SEGURANCA
JURIDICA PARA O

DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO

ANALISES DE IMPACTO LEGISLATIVO

COORDENAGAO
KASSIO NUNES MARQUES
PAULO DIAS DE MOURA RIBEIRO

APRESENTACAO
ROBSON BRAGA DE ANDRADE

ALEXANDRE AGRA BELMONTE
BRENO MEDEIROS

DANIEL VIANNA VARGAS
HUMBERTO MARTINS

JOAO OTAVIO DE NORONHA

LUIS FELIPE SALOMAO

LUIZ ALBERTO GURGEL DE FARIA
MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO
MAURO LUIZ CAMPBELL MARQUES
PAULO DE TARSO SANSEVERINO
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

JUSTICAQ CNI

CIDADANIAL

Confederagdo Nacional da Industria
PELO FUTURO DA INDUSTRIA



SEGURANCA
JURIDICA PARA O
DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO

ANALISES DE IMPACTO LEGISLATIVO






SEGURANCA
JURIDICA PARA O
DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO

ANALISES DE IMPACTO LEGISLATIVO

COORDENACAO
KASSIO NUNES MARQUES
PAULO DIAS DE MOURA RIBEIRO

APRESENTACAO
ROBSON BRAGA DE ANDRADE

ALEXANDRE AGRA BELMONTE
BRENO MEDEIROS

DANIEL VIANNA VARGAS
HUMBERTO MARTINS

JOAO OTAVIO DE NORONHA

LUIS FELIPE SALOMAO

LUIZ ALBERTO GURGEL DE FARIA
MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO
MAURO LUIZ CAMPBELL MARQUES
PAULO DE TARSO SANSEVERINO
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

JUSTICA
CIDADAN% CN ’
Confederacdo Nacional da Industria
PELO FUTURO DA INDUSTRIA

Rio de Janeiro, 2022



12 edigdo - 2022

Editora JC

Av. Rio Branco, 14, 182 andar
20090-000 - Rio de Janeiro - RJ - Brasil
Tel/Fax 55 21 2240 0540
editorajc@editorajc.com.br
www.editorajc.com.br

Editores: Erika Siebler Branco e Tiago Salles
Capa, projeto gréfico e diagramagdo: Diogo Tomaz
Revisor: Rafael Rodrigues

Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicagdo (CIP)
(Camara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Seguranca Jjuridica para o desenvolvimento
econdmico : andlises de impacto legislativo /
coordenagdo Kassio Nunes Marques, Paulo Moura
Ribeiro. -- Rio de Janeiro : Editora J & C
Justica & Cidadania : Confederacdo Nacional da
Indastria, 2022.

Varios autores.
Bibliografia.
ISBN 978-65-86303-10-0

1. Desenvolvimento econdmico 2. Direito
constitucional 3. Projetos de leis - Brasil
4. Responsabilidade civil do Estado 5. Segurancga
juridica 6. Sistema Tributdrio Nacional (Brasil)
I. Marques, Kassio Nunes. II. Ribeiro, Paulo Moura.

22-109067 CDU-342:336.2

Indices para catalogo sistematico:

1. Brasil : Segurang¢a juridica : Direito
constitucional 342:336.2

Aline Graziele Benitez - Bibliotecé&ria - CRB-1/3129

A reproducdo ndo autorizada desta publicacdo, no todo ou em
parte, constitui violagdo do copyright (Lei n2 9.610/98)






SUMARIO

9
13
17

33
a5

59

77

NOTA DOS EDITORES
TIAGO SALLES | ERIKA BRANCO

APRESENTACAO
ROBSON BRAGA DE ANDRADE

PENSAMENTO ECONOMICO, DIREITO
E SEGURANCA JURIDICA
KASSIO NUNES MARQUES

SEGURANCA JURIDICA, REEMPREENDEDORISMO E
SUPERENDIVIDAMENTO
PAULO DIAS DE MOURA RIBEIRO

O PROJETO DE LEI N° 149/2021 NA CAMARA

DOS DEPUTADOS E A QUESTAO DA DISPENSA POR
JUSTA CAUSA DE EMPREGADO QUE SE RECUSA

A SE VACINAR

ALEXANDRE AGRA BELMONTE

IMPACTOS DAS ALTERAGOES PROPOSTAS NO
PROJETO DE LEI DO SENADO Ne° 539/2018, QUE
ESTABELECE REGRAS PARA O PROCEDIMENTO DE
REGULAMENTACAO DA SEGURANCA E SAUDE NO
TRABALHO

BRENO MEDEIROS

A RESPONSABILIDADE CIVIL DE INSTITUICOES
FINANCIADORAS DE ATIVIDADES POTENCIALMENTE
POLUIDORAS

HUMBERTO MARTINS



A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E
AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI DE LIBERDADE
ECONOMICA

JOAO OTAVIO DE NORONHA

PROJETO DE LEI N° 2.630/2020. A RESPONSABILIDADE
NA INTERNET. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O
SUBSTITUTIVO DA CAMARA DOS DEPUTADOS

LUIS FELIPE SALOMAO | JUIZ DANIEL VIANNA VARGAS

SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL: A SEGURANCA
JURIDICA E A CONTRIBUICAO QUE O PLS N° 298/2011
PODE EMPRESTAR NA BUSCA PELA SIMPLICIDADE
LUIZ ALBERTO GURGEL DE FARIA

O PROJETO DE LEI N° 1.646/2019 E A REGULAMENTACAO
DO DEVEDOR CONTUMAZ
MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO

AS CONTRATACOES PUBLICAS BRASILEIRAS: DAS
INOVACOES PROMOVIDAS PELA LEI N° 14.133/2021
A PROPOSTA LEGISLATIVA PARA UMA LEI GERAL DE
CONCESSOES

MAURO LUIZ CAMPBELL MARQUES

A FUNGCAO SOCIAL DA EMPRESA NO PLP N° 33/2020 -
A PRESERVACAO DAS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS
BRASILEIRAS

PAULO DE TARSO SANSEVERINO

A REGULAGAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO
PROJETO DE LEI N° 21/2020
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

91

109
121

127

147

167



SEGURANGA JURIDICA PARA O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO



NOTA DOS EDITORES

Tiago Salles
Presidente do Instituto Justica & Cidadania

Erika Branco
Vice-Presidente do Instituto Justi¢ca & Cidadania



A andlise de impacto legislativo (AIL) ¢ uma metodologia capaz de apoiar a
defini¢ao fundamentada de politicas publicas e outras iniciativas que, em geral,
s6 podem ser colocadas em pratica apds a aprovagio e o inicio da vigéncia de
lei federal especifica. O que ¢ especialmente vantajoso no caso das proposi¢oes
que imponham custos relevantes ou que promovam alteragdes de dificil rever-
sa0 na distribui¢ao de recursos da sociedade.

Ao identificar o problema a ser enfrentado ¢ as possibilidades de solu¢ao
propostas, uma andlise de impacto legislativo criteriosa, transversal e interdis-
ciplinar pode fazer toda a diferenca em termos de efetividade ao comparar o
custo-beneficio das op¢oes aventadas. O que inclui os prés e os contras para
a coletividade e os agentes econdmicos envolvidos, sua adequagio as leis ¢ a
jurisprudéncia dos tribunais, bem como a viabilidade de sua execugao por parte
do Poder Publico.

Nesta obra, produzida a partir de nova parceria entre o Instituto Justica
& Cidadania e a Confederagio Nacional da Indudstria (CNI), reunimos AILs
produzidas por eminentes juristas ¢ ministros de trés tribunais superiores: o
Supremo Tribunal Federal (STF), o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) ¢ o Tri-
bunal Superior do Trabalho (TST). Sob a coordenagio cientifica dos minis-
tros Kassio Nunes Marques ¢ Paulo Dias de Moura Ribeiro, do STF e do ST7,
respectivamente, ¢ amparados em seu notério saber sobre os temas escolhidos,
os autores convidados analisaram em profundidade diferentes proposicoes re-
lacionadas 4 retomada do desenvolvimento econdmico, que atualmente trami-
tam no Congresso Nacional, na forma de projetos de lei.

Nao ¢ a primeira AIL conduzida pelo Instituto. O Projeto de Lei que, em
2020, resultou na reforma da Lei de Recuperagio Judicial e Faléncias, por exem-
plo, incorporou vérias propostas que surgiram da AIL realizada por iniciativa
do Instituto — que neste caso reuniu magistrados e juristas especializados em
Direito Empresarial — e foram entregues aos relatores da matéria na Cimara
dos Deputados ¢ no Senado Federal. Dada a boa aceitagao, certamente muitas
outras andlises de impacto legislativo virao.

Apesar dos parlamentares brasileiros poderem contar, a0 menos na esfera
federal, com qualificada assessoria técnica especializada em diversas dreas do

conhecimento, hd a preocupagio de padronizar a avaliagio dos projetos legis-



lativos, algo que ji ocorre de forma sistemdtica em diversos paises. No 4mbito
da Uniao Europeia, por exemplo, a avaliagio de impacto legislativo ¢ elemento
chave para a aprovagio de novas diretrizes pela Comissio Europeia, ao ponto
de ter sido publicado guia oficial para ajudar na elaboragao dos relatérios das
AlLs.

Ao ajudar a disseminar essa cultura no Brasil, acreditamos que o Instituto
Justica & Cidadania assim contribui para a produgao de leis ¢ politicas de me-
lhor qualidade, menos onerosas, com mais alto indice de aceitagao e incremen-

tada eficicia.
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O Brasil precisa ampliar os investimentos em inovagio e dar prioridade s
obras de infraestrutura, as privatizagdes, ¢ as reformas tributdria ¢ administra-
tiva para voltar a crescer de forma vigorosa e criar empregos de qualidade. A
liberagio do enorme potencial de desenvolvimento do Pais também depende
da redugio das incertezas causadas pela inseguranga juridica.

H4 uma percepcio empresarial de que cabe ao Estado promover um am-
biente juridicamente estdvel. Na busca por uma sociedade mais préspera e justa,
os poderes constituidos devem estimular a atragio de capitais produtivos, afas-
tando situa¢des que provoquem a desconflanca dos investidores, comprome-
tam o planejamento, ¢ desacreditem as instituigdes ¢ os marcos legais.

Garantir a seguranga juridica deve, portanto, ser uma a¢io permanente dos
Trés Poderes da Repuiblica, com a participagao dos 6rgaos de controle, incluin-
do o Ministério Publico. Afinal, iniciativas disfuncionais, sejam do Executivo,
do Legislativo ou do Judicidrio, podem atingir a confianga dos agentes econé-
micos e agravar cendrios adversos ao crescimento sustentado.

No 4mbito do Poder Legislativo, ¢ comum associar a inseguranca juridica a
leis pouco claras, as vezes confusas, que dao margem a interpretagoes dubias e
até contraditdrias. No entanto, também pode estar diretamente relacionada a
leis concebidas sem base constitucional, que acabam gerando conflitos e celeu-
mas judiciais, ou ser resultado de constantes alteragoes legislativas, principal-
mente daquelas em que nio se estabelecem regimes de transi¢ao. Além disso,
ha as leis com baixa qualidade normativa ou sem uma avaliagao prévia dos im-
pactos que provocarao sobre a economia.

Os motivos e as fontes da falta de seguranga juridica no Brasil sio muitos e
precisam ser identificados com precisio. E igualmente importante conhecer os
danos provocados por esse grave problema, que abala a certeza sobre o passado,
prejudica a confianga no presente ¢ compromete a expectativa em relagio ao
futuro.

Por isso, a Confedera¢io Nacional da Indutstria (CNI) aceitou o honroso
convite do Instituto Justica & Cidadania para apoiar esta obra inovadora, que
analisa projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional. Além de conferir
mais transparéncia as proposi¢oes legislativas, as avaliagoes de renomados juris-

tas ajudario a aperfeicoar a qualidade das leis brasileiras.
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Estou certo de que este trabalho, intitulado Seguranca Juridica para o De-
senvolvimento Econdmico — Anélise de Impactos Legislativos, serd uma ex-
traordindria e indispensavel contribui¢ao para que Brasil tenha normas claras e
um ambiente institucional estdvel e seguro para a expansao dos negécios e dos

investimentos.
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1. 0 PENSAMENTO ECONOMICO

Segundo a cldssica defini¢ao de Lionel Robbins, a economia ¢ o estudo da
forma de utilizagao de recursos escassos que podem ter usos alternativos.

Essa defini¢ao, por sua grande amplitude semantica, abrange desde a situa-
¢ao do assalariado, que tem de decidir, por exemplo, se deve usar parte da sua
remuneragao para ir ao cinema, ou se deve poupar tal valor em vista da aquisi-
¢30 de um bem durével; até a do empresario que avalia se convém usar seu lucro
para investir na compra de uma nova médquina para produzir mais, se ¢ mais
interessante investir no mercado financeiro, ou, enfim, se ¢ melhor empregar
esses recursos em alguma outra finalidade.

Em todos esses exemplos e em outros andlogos que se pode figurar, a econo-
mia tenta compreender matemdtica e estatisticamente o que induz as escolhas
humanas, ante a escassez, a direcionar-se para uma ou outra opgao; bem como
quais as consequéncias esperadas para a op¢ao escolhida, tanto na perspectiva
individual quanto na coletiva.

Verifica-se, assim, que a economia procura entender objetivamente a l6gica
das escolhas humanas num contexto em que nao ¢ possivel ter tudo, isto ¢, em
que hd escassez e, consequentemente, concorréncia de solugdes reciprocamente
excludentes. O que leva o individuo a tomar esta decisio ¢ nao aquela? Seria
possivel influir no seu processo decisério? Como? Quais as varidveis envolvidas
nesse cdlculo? Seria possivel modelar matematicamente esses comportamentos
para prever eventos futuros semelhantes? Essas sio algumas das questoes que se
colocam em todo estudo de decisdes sob a perspectiva econdmica.

Em tese, pode-se fazer a “anélise econdmica” de praticamente qualquer 4rea
em que haja liberdade de escolha entre varios usos alternativos possiveis de bens
escassos, ainda que ilicitos ou nao suscetiveis de avaliagio monetdria precisa.
Assim, por exemplo, pode-se aplicar a andlise econémica para estudar a crimi-
nalidade, o casamento, a paternidade, a politica, a guerra, etc.

E célebre, nessa linha de ideias, a abordagem econ6mica que, no final dos
anos 1960, Gary Becker fez da criminalidade. Segundo o economista, laureado
com o Nobel de Economia de 1992, a decisio de cometer ou nio um crime
pode ser racionalmente dissecada sob o crivo do pensamento econémico. O
criminoso agiria orientado por um célculo individual de beneficios (obter o
que deseja de modo répido e sem trabalho) e custos (risco de ser preso, de ser
morto, de ter de cumprir uma pena longa, etc.) para a pratica do delito. As

politicas de seguranca, por seu turno, também podem ser avaliadas sob a pers-
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pectiva econdmica, afinal hd custos enormes na manutengio de aparatos de
policiamento ¢ de encarceramento de criminosos. Os beneficios desses gastos
podem ser mensurados por aproximagao, para que se avalie se contrabalancam
os custos ou se podem ser substituidos por politicas mais eficazes.

Os economistas normalmente nio se interessam pelos processos psicolé—
gicos dos decisores em cada caso. Na verdade, eles trabalham com modelos es-
tatisticos abstratos — que claramente nao refletem a realidade de cada decisao
individualmente considerada, mas podem ser muito tteis quando se pensa em
numeros agregados.

Voltando ao exemplo da analise econdmica dos crimes, ¢ claro que hé cri-
mes premeditados que se ajustam, em grande parte, a0 modelo estatistico; por
outro lado, ha crimes espontineos que ocorrem inopinadamente até para o
agente, ¢ aqui pouco ou nada de cdlculo se pode esperar da decisao no sentido
de cometer o crime. Mas, quando se pensa em grandes numeros, essas pequenas
variagdes nio tém tanta relevincia. De resto, estudos recentes na drea da eco-
nomia comportamental tém tentado explicar de modo objetivo mesmo essas
decisoes rapidas e os estimulos que levam a elas.

Seja como for, a anélise econdmica tem uma preocupagio fundamental:
a predi¢ao. O intuito do estudioso que analisa um fendmeno qualquer sob o
prisma econdmico, mesmo que se trate de algo fora do mercado, ¢ entender de
forma crua e quantitativa o que incentiva ou desincentiva o comportamento
humano a dirigir-se neste ou naquele sentido, e como se pode prever o que
ocorrerd no futuro, dadas certas condi¢des conhecidas: conhecendo o futu-
ro provével, o pensamento econdmico oferece ferramentas para intervengoes
oportunas — por isso o pensamento econdmico tende a produzir posigoes con-
sequencialistas na drea juridica.

Os economistas, ao se debrugarem sobre dreas aparentemente estranhas a
Economia, acabam emprestando o seu olhar hiper-realista 4 avaliagao de temas

que parecem ter uma légica peculiar, nio objetivavel.

2. O DIREITO SOB A OTICA DO PENSAMENTO ECONOMICO

O Direito ¢ particularmente suscetivel a andlise econdmica, porque ele
proprio consiste em uma técnica de concertagio prévia e abstrata de diferentes
pretensdes sobre bens escassos. A norma juridica (de direito material) tem por
escopo preordenar escolhas humanas (qualificando umas como licitas e outras

como ilicitas) e atribuir efeitos especificos (incentivos ou desincentivos) para
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cada uma delas. O choque de pretensoes sobre o mesmo bem, que equivaleria a
concorréncia na Economia, no Direito configura o litigio, o qual, por sua vez,
encontra num monopdlio (o da jurisdi¢io) a sua solugao.

A Economia pode contribuir com o Direito em varios aspectos, notada-
mente ao propiciar melhor compreensio de fatores que levam a certos com-
portamentos, bem como das medidas aptas a encorajé-los ou a desencorajé-los.

Richard Posner, um dos grandes expoentes da anélise econdmica do Direi-
to, observa, com razio:

Para mim, o aspecto mais interessante do movimento de associagao entre
Direito ¢ Economia tem sido sua aspiracio de colocar o estudo do Direi-
to sobre uma base cientifica, com uma teoria coerente, hipSteses preci-
sas deduzidas da teoria ¢ testes empiricos das hipdteses. O Direito ¢ uma
institui¢do social de enorme antiguidade e importancia, ¢ nao vejo razio
por que ele nio devesse ser acessivel ao estudo cientifico. A Economia é a
mais avancada das ciéncias sociais, e o sistema judicidrio contém muitos
paralelos com os sistemas que os economistas tém estudado com éxito e

se sobrepoe a eles.

A andlise econdmica do Direito, por isso mesmo, ¢ util para o juiz, como
também ¢ para o legislador, para o administrador, para o advogado e para o
jurista de modo geral.

Nio se pode, ¢ verdade, deixar de lembrar que o Direito tem propdsitos
éticos, politicos, culturais e ideoldgicos que estdo, em alguns aspectos, acima de
consideragdes puramente econdmicas, por terem alguma finalidade transcen-
dente. Muitas vezes, o Direito intenta exatamente eliminar o fator econémico
de uma operagio, como se dé, por exemplo, com a lei brasileira que, seguindo
aquilo que manda a Constitui¢io Federal (art. 199, § 4°), proibe a comerciali-
zagao de 6rgaos humanos (Lei n® 9.434/1997). Isso, porém, nio significa dizer
que o Direito deva ser antiecondmico e indiferente aos fatos como eles sao in-
dependentemente de toda consideragao deontolégica.

Do ponto de vista histdrico, pode-se encontrar mesmo no mundo antigo al-
guma ideia econdmica por trds da compreensao do Direito, embora de maneira
ainda muito rudimentar. Quando Ulpiano disse que todos os preceitos juri-
dicos podem ser resumidos em trés méximas (viver honestamente, nao causar
dano a outrem e dar a cada um o que é seu), observa-se que dois tercos da defini-

¢30 sdo econdmicos. De fato, 0 “ndo causar dano a outrem” (neminem laedere) e
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o “dar a cada um o que é seu” (suum cuique tribuere) tém fundo eminentemente
econdmico, visto que se reportam & preservagao da relagao entre bens escassos
e seus “donos”. O componente ético vem do “viver honestamente”, que permite
acomodagdes de outros valores dentro do sistema juridico.
A tomada de consciéncia da importincia do pensamento econdmico para
o Direito, no entanto, apenas surge nos Estados Unidos da América nos anos
1960. Afirma-se comumente que foi a partir dos trabalhos de Ronald H. Coa-
se ¢ Guido Calabrese que a andlise econémica do Direito passou a ser levada
abertamente em consideragio. E ¢ fato que dos anos 1970 em diante o discurso
econdmico tomou conta dos debates juridicos, especialmente nos Estados Uni-
dos. Robert Cooter e Thomas Ulen observam a esse respeito:
O impacto do novo campo [referindo-se & andlise econdmica do Direito]
vai além das universidades, estendendo-se & prética do Direito ¢ & imple-
mentagdo de politicas ptiblicas. A Economia ofereceu os fundamentos
intelectuais para o movimento de desregulamentagio na década de 1970,
que resultou em mudangas drasticas nos Estados Unidos, como, p. ex., a
dissoluc¢io de entidades regulatdrias que estabeleciam os pregos e as rotas
para avides, caminhoes e ferrovias, ¢ agora estd ajudando a examinar a
desregulamentagio — anteriormente inconcebivel — da geracio de energia
elétrica. A Economia também constituiu a for¢a intelectual por trds da
revolu¢do ocorrida no Direito antitruste dos Estados Unidos nos anos
1970 e 1980, ¢ atualmente estd desempenhando uma funcio semelhante
na revolugio antitruste que estd apenas comegando na Unido Europeia.
Numa outra 4rea de politicas publicas, uma comissao criada pelo Con-
gresso norte-americano em 1984 para reformar as sentengas penais nos
tribunais federais usou explicitamente os resultados do Direito ¢ da Eco-

nomia para alcancar alguns de seus resultados.

No Brasil, embora com algum atraso, temos assistido a vérias a¢des voltadas
a incorporar o pensamento econdémico ao ezhos do ensino e da pratica juridica.
Um exemplo recente e de grande impacto foi a iniciativa do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) de inserir no programa de matérias cobradas nos concursos
para ingresso na magistratura do tema Anélise Econdmica do Direito (AED),
por meio da Resolugao CNJ 432, de 5 de outubro de 2021.

O Supremo Tribunal Federal (STF), nos tltimos anos, frequentemente tem

se valido de argumentos econdmicos para fundamentar suas decisdes. Um caso
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particularmente relevante nesse sentido foi o da ADI 5.062, da relatoria do
Ministro Luiz Fux.

Discutia-se, nessa a¢io, a constitucionalidade da gestao coletiva de direitos
autorais. O caso era bastante ilustrativo porque se tratava de avaliar a op¢ao po-
litica feita pelo legislador (Lei n° 12.853/2013) a respeito da forma de arreca-
dacio e reparti¢ao dos valores decorrentes da exploracio de criagdes artisticas e
culturais. Esses bens imateriais, concebidos pelos titulares dos direitos, tém ma-
neira de frui¢ao bastante peculiar, que consiste na possibilidade de assistir ou
ouvir gravacoes dessas obras, disponiveis em certas midias passiveis ou nao de
ser adquiridas em definitivo pelo usudrio. O legislador institucionalizou uma
forma de gestao coletiva dos recursos que, a seu ver, atendia tanto ao interesse
dos titulares dos direitos autorais quanto ao dos usudrios desses bens. Porém,
a complexidade das trocas envolvidas nesse tipo de operagao levou a questao a
sofrer o teste de constitucionalidade perante o STF, notadamente por conta da
garantia constitucional da exclusividade dos autores sobre o direito de explora-
¢do das préprias obras (CF, art. 52, XX VII).

A controvérsia reunia em si uma gama de problemas que tocavam virios
aspectos do complexo relacionamento entre Direito ¢ Economia. A compreen-
sa0 da racionalidade econémica, por isso, era de fundamental importancia para
que a solucio do caso fosse consistente com a realidade pratica. O relator da
acdo, Ministro Luiz Fux, que foi acompanhado pela maioria do Plendrio, en-
fatizou no seu voto varias premissas tipicas do pensamento econdmico. Assim,
por exemplo, quanto & compreensio de exclusividade da exploragao do direito
autoral como mecanismo de incentivo econémico para novas criages, disse o
relator:

Essa exclusividade se justifica como mecanismo de incentivo A criagio in-
telectual: caso nio fosse possivel ao autor auferir, em cardter restrito ¢ por
periodo de tempo adequado, beneficio superior ao custo de reprodugao
da obra, dificilmente alguém investiria recursos monetdrios ¢ nio mone-
tdrios na producio intelectual (LANDES, William M., POSNER, Ri-
chard A. “The Economic Structure of Intellectual Property Law”. Cam-
bridge: Harvard University Press, 2003, p. 21: “Unless there is power to
exclude, the incentive to create intellectual property in the first place may be
impaired”). A exclusividade do direito do autor corresponde, como face
simétrica, a necessidade de todo interessado obter autorizagio prévia do

titular para poder utilizar a obra.
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Em seguida, o Ministro Luiz Fux observou que a dinimica peculiar das
trocas a envolverem obras intelectuais, especialmente em vista da progressiva
desmaterializagio das midias que as registram, faz com que haja elevados custos
de transagio, os quais precisam ser minimizados para que o mercado venha a
encontrar o equilibrio 6timo:

O termo ‘custos de transagio’ ganhou destaque nas ciéncias econdmicas
com o trabalho seminal de Ronald Coase, que posteriormente lhe rendeu
o Prémio Nobel em 1991 (“The problem of social cost”. Journal of Law
and Economics, vol. 3, 1960, pp. 1-44). Quer-se, com essa ideia, designar
os recursos sacrificados (i) na procura e na identificagio da contraparte
negocial, (ii) na barganha e na decisio quanto aos termos contratuais;
(iii) na supervisio das condutas e na responsabilizagio das violages ao
ajuste firmado. Custos de transacio elevados comprometem o sistema
de incentivos voltado a induzir a produgio intelectual ao reduzirem o
retorno esperado dos criadores. Daf a importincia de mecanismos que,
mitigando as aludidas dificuldades préticas, tornem atrativa a dedicagio
humana A criagio intelectual. E o que faz a gestio coletiva.

Em linhas gerais, compreende-se por gestio coletiva de direitos autorais o
exercicio ¢ a defesa das prerrogativas legais inerentes 4 criagdo intelectual
através de associagdes formadas por titulares desses direitos. Esse modelo
de gestdo reduz as dificuldades operacionais geradas tanto pela cotitula-
ridade das obras quanto pelos custos de monitoramento da sua execugio.
Ao reunir autores, torna-se mais simples a identificagio ¢ a negociagio
do licenciamento dos direitos. Ao mesmo tempo, viabiliza-se que uma
mesma estrutura de fiscalizagio e cobranga seja utilizada por diferentes
titulares, diluindo os custos de manutengio pela presencga de economias
de escala (HANDKE, Christian. “Collective administration”. Handbook
of the Economics of Copyright. Cheltenham: Edwar Elgar Publishing Inc.,
2014, pp. 179-206). Por esse 4ngulo, a gestao coletiva tende a aperfeicoar

o mercado na dire¢do socialmente eficiente.

Sucede que, nessa tentativa de eliminar os custos de transacio, o Estado
pode indiretamente criar agentes econdémicos com poderes imoderados sobre
o mercado, o que, por sua vez, pode induzir prejuizos para os consumidores.

Nesse sentido, fez ver o relator da ADI 5.062:

Nio obstante suas vantagens, a gestdo coletiva também gera preocupa-
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¢oes. E que a congregacio de titulares acaba por lhes conferir relevante
poder de mercado, assim compreendida a possibilidade de afetar o preco
de equilibrio por comportamento prdprio, o que, 7 casu, se d sobretu-
do pela fixagio conjunta dos valores de repertérios (BESEN, Stanley M.,
KIRBY, Sheila N. ¢ SALOP, Steven C. “An Economic Analysis of Co-
pyright Collectives”. Virginia Law Review, vol. 78, 1992, pp. 383-411).
Na literatura econdmica, a existéncia de poder de mercado resulta, via
de regra, em alocagdes nio eficientes do ponto de vista social. No caso do
monopdlio, isso se d4 pelo fato de a oferta efetiva do bem transacionado
ficar aquém da oferta (socialmente) étima (cf. NICHOLSON, Walter;
SNYDER, Christopher. “Microeconomic Theory. Basic Principles and
Extensions”. Ohio: Thomson SouthWestern, 10th Edition, 2007, pp.
497-500). Tal circunstincia implica desperdicio de recursos escassos,
caracterizados pela existéncia de oportunidades nao exploradas de tran-
sages mutuamente benéficas. E o que se costuma chamar de “perda de
peso morto” (deadweight loss). Por esse ingulo, a gestio coletiva tende a

distorcer o mercado na diregao oposta 4 socialmente eficiente.

Apos criteriosa pesquisa histdrica da evolugao legislativa do tema no Brasil

- o que demonstra também tipica visio empirica do fenémeno juridico — o

Ministro Luiz Fux ponderou que a lei impugnada, ao prever mecanismos de

fiscalizagio estatal sobre a entidade privada monopolista (ECAD), acabou por

encontrar um ponto de equilibrio para a eficiéncia do mercado de arrecadagio

de direitos autorais, €, de resto, nio caberia ao Judicidrio, em tal contexto, revi-

sar a politica regulatéria, se ela é razodvel e transparente. Consignou o relator:

Em uma democracia, a Constitui¢iao ¢ o documento fundante, mas nio
exauriente do Estado. Isso significa que a resposta para a maioria dos di-
lemas sociais, embora balizada, nio estd predefinida na Lei Maior. Cabe
a cada geragio, através de seus representantes eleitos, disciplinar, com
significativa margem de conformagio, os conflitos intersubjetivos. Nesse
cendrio, toda inflagio seméntica dos enunciados constitucionais implica
supressio de espaco de escolha das maiorias eleitas. Bem por isso j4 adver-
tia 0 Chief Justice Marshall, da Suprema Corte Norte-americana, que “We
must never forget that it is a constitution we are expounding” (McCull-
och v. Maryland — 1819).
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Reservo ainda duvidas quanto a real capacidade de juizes, com formagio
intelectual, via de regra, estritamente legalista, procederem a um exame
profundo sobre a corregio técnica de marcos regulatérios especificos. A
pouca expertise se somam as limitagoes de tempo e de informacio tipicas
do processo judicial, o que tende a gerar uma perspectiva, senio equivo-
cada, ao menos parcial do problema regulatério (“visio de tunel”). Tais
contingéncias justificam cautela e prudéncia, rechagando qualquer visio

messidnica do Poder Judicidrio como instincia redentora da sociedade.

Reputo que esses dois pardgrafos resumem as implicagoes da adogao de uma
visao econdmica do Direito pelo Poder Judicidrio. Parece-me que se pode cha-
mar a isso de um consequencialismo austero, o qual se corporifica na adogao de
duas premissas fundamentais: reptdio a solugées sem base empirica que as reco-
mende; e ceticismo quanto & capacidade do Judicidrio de oferecer melhores respostas
que o legislador ou os 6rgaos reguladores especificos.

Especificamente quanto ao Supremo Tribunal Federal, o consequencialis-
mo austero, a meu ver, traduz-se em maior autocontenc¢ao diante dos debates
constitucionais que lhe sio propostos. A banalizacao do debate constitucional
deve ser evitada, tanto em deferéncia ao legislador, quanto também porque as
discussdes em abstrato, sobretudo em relagao a diplomas legislativos ainda nao
testados na pratica, acabam carecendo de base empirica suficientemente rica
para uma apreciagao consistente.

Tenho enfatizado esse ponto em minhas manifestagoes no Tribunal, como
fiz, por exemplo, no julgamento da ADI 5.970, na qual se discutia a proibigao
legal de “showmicios” em campanha eleitoral:

Tenho para mim, Senhor Presidente, que em casos nos quais o legislador
encontra uma resposta técnica de escala microscdpica para um problema
do mundo real, que vai aos menores detalhes desse problema, nao cabe ao
Tribunal, em controle abstrato de constitucionalidade, desarranjar a solu-
¢ao legislativa, sob fundamentos de alta indagacio constitucional, sobre-
tudo se nao hd demonstracio concreta de prejuizo a direito fundamental.
Parece-me que aqui devemos adotar aquela postura que os americanos
chamam de constitucional avoidance (esquiva ou evasio constitucional),
permitindo que a atividade legislativa possa brotar e desenvolver-se li-
vremente, dentro de um amplo quadro de opgoes, e deixando aos tribu-

nais locais a tarefa de arbitrar conflitos especificos em torno da aplicagio
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dessas normas. Com isso, penso que evitamos a banaliza¢io do debate
constitucional, que traz prejuizos para o desenvolvimento organico da
democracia.

Essa diretriz interpretativa prudencial, que tem como fonte primitiva o
julgamento do caso Ashwander v. Tennessee Valley Authority, 297 U.S.
288 (1936), pela Suprema Corte dos Estados Unidos, parece-me inteira-
mente oportuna para momentos de grande impasse politico. Como disse
o Justice Brandeis, no referido julgamento, “nenhum ramo do governo

pode interferir na atividade do outro sem perigos.

A eficicia pratica das manifestagoes do Estado estd no cerne de uma visao
pragmidtica do Direito, como tal entendida aquela baseada em elementos empi-
ricos e em predi¢ao baseada em evidéncias. A obstinagao do legislador, do ad-
ministrador ou do juiz em impor uma norma sem qualquer consideragao quan-
to aos efeitos priticos esperados a partir de andlises objetivas dos fatos muitas
vezes pode ter custos sociais imensos; nesses casos, em vez de produzir paz e
prosperidade social, a disciplina juridica termina por gerar resultados opostos,
de intranquilidade ¢ empobrecimento. A ideia de que se deve fazer justica ao
custo do perecimento do mundo (flat justitia, pereat mundus) nao se compati-
biliza com uma sociedade democritica e, ademais, em si mesma representa um
fanatismo ideoldgico extravagante.

O que nos ensinam as sadias escolas filosdficas, aquelas que historicamente
nao levaram a nenhum tipo de radicalismo ou de violéncia fisica, ¢ que se deve,
na aplicacao do Direito, avaliar desapaixonadamente os fatos ¢ as suas conse-
quéncias objctivamente previsiveis, com base em seus elementos intrinsecos e
sem qualquer preferéncia antecipada por certas respostas para os problemas
apresentados — e isso ¢, nada mais, nada menos, uma anélise econdmica.

Uma boa lei, uma boa politica publica, uma boa decisao judicial devem
produzir resultados positivos para a sociedade em termos de desenvolvimento
econdmico e humano. E vio o cumprimento de ritos estéreis, o atendimento
de conselhos doutrindrios, a aten¢io nominalista aos preceitos, se os resultados
assim obtidos, em ultima andlise, sao ruins para as pessoas. A funcio ultima do
Direito, como da vida social em si mesma, ¢ produzir felicidade e bem-estar
para o maior nimero de pessoas (Bentham).

E ¢ justamente aqui que entra em jogo um aspecto particularmente relevan-

te para o desenvolvimento econdmico: a seguranca juridica.
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3. A SEGURANGA JURIDICA

O conjunto de normas juridicas, como afirmei acima, traduz-se num con-
junto de incentivos e desincentivos a condutas humanas, que naturalmente tém
importantes reflexos econdmicos.

O sistema juridico cria san¢des e prémios para comportamentos abstra-
tamente definidos ao redor de “direitos subjetivos’, tais como, exemplifica-
tivamente: (a) ter propriedade imobilidria; (b) investir em a¢des na bolsa de
valores; (c) contribuir para Previdéncia Social; (d) alugar iméveis, etc. Desse
modo, o Direito interfere direta e indiretamente nos fatos econdmicos e passa
a constituir uma relevante varidvel para a predicio de resultados econdémicos
esperados.

O individuo que vai tomar a decisao econ6émica levard em conta a norma
juridica vigente e a sua real eficdcia pratica. Assim, para ficar nos exemplos refe-
ridos: (a) antes de adquirir a propriedade imobilidria, o interessado cogitard de
como ela é realmente garantida pelo Direito, e no apenas se ha uma lei prote-
gendo a propriedade em abstrato; (b) antes de investir na bolsa, o interessado
pesquisard os mecanismos juridicos de fiscalizagio do mercado de capitais e a
credibilidade das san¢des impostas contra fraudes; (c) antes de pagar & Previ-
déncia Social (facultativa), o individuo levard em conta as garantias juridicas
que efetivamente terd para resgatar o seu investimento; ¢, finalmente, (d) antes
de alugar um imdvel, o proprietdrio avaliard se tem garantias juridicas efetivas
nas institui¢oes para a retomada do bem em caso de inadimplemento.

A confianga ¢ o elemento central para que os decisores possam dar um passo a
frente nas relagdes econdmicas. E o que mais fortemente pode minar a confianga
¢ 0 aumento desmesurado do risco. Se o risco ¢ alto demais, o decisor tende a
manter a sua posi¢ao e a ndo seguir em frente numa nova relagio econdmica.
%ando o risco ¢ generalizado e vérios decisores mantém a sua posigao, estd claro
que a economia se encaminha para a estagna¢io e a queda de produtividade.

O Direito, por defini¢ao, deve inspirar confianga. As normas devem reduzir
a dlea da vida em sociedade. Um sistema juridico eficiente tende a minimizar
os riscos fisicos, morais e econdmicos a que uma pessoa pode se expor na vida
em coletividade. O Direito Penal deve proteger a integridade fisica e moral das
pessoas; o Direito Civil (em sentido amplo) deve tutelar o seu patriménio; e,
por sobre tudo isso, o Direito Constitucional deve salvaguardar a liberdade e
a dignidade do ser humano, além do préprio processo de criagio do Direito

infraconstitucional.
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Quando algum desses direitos deixa de cumprir, na pratica, a sua finalidade,
o sistema de incentivos e desincentivos perde a confiabilidade. Logo, o Direito,
em vez de contribuir para tornar mais previsivel o resultado das decisoes indi-
viduais das pessoas, faz justamente o contrario, tornando-se, ele mesmo, mais
um fator imponderavel.

Os pronunciamentos judiciais, nesse contexto, sio particularmente importan-
tes como elementos de edificagio ou degradagio da confianga no sistema juridico.
Se o criminoso infringe o Direito Penal, mas ¢ efetivamente punido; se o devedor
descumpre a obrigacio, mas tem seus bens excutidos; se o poluidor de um ecossis-
tema afeta certo bioma, mas ¢ obrigado a recompd-lo, entio podemos assumir que
o Judicidrio esta contribuindo para tornar verazes as consequéncias que as leis pro-
metem, redundando mais e mais previsiveis as operagdes econdmicas e o relaciona-
mento social em geral. O criminoso ¢ a vitima, o credor e o devedor, o poluidor e a
sociedade, todos receberao a mesma mensagem: o que esta preconizado nas normas
¢ cumprido, sendo voluntariamente, 20 menos por for¢a da atuagao dos érgaos da
Justica. Isso cria um ambiente de vida e de negécios altamente seguro e previsivel,
com ganhos de bem-estar para a sociedade nas suas mais diversas atividades.

Quando as decisoes judiciais, ao contrério, enfraquecem a credibilidade das
promessas constitucionais ou legislativas, o efeito ¢ precisamente o inverso do
anterior. A sociedade cai num processo de inseguranca profunda, por falta de
mensurabilidade dos riscos. O criminoso nao teme a san¢ao; o devedor contu-
maz ndo se importa em cumprir as suas obrigagdes; o poluidor nio receia ser
apenado pelas suas condutas ilicitas.

Pior ainda quando as decisoes judiciais nem sequer sao constantes em suas
conclusdes. Eventual ma decisio, se permanecer estdvel, com o tempo torna-se
um marco confidvel e acaba permitindo alguma adaptagio, ainda que custosa.
O velho brocardo americano traduz bem essa ideia: mesmo um relégio parado
d4 a hora certa duas vezes ao dia.

J4 a decisao cambiante cria o cendrio de maior incerteza possivel, porque
ndo apenas nio ¢ conhecida previamente qual consequéncia juridica serd ado-
tada para certa situagio como sequer se sabe se ela permanecerd a mesma ao
longo do tempo. Rigorosamente, nao hd uma deciso, mas uma indecisao sobre
o tema. E esse ¢ o ponto mais baixo a que a seguranga juridica pode chegar.
Aqui o Direito contribui para transformar a sociedade em um “mercado de alto
risco’, no qual apenas “investidores agressivos”, capazes de suportar os custos de

um processo aleatdrio de aplicagao da lei, conseguem operar.
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Atualmente, temos até lei exortando as autoridades publicas (incluidos os
juizes, naturalmente) para que tenham em mente a seguranga juridica nas suas
decisoes. O art. 30 da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LIN-
DB), na redacio dada pela Lei n° 13.655/2018, proclama:

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga
juridica na aplicagio das normas, inclusive por meio de regulamentos, si-
mulas administrativas e respostas a consultas.

Pardgrafo unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo
cardter vinculante em relagio ao érgio ou entidade a que se destinam, até

ulterior revisio.

O Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015 ¢ prédigo em instrumentos
para centralizar ¢ uniformizar as interpretagoes judiciais, desde mecanismos
para padronizagio de solug¢des repetitivas, até remédios para a prevencio de
conflitos futuros. E, na tentativa de unificar toda a ideia de respeito a seguranca
juridica, por meio de precedentes, afirma caber aos tribunais uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente (CPC, art. 926).

No caso especifico do controle concentrado de constitucionalidade, que
estd sob a responsabilidade do Supremo Tribunal Federal, a prépria amplitude
dos efeitos das decisdes pode levar 4 produgio de inseguranga juridica, sobretu-
do quando o pronunciamento do Tribunal desautoriza alguma norma que estd
em vigor hd algum tempo. Por isso a Lei n® 9.868/1999, ainda no século passa-
do, ja previa a possibilidade de modulagio dos efeitos das decisdes tomadas em
controle concentrado (Lei n® 9.868/1999, artigos 12 ¢ 27).

O Cédigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, ampliou significativa-
mente as hipdteses de modulagio de efeitos de decisdes judiciais (artigos 525,
§ 13; 535, § 6% 927, §§ 3° ¢ 4% 976, IT; ¢ 982, § 3°) ¢ instituiu a possibilidade
de suspensio de processos repetitivos por motivos de seguranca juridica (art.
1.029, §4°).

Vé-se, portanto, que hd instrumentos em abundéncia para a afirmagao da
seguranca juridica no sistema judicidrio brasileiro. Mas ¢ preciso que a esses
instrumentos se somem a vontade ¢ o hébito de criar uma cultura de respeito
as justas expectativas do cidaddo. E o pensamento econ6mico, nesse particular,

tem muito a colaborar para a edificagio dessa cultura.
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4. CONCLUSOES

Do que foi exposto, pode-se extrair as seguintes conclusoes:

O pensamento econdmico tenta compreender matemadtica e estatisticamen-
te 0 que induz as escolhas humanas, ante a escassez, bem como quais as con-
sequéncias esperadas para a opgao escolhida, tanto na perspectiva individual,
como na coletiva;

Em tese, pode-se fazer a “anélise econémica” de praticamente qualquer drea
em que haja liberdade de escolha entre varios usos alternativos possiveis de bens
escassos, ainda que ilicitos ou nio suscetiveis de avaliagio monetdria precisa;

O intuito do estudioso que analisa um fendémeno qualquer sob o prisma
econdmico, mesmo que se trate de algo fora do mercado, ¢ entender de forma
crua e quantitativa o que incentiva ou desincentiva o comportamento humano
a dirigir-se neste ou naquele sentido, e como se pode prever o que ocorrerd no
futuro, dadas certas condi¢oes conhecidas: conhecendo o futuro provével, o
pensamento econdmico oferece ferramentas para intervengdes oportunas —
por isso o pensamento econdmico tende a produzir posi¢des consequencialis-
tas na 4rea juridica;

O Direito ¢ particularmente suscetivel a andlise econémica, porque ele
proprio consiste em uma técnica de concertagio prévia e abstrata de diferentes
pretensoes sobre bens escassos;

Embora se possa encontrar tragos do pensamento econdémico sobre o Di-
reito ja no Mundo Antigo, a tomada de consciéncia da sua importincia para o
Direito, no entanto, apenas surge nos Estados Unidos nos anos 1960.

No Brasil, embora com algum atraso, temos assistido a vérias iniciativas para
incorporar o pensamento econdémico ao ezhos do ensino e da pratica juridica;

O Supremo Tribunal Federal, especialmente a partir de 2015, tem aplicado
ideias do pensamento econdmico para o julgamento de questdes juridicas.

A aplicagao do pensamento econdmico para solucionar questoes juridicas
deve assentar-se sobre um consequencialismo austero, que se baseia em duas pre-
missas fundamentais: 1*) reptidio a solugdes sem base empirica que as reco-
mende; 2*) ceticismo quanto a capacidade do Judicidrio de oferecer melhores
respostas que o legislador ou os drgaos reguladores especificos.

A seguranga juridica nasce da confianca de que as normas serao cumpridas.
Ela ¢ um tema nuclear da relagio do pensamento econdmico com o Direito.

A confianga ¢ o elemento central para que os decisores possam dar um passo a

frente nas relagoes econdmicas, e 0 que mais fortemente pode minar a confianga
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¢ 0 aumento desmesurado do risco. Se este ¢ alto demais, o decisor tende a manter
a sua posigao e a nao seguir em frente numa nova relagao econdmica. Quando
o risco ¢ generalizado e virios decisores mantém a sua posi¢ao, esta claro que a
economia se encaminha para a estagnagio ¢ a queda de produtividade.

As decisoes judiciais podem contribuir para a edificagio ou degradagio da
seguranga juridica, conforme reforcem ou nao os incentivos e desincentivos
prometidos pelas normas juridicas.

O pior estado de inseguranga juridica gerada por decisoes judiciais ocorre
quando a jurisprudéncia nio se estabiliza.

Hé4 instrumentos em abundéncia para a afirmagio da seguranca juridica no
sistema judicidrio brasileiro. Mas ¢ preciso que a esses instrumentos se somem
a vontade e o habito de criar uma cultura de respeito as justas expectativas do
cidaddo. O pensamento econdmico, nesse particular, tem muito a contribuir

para a edificagio dessa cultura.
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1. APRESENTACAO

Convidado que fui pelo Instituto Justica & Cidadania para tragar algu-
mas linhas juridicas sobre o “Marco Legal do Reempreendedorismo” (PLP n®
33/2020 no Senado Federal, agora PLP n°217/2020 na CAmara dos Deputa-
dos), e também a lancar alguns pensamentos sobre a nova Lei do “Tratamento
do Superendividamento” (Lei n® 14.181/2021), aceitei o desafio porque o Su-
perior Tribunal de Justica (STJ) ainda nio se pronunciou sobre nenhum dos
temas destacados.

O importante ¢ que o foco a ser dirigido aos novos institutos deveria ser
envolvido pela busca da seguranca juridica que vem provocando todos os que

lidam com o Direito.

2. TRATAMENTO DIFERENCIADO AS MICRO E PEQUENAS
EMPRESAS (MPES)

Cabe lembrar que com a promulgacio da Constitui¢ao Federal (CF) de
1988 ¢ com a aprovacio da Emenda Constitucional (EC) n® 6/1995 e da EC
n°42/2003, floresceu a ideia de protegao das MPEs, dando-lhes cuidados rela-
tivos de principios tributdrios. Veja-se:

Art. 146. Cabe 4 lei complementar:

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagio tributdria, espe-
cialmente sobre:

d) defini¢io de tratamento diferenciado e favorecido para as microem-
presas ¢ para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribui-
¢des previstas no art. 195, L e §§ 12 ¢ 13, e da contribui¢io a que se refere

o art. 239. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42/2003).

Art. 94. Os regimes especiais de tributa¢io para microempresas ¢ empre-
sas de pequeno porte proprios da Unido, dos estados, do Distrito Federal
¢ dos municipios cessaro a partir da entrada em vigor do regime previsto
no art. 146, I, d, da Constituigao. (Incluido pela Emenda Constitucio-
nal n®42/2003).

Nao bastasse, as MPEs também foram dados cuidados de principio da or-

dem econdmica:
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
I — soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungio social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferen-
ciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos ¢ de seus
processos de elaboracio e prestagio; (Redagio dada pela Emenda Consti-
tucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constitui-
das sob as leis brasileiras ¢ que tenham sua sede ¢ administragio no Pais.

(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 6/1995).

Todo esse arcabougo juridico termina por incluir um tratamento juridico
diferenciado cogente, por parte da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios, visando ao incentivo delas pela simplificagao de suas obriga-
coes tributdrias, previdencidrias e crediticias.

Com efeito, assim programa o art. 179, da CF:

Art. 179. A Uniao, os estados, o Distrito Federal ¢ os municipios dispen-
sardo as microempresas ¢ as empresas de pequeno porte, assim definidas
em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela sim-
plificacao de suas obrigacoes administrativas, tributérias, previdencidrias

e crediticias, ou pela eliminagio ou reducio destas por meio de lei.

Mais adiante, elas ganharam regimento especifico, espelhado no Estatuto
da Microempresa ¢ Empresa de Pequeno Porte, abragadas pela Lei Comple-
mentar (LC) n® 123/2006.

Diante do quadro desenhado pelas normas destacadas, ¢ possivel concluir
que o objetivo ¢ impelir empreendedorismo sadio as MPEs, permitindo o cres-
cimento econémico ¢ o oferecimento de emprego digno, tornando o capital

humanista para o atingimento do bem-comum.
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3. TRATAMENTO DO SUPERENDIVIDAMENTO

De outro lado, com a propagagio da covid-19 que levou e leva a uma for-
cada paralisagao da atividade econdmica, com terriveis reflexos sociais, o idea-
lizado Projeto do Senador José Sarney ganhou vital importincia para deitar
melhores olhos sobre 0 Cédigo de Defesa do Consumidor que, no aspecto, ji
vinha merecendo atualizagio.

Evidentemente que a preocupagio do legislador foi a preservacio da dig-
nidade humana, fundamento maior do nosso Estado Democritico de Direito.
Veja-se:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel
dos estados ¢ municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

III - a dignidade da pessoa humana

Isto porque ¢ direito fundamental do consumidor a sua protecio por parte
do Estado, nos termos do art. 5¢, XXXII, da CF:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito 2 vida, 4 liberdade, 4 igualdade, & seguranca e &
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor

Se tudo isso nio bastasse, a defesa do consumidor também foi elevada a
categoria dos Principios Gerais da Atividade Econémica, previstos no art. 170,
V, da CF:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagio do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor

Na mesma sintonia do Marco Legal do Empreendedorismo, o Tratamento
do Superendividamento tem o mesmo trilho a ser percorrido, ou seja, tornar o

capital mais humano, evitando a exclusio social.



ANALISES DE IMPACTO LEGISLATIVO 37

4. RAZOES DO TRATAMENTO DIFERENCIADO AS MPES

Questao altamente sensivel e que salta aos olhos para o tempero da ques-
tio ¢ de enorme obviedade. Sim, segundo os dados coletados pelo Sebrae
em 11/5/2020, o Brasil tem um total de 19.228.025 empresas, das quais
16.405.980 sao empresas individuais ou microempresas.

Portanto, pouco mais de dois milhdes sao de maior porte.

Indispensavel reconhecer que sio as MPEs as grandes empregadoras e me-
recem um tratamento diferenciado para auxilid-las nos momentos de dificulda-
des financeiras, assegurando-lhes seguranca juridica para vencer os momentos
tormentosos.

Segundo estudo do NEPI/PUC-SP, em Sao Paulo as MPEs representam
apenas 23,85% das recuperagdes judiciais.

Nestes nimeros expoentes, o Parlamento nacional estd debrucado em aju-
dar tais empresas a superar a fase financeira dificil, através de um processo répi-
do e seguro de recuperagio judicial.

Com efeito, a exposi¢ao de motivos langada no PLP n°® 33/2020 do Senado
alinhou e justificou as razoes pelas quais foram criados os novos sistemas de
recuperagio judicial para tais empresas:

A finalidade deste Projeto ¢ a busca por tornar o chamado Reempreendedo-
rismo uma opgao menos onerosa, mais égil e operativa para as MPEs, com
a instituicio da renegociagio especial extrajudicial, da renegociagio especial
judicial, da liquidagio especial sumdria e de adequagdes na faléncia das MPEs,
todos, procedimentos mais céleres ¢ menos onerosos para credores e devedor
e para o Estado, sem deixar de lado a devida seguranca juridica. (...)

Nao obstante tenha sido inserida a possibilidade de desdgio pela Lei
Complementar n® 147/2014, a obrigatoriedade de previsio das parcelas
fixas, idénticas, revela rigidez incompativel com a dinAmica do mercado.
Naio permite, outrossim, maior adequagio das obrigacdes 4 realidade do
micro e pequeno empresario, que nao raras vezes necessitam de maior ca-
réncia ou da incidéncia de menores obriga¢des no inicio para que possam
recompor o capital de giro e restabelecer o faturamento esperado.

Por seu turno, embora o procedimento especial tenha suprimido a neces-
sidade de convocagio de assembleia geral de credores, o que reduziu sen-
sivelmente os custos do processo, o recolhimento de custas, a necessidade
de publicacio de editais e a remuneragio do administrador judicial ainda

oneravam demasiadamente o empresario devedor de pequeno porte ¢ im-
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punham custos desnecessarios ao devedor, notadamente se a quantidade de
credores era reduzida.

O PLP que ora se apresenta busca sanar e mitigar os gargalos existentes na
legislagao, bem como introduzir em nosso ordenamento juridico melhores

préticas e diretrizes internacionais em relagio a reestruturagio de divida.

Seguindo o PLP n°® 33/2020 para a Cimara, l4 tomou o nimero PLP

217/2020 e foi rotulado como “Cédigo de Defesa do Empreendedor’, estabe-

lecendo os direitos bésicos das MPEs, assim como a renegociagio extrajudicial

¢ a liquidagao especial por meio da alteragao da LC n° 123/2006.

Vale anotar que o PLP n°217/2020 est4 sob regime de tramitagio prioritéd-

ria e propoe trés solucdes para a recuperagao judicial das MPEs:

As peculiares condi¢oes das crises econdmico-financeiras que envolvem
as MPEg, caracterizadas pela inexisténcia de patriménio extenso e de va-
lor significativo ou de estrutura do devedor que possibilite o cumprimen-
to de obrigacoes complexas, desinteresse dos credores para participar e
supervisionar o processo, contratar advogados para representa-los em jui-
zo e inexisténcia de justificativa para a supervisio judicial em um processo
de longa duracio, justificam procedimentos mais céleres de recuperagao.

O Projeto prevé inicialmente a possibilidade de renegociacio extrajudi-
cial com os credores sujeito apenas & homologagao posterior pelo Poder
Judicidrio. Para que este mecanismo possa atender a situagao de crise das
MPEs, beneficiando nao sé devedores, mas também credores, prevé-se a
possibilidade de suspensio — stay period — para as agdes em andamento
pelo prazo de 90 dias ¢ a possibilidade de homologacio automdtica do
plano extrajudicial em condi¢des mais favordveis.

Se o devedor verificar a impossibilidade de renegociar extrajudicialmente
as suas dividas, serd possivel fazé-lo no Judicidrio, por meio da recupe-
ragio especial judicial, processo menos burocrtico que a recuperagio
judicial (inclusive que a recuperacio judicial especial que pretende-se
revogar) prevendo nio s6 a entrega, pelo devedor, de informagoes e docu-
mentos simplificados e comunicagdes extrajudiciais.

Além disso, o projeto pretende permitir que devedor e credores possam
ter maior flexibilidade para negociar plano de pagamento, acabando com
a limitagao de parcelas, valores, e prazos de pagamento, o que se mostrou

insustentdvel diante de uma situagio de maior dificuldade das MPEs. En-
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tretanto, diante desta relevante participagio das MPEs na criagio ¢ ma-
nutengio de postos de trabalhos e no intuito de intensificar a geragio de
novos postos de trabalho, justifica-se a proposta de introduzir o pagamen-
to dos débitos trabalhistas em prazo nio superior a trés anos, condi¢io
mais favordvel de pagamento do que a regra prevista no art. 54 da LREFE.
A renegociacio especial judicial também ¢ menos custosa e burocrdtica
para os credores, que poderdo se manifestar apenas em caso de obje¢ao ao
plano, por simples peticio, sendo estas obje¢des computadas de acordo
com a classificagio dos créditos adotada para o processo falimentar, e para
o Poder Judicidrio, que terd maior facilidade para a sua verificagao.

Além disso, também ¢é facultado ao devedor evitar a faléncia, se der inicio
4 liquidagio especial sumdria, procedimento de liquidagio mais célere e

menos oneroso que o da faléncia e que serd explicado a seguir.

E possivel dizer que o objetivo do legislador ¢ incutir no empreendedor a
certeza de que terd seguranca juridica para se livrar de dificuldades financeiras
através das variantes possiveis para postular sua recupera¢io da forma que me-

lhor venha a atender os seus bons propdsitos.

5. ESTATUTO DOS SUPERENDIVIDADOS

No mesmo caminho de imprimir dignidade e evitar a abominada exclusao
social, o legislador implementou alteragoes atualizadoras do C6digo de Defesa
do Consumidor, amparando o consumidor superendividado, também tentan-
do auxilid-lo na dificuldade financeira.

Como professor do PPGD da Uninove, tive a satisfagio de acompanhar um
destacado grupo de alunos e alunas que se envolveram num forte estudo sobre
o Tratamento do Superendividamento. Declino, feliz, o nome dos alunos: Gui-
lherme de Macedo Soares, Mdnica Di Stasi e Paulo Bonini.

Depois de terem feito uma andlise sobre o modelo americano e europeu e
sobre os métodos de atacar juridicamente a situagao, nao deixaram de se preo-
cupar com a pessoa do credor e avangaram sobre os mecanismos de prevengio
e tratamento da questao, apresentando os modos possiveis de solver as obriga-
¢oes inadimplidas do consumidor:

O sistema brasileiro ¢ muito préximo do sistema francés, considerando
que precisa passar por duas fases: a primeira, uma fase administrativa, onde

deve ser analisado se estd ou nio diante do superendividado, considerando
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haver o passivo ¢ o ativo, bem como, se ele estava de boa-f¢, além de ser
reservado um minimo existencial, dividas de consumo (ou se for dividas
profissionais), exigiveis e a vencer, sendo que nesta fase haverd conciliagio
em bloco. J4 na segunda fase, permitird que o juiz interceda no contrato, po-
dendo conceder prazo de caréncia (delais de grace), bem como temporizar
ou atenuar os encargos. O prazo de duragio poderd ser de até cinco anos,
diferentemente da Franca, em que poderd ser de até dez anos.

Contudo, ainda assim, mesmo havendo semelhanca com o sistema fran-
cés, verifica-se que o Brasil fez uma opgao diferente quanto ao pagamento,
considerando que a Franga, a partir de 2004, ao se aproximar do sistema
anglo-saxonico, prevé a possibilidade do perdao da divida, apds ultrapassar
determinadas fases, enquanto o Brasil exige a “liquidagio total da divida’,
nos exatos termos do art. 104-B, § 4°.

Estima-se que com o advento desta lei retornem para o mercado aproxima-
damente R$ 350 bilhoes, sendo informagdes trazidas pela Professora Clau-
dia Lima Marques, em palestra de 5/8/2021 na UNINOVE.

Assim, diante de todos estes argumentos, com muita sabedoria e sensibili-
dade o ordenamento juridico brasileiro contempla procedimento que traz
definitivamente dignidade ao consumidor, na medida em que o excluido

POdC renascer para o sistema consumerista.

Do mesmo modo que o PLP n° 217/2020 propoe mais de uma solugao

para a recuperacao judicial das MPEs — (1) a renegociagdo extrajudicial, (2)

a renegociagio especial judicial e (3) a liquidacao especial sumdria — a Lei n®

14.181/2021 prevé para o consumidor superendividado: (1) a renegociacio

extrajudicial, que consiste na conciliagao assistida por 6rgaos de defesa do con-

sumidor, como Procons e Defensorias Publicas; e (2) o ajuizamento de agao

judicial para a renegociagao da totalidade das dividas, vencidas ou vincendas,

com plano de pagamento com prazo maximo de cinco anos.

Ademais, o estudo apontou 12 pontos da nova lei que podem dificultar a

sua aplicacdo, a saber:

1. H4 diferenga de tratamento entre os credores que forneceram o crédito
ao consumidor quando este ja estava em situa¢io pré-superendividamen-
to (sinais externos e aferiveis) e os que forneceram crédito ou venderam bens
a prazo ou prestaram servigos continuos antes deste estar em situagio de

superendividamento ou préximo a ele?
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2. O procedimento de conciliagio pelo consumidor pessoa natural en-
volveria quaisquer compromissos financeiros decorrentes de relacio de
consumo, inclusive “operagoes de crédito, compras a prazo e servigos de
prestacio continuada” (art. 54-A, § 2°). O art. 104-A, caput fala em “to-
dos os credores’, excluindo apenas as categorias de crédito do § 1° o que
abrangeria dividas decorrentes de toda espécie de fornecimento de servi-
cos continuos ou vendas a prazo ou haveria uma ratio somente em fungio
do fornecimento direto ou indireto de crédito stricto senso?

3. Pode ser feita conciliagio distinta para cada credor ou hé alguma espé-
cie de conditio creditorum? Poderia o acordo prever classes ou tratamento
distinto para alguns credores quanto 4s condi¢des ¢ prazos de pagamen-
to? O tratamento dado aos credores tem de ser o mesmo ou poderia haver
negociagio distinta, particularizada, gerando acordos distintos?
3.1.Compras a prazo, embora envolvam concessio de crédito laro sensu,
podem nio envolver um financiamento com incidéncia de juros remune-
ratdrios, como o simples parcelamento do pagamento do mesmo valor a
vista. Se nao h4 juros remuneratérios ou moratdrios contratuais (apenas
legais) ¢ a construgio do débito deu-se apenas pelo inadimplemento de
parcela do “preco da coisa” e ndo do “financiamento para aquisi¢io da
coisa’, haveria margem de conciliagio fora do simples alongamento, sob
pena de se alterar o elemento essencial do negécio “pre¢o” ou sua natureza
exclusivamente onerosa?

3.2. Ainda, a divida decorrente de servicos de prestagio continuada
abrangeria concessiondrias de servigos publicos, construida por conta do
inadimplemento de contas de consumo (4gua, energia, etc.)? Estariam
as concessiondrias de servigos publicos enquadradas necessariamente na
conciliagio coletiva em favor do consumidor superendividado?

4. O credor nio listado no pedido do consumidor para instauragio da con-
ciliagao administrativa ou judicial, e, por isto, nao citado, sofre algum efei-
to, particularmente o do art. 104-B, com a revisao judicial do contrato?
Outros credores poderiam impugnar o pedido de conciliagio prévia por
falta de inclusio de algum credor na lista apresentada pelo consumidor?
Poderiam credores nao listados ingressar de oficio na fase conciliatdria?
4.1. Ainda, ao credor que, por auséncia de citagio, nio tenha participado
do procedimento de conciliagio, podem ser opostos os efeitos da conci-

liagao coletiva com os demais credores como, por exemplo, o respeito ao
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minimo existencial estabelecido convencionalmente (impenhorabilidade
relativa de bens)?

S. E legitimo ao juiz exigir que o consumidor explicite a causa de seu supe-
rendividamento, como exige no pedido de recuperagio judicial (art. S1,
I, Lein® 11.101/2005)?

6. Qual é a consequéncia do descumprimento, pelo devedor, da obrigagao
de nio se envolver em novas operagdes que gerem superendividamento
ap6s a homologagio do acordo? Quem fiscalizaria tal conduta posterior?
Haveria alguma publicidade do acordo decorrente da Lein® 14.181/2021
para fins de informacoes de fornecedores para evitar a oferta de novos
créditos em descompasso com a obrigac¢io assumida?

7. A instauragio do processo judicial por superendividamento (art. 104-
B) tem efeito interruptivo da prescri¢ao dos créditos ex officio ou é neces-
sario decisio judicial neste sentido? A citagio do credor para integrar o
processo de superendividamento (art. 104-B, caput) é ato interruptivo da
prescricao decorrente de conduta do devedor que reconhece a existéncia
do débito (art. 202, VI, CC), j4 que ¢ iniciativa do devedor?

8. Durante o prazo de cumprimento do acordo, o credor que nio o acei-
tou, e se sujeita & revisdo judicial do contrato, estd sujeito & prescri¢ao de
sua pretensio antes de proferida a sentenca de revisao?

9. A sentenga dada nos termos do art. 104-B prevé a quitagao do contrato
revisado “apés a quitagio do acordo” “do plano consensual”. E uma sen-
tenca condicional em relagio ao tempo (exigibilidade da sentenca)? Acé
que se encerre o cumprimento do acordo, a sentenca que revisa o contrato
se caracterizaria como obriga¢io com condicio suspensiva para fins de
impedir o prazo prescricional (art. 199, I, CC)? Se o acordo homologado
nio for pago integralmente, quando ¢ como se inicia a exigibilidade do
crédito objeto da sentenca do plano judicial compulsério? Deveria este
credor judicial ser intimado ou informado de qualquer forma quanto ao
pagamento final do acordo homologado ou da falta de cumprimento pelo
devedor para exigir o cumprimento da sentenga?

10. A homologagio do plano voluntdrio apresentado pelo devedor (judi-
cial ou administrativa) importam novagio? A previsio do art. 104-A, §
4°, 11, ao falar em “suspensio ou 4 extingdo das a¢des judiciais em curso”
permite a retomada do contrato original em caso de ndo cumprimento do

acordo, sem os efeitos da renegociacio quanto aos encargos?
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11. A necessidade de previsao de suspensio ou extingio das agoes judiciais
em curso (art. 104-A, § 4°, II) geraria o efeito de suspender o prazo pres-
cricional de eventuais créditos ainda nao ajuizados pelos credores?

12. A previsio do rompimento “de pleno direito” do contrato conexo, na
forma do art. 54-F, § 1, por conta do arrependimento pelo consumidor
em relagdo ao contrato principal, importa alguma obrigagio de comuni-
cagio pelo consumidor & parte contratante do contrato conexo? Em caso
de exercicio do direito de arrependimento em contrato de fornecimento
de bens durdveis com financiamento, como se resolveria a restituicao das
partes ao estado anterior ao contrato, considerando o efeito ex zunc do

arrependimento (resiligao ou distrato unilateral)?

6. CONCLUSAO

Pelo exposto ¢ possivel concluir que o legislador anda preocupado em for-
necer seguranca juridica, quer para o micro e pequeno empresario, quer para os
superendividados, para que possam se safar, com dignidade, da aflitiva situagao

econdmica em quc s¢ encontram.
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1. INTRODUGAO

Em tempos de crise é preciso buscar solu¢oes para dar continuidade ao setor
produtivo, gerador de empregos, tributos e atendimento s necessidades da co-
munidade, bem como para a manutencio dos contratos de trabalho em curso,
quer para sobrevivéncia dos trabalhadores, quer para possibilitar o consumo e
a circulago da moeda.

A atual crise, decorrente do coronavirus, afetou as empresas que atuam nos
mais variados setores da economia, impactando a produgio, a distribuicio, a
prestagao de servigos e o comércio.

Na 4rea trabalhista, que providéncias poderiam ter sido tomadas diante des-
sa realidade, o risco de adoecimento ou a contaminagio massiva e global que
persiste atingindo milhares de pessoas, de forma comparével a gripe espanhola
do inicio do século passado, que vitimou o Presidente Rodrigues Alves, e a pes-
te bubdnica da Idade Média?

A Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT) e a legislagao extravagante
forneceram respostas que, agregadas a solugdes emergenciais, flexibilizado-
ras e transitérias constantes da Medida Proviséria (MP) 927 e das Leis n®
14.020/2020, n°® 14.043/2020 e n° 14.151/2021, permitiram até aqui o en-
frentamento da pandemia.

Evidentemente, caberd ao Estado resolver as questoes ligadas 4 retomada
do crescimento econdmico e ao auxilio as empresas e trabalhadores que, nao
obstante as medidas emergenciais tomadas, estao a carecer de amparo. E a
jurisprudéncia trabalhista resolver questdes pontuais que vao desde o retorno
ao trabalho na forma presencial, passando pela responsabilidade do Estado ou
do empregador pelo pagamento de indenizagdes por rompimento do contrato
em virtude do fechamento ou redugao de funcionamento de atividades produ-
tivas; como também o enfrentamento da questao referente aos que insistem em
nao se vacinar, sem falar nos problemas relacionados a aquisi¢ao da doenga no
ambiente de trabalho e eventual responsabilidade civil do empregador.

Este artigo tem por objetivo especifico analisar problemas decorrentes do
retorno ao trabalho presencial, notadamente quanto 4 exigéncia patronal de
vacinagao.

Como a recusa a vacinagio coloca em confronto direitos fundamentais, en-
tre cles a liberdade individual de convicgio; o direito ao trabalho; o direito da
coletividade de trabalhadores a0 meio ambiente saudével; o direito de proprie-

dade resultante do risco patrimonial patronal de arcar com indenizagoes pela
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colocacio de trabalhadores em risco a satde e seguranga; e a livre iniciativa.
Para evitar trabalhar com ideologias, crencas, abstragoes e conceitualismos ind-
teis, tentaremos propor a resolu¢io da questio relacionada a exigéncia patronal
de vacinagao por meio do pragmatismo juridico inserto no art. 20, da Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), além da ponderagio de
valores, da razoabilidade ¢ da adaptacio razodvel.

Logo, longe de parecer fécil o enfrentamento, o problema enseja diversas
solugdes com diferentes efeitos, cabendo assim ao magistrado, ao legislador e
ao administrador optar por aquela que produza social e economicamente a mé-

xima eficiéncia.

2. RETORNO AO TRABALHO NA FORMA PRESENCIAL

O teletrabalho teve sua primeira previsio na Consolidagao das Leis do Tra-
balho em 2001, ex-vi do pardgrafo tnico do art. 6°.

A Lei n° 13.467/2007, da reforma trabalhista, regulamentou a utiliza¢ao
desse meio tecnoldgico de prestagio do trabalho a distancia, restringindo-o,
contudo, ao home office. Terd a caracterizagio de teletrabalho “a prestacao de
servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a uti-
lizagao de tecnologias de informagio e de comunicagao que, por sua natureza,
nio se constituam como trabalho externo” (art. 75-B, da CLT).

Nos termos do art. 75-C, da CLT, “A prestagio de servicos na modalidade
de teletrabalho devera constar expressamente do contrato individual de tra-
balho, que especificard as atividades que serao realizadas pelo empregado.” E
conforme o § 1° “Poders ser realizada a alteracio entre regime presencial e de
teletrabalho desde que haja muatuo acordo entre as partes, registrado em aditivo
contratual”

Com a pandemia, o teletrabalho alcangou, em periodo recorde, a utilizagao
que naturalmente ocorreria com o passar do tempo. Os servicos intelectuais,
como aulas, reuniées de trabalho e palestras encontraram nessa forma de comu-
nicacio a distancia, diante da impossibilidade ou redu¢ao de deslocamentos, a
alternativa hébil a continuidade da prestagio de servigos.

Para isso contou com a Medida Proviséria n® 927/2020, que caducou, mas
que teve os seus efeitos preservados na forma do art. 62, §11, da Constituicao
Federal (CF), ao estabelecer que os atos praticados durante a sua vigéncia con-
servar-se-ao por ela regidos, que na forma do art. 4°, “Durante o estado de cala-

midade publica decorrente do coronavirus o empregador podera, a seu critério,
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alterar o regime de trabalho presencial para o teletrabalho, o trabalho remoto
ou outro tipo de trabalho a distincia e determinar o retorno ao regime de tra-
balho presencial, independentemente da existéncia de acordos individuais ou
coletivos, dispensado o registro prévio da alteragio no contrato individual de
trabalho.”

O dispositivo teve o seu contetdo repristinado na Medida Provisoria n°
10.046/2021.

Serdo muitas as discussoes judiciais relacionadas a utilizagio dos equipa-
mentos de home office, posto que o art. 75-D, da CLT, remete a previsio em
contrato escrito sobre a responsabilidade pela aquisi¢ao, manutengio ou for-
necimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e ade-
quada a prestacio do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas
arcadas pelo empregado. Ou seja, 4 negociagao entre empregado e empregador,
ndo obstante seja dele a obrigacio de fornecer e manter os equipamentos de
trabalho, incluindo os de protecao 4 satide e seguranca.

Além das atividades consideradas essenciais, que nao deixaram de ter fun-
cionamento, com a vacinagao gradativa o retorno as atividades presenciais se in-
tensificou e empregadores passaram a exigir a volta ao trabalho presencial junto
aos seus trabalhadores que estavam com seus contratos suspensos ou estavam a
laborar de forma remota.

Quanto ao teletrabalho, independentemente do disposto no § 2° do art.
75-C prever a possibilidade dessa exigéncia por jus variandi do empregador,
embora com prazo de transi¢io minimo de 15 dias, as Medidas Provisorias n®
927/2020 ¢ n° 10.046/2021, aplicaveis aos que se ausentaram ¢ producentes
de efeitos mesmo apds a suas vigéncias, preveem a imediatidade do retorno por
mera determinagio do empregador.

Logo, nao cabe ao trabalhador o direito de recusa, capaz de levar ao rompi-
mento do contrato por justa causa.

O maior problema reside, no entanto, na empregada gravida ou lactante,
que conforme a Lei n® 14.151/2021, determina em seu art. 1° que: “Durante
a emergéncia de saude publica de importincia nacional decorrente do novo
coronavirus, a empregada gestante deverd permanecer afastada das atividades
de trabalho presencial, sem prejuizo de sua remuneracao.

Pardgrafo tnico. A empregada afastada nos termos do caput deste artigo
ficard & disposi¢do para exercer as atividades em seu domicilio, por meio

de teletrabalho, trabalho remoto ou outra forma de trabalho a distincia.
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Como a grévida estd fora das limita¢des remuneratérias de redugao de jor-
nada (igualmente inaplicdvel ao teletrabalho) ou de suspensio do contrato, fal-
tou ao legislador prever esse afastamento como beneficio previdencidrio, posto
que ndo se justifica impor esse dnus ao empregador, o que até pode contribuir
para reduzir as chances de empregabilidade da mulher no mercado de trabalho.

Outrossim, como o legislador nao fixou prazo para o retorno presencial,
a indagacio ¢ se, uma vez vacinada e de forma completa, o empregador pode
admitir o seu retorno ou entio exigir de forma imediata a volta da grédvida ou

lactante no estabelecimento patronal.

3. EMPREGADO, GRAVIDA OU LACTANTE QUE RECUSA
SE VACINAR

Quanto a gravida ou lactante completamente vacinada, cujo retorno ¢ exi-
gido pelo empregador, embora a lei nao fixe prazo, a partir do momento em
que estd imunizada e que a populagio jé tenha atingido o percentual de segu-
ranga previsto pelos infectologistas, esse retorno, com os cuidados amplamente
divulgados (uso obrigatério de méiscara, distanciamento social, testagem pe-
riddica, verificagio de temperatura na entrada, uso de 4lcool em gel e esterili-
zagdo de equipamentos de trabalho), pode ser exigido. Evidentemente, poder4
ela recusar o retorno se nao puder se vacinar por recomendagao médica ou se,
considerado o ambiente laboral, esse retorno for desaconselhavel.

A grande questao reside no empregado e na grévida ou lactante que traba-
lham presencialmente, ou sdo convocados ao retorno ao trabalho presencial,
mas que recusam comprovar ter se vacinado. Neste caso, o empregador pode
vetar o ingresso no estabelecimento e determinar que o trabalhador se vaci-
ne sob pena de despedida por justa causa, ou essa determinagio seria abusiva
e considerada discriminatéria, com os efeitos previstos na Lei n® 9.029/1995
(reintegragio ou indenizacio dobrada, sem prejuizo da indenizagao por dano
moral)? A mesma questio ¢ dirigida em relagao a recusa & contratagio de traba-
lhadores nao vacinados.

A vacinagio ¢, no Brasil, obrigatéria, conforme a Lei n° 6.259/1975, regula-
mentada pelo Decreto n°78.231/1976. A Portaria n® 597/2004, do Ministério
da Saude, exige o cumprimento dos calendarios de vacinagao para pagamento
de saldrio-familia, matricula em creches, pré-escola, ensino fundamental, ensi-
no médio ¢ universidade, alistamento militar, recebimento de beneficios sociais

concedidos pelo Governo, e também para efeito de contratagao trabalhista.
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A Lei n° 13.979/2020, torna obrigatéria também a vacinagio contra a co-
vid-19, embora nio seja compulséria ou for¢ada, podendo inclusive ser adota-
das medidas indiretas de coer¢ao, com restri¢io ao exercicio de atividades, nela
incluida a profissional, bem como a frequéncia a determinados lugares, desde
que previstas em lei ou delas decorrentes.

Esta cientificamente comprovado, nao obstante a diferenca de efeitos das
vacinas gratuitamente disponibilizadas, que elas imunizam, a0 menos quanto &
gravidade da doenga e afastamento do risco de morte.

Dai decorre que sendo o empregador, na forma do art. 7°, XXII da Cons-
titui¢ao Federal, responsével pela prevengao dos riscos a saide no ambiente de
trabalho, podendo ser acionado em caso de negligéncia na preparacio adequa-
da desse ambiente, tem o dever e nio o direito de exigir dos trabalhadores a
comprovacio de que se vacinaram e de forma completa, inclusive com dose de
refor¢o conforme a idade.

Outrossim, o art.157 da CLT ¢ expresso ao determinar que cabe as em-
presas: “I — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do
trabalho; II — instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as
precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocu-
pacionais’. E, da mesma forma, o art. 158 da Consolidagio prevé que cabe aos
empregados: “I — observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, in-
clusive as instru¢des de que trata o item II do artigo anterior;” e seu pardgrafo
tinico ao dispor que “Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada:
a) 4 observancia das instrugoes expedidas pelo empregador na forma do item
I do artigo anterior”

Na ADI 6342 que suspendeu a eficicia do dispositivo da MP 927/2020
que exclufa a covid-19 como doenga ocupacional, salvo a comprovagao do nexo
causal, de onde se conclui que se o coronavirus pode ser considerada doenga
ocupacional, cabendo inclusive a responsabilizagio do empregador nos termos
da CF e da lei civil, ¢ razodvel interpretar que a CLT ¢ norma que pode conter
medidas restritivas no caso de descumprimento da vacinagao obrigatéria pelos
trabalhadores.

A exigéncia de apresentagio do cartdo de vacinagio dos empregados nao
imp&e a vacinagio for¢ada, mas restringe o direito dos trabalhadores que se
recusam a cumprir as normas sanitdrias, dentre elas a da vacinagio obrigatéria.
A obrigatoriedade da vacinagio decorre do dever de solidariedade e do préprio

pacto social, previstos nos artigos 3% I e 196 ¢ ss, da CE.
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4. PL N° 149/2021

O Ministério do Trabalho ¢ Emprego, por meio da Portaria n® 620/2021
considerou “pratica discriminatéria a obrigatoriedade de certificado de va-
cinagdo em processos seletivos de admissdo de trabalhadores, assim como a
demissao por justa causa de empregado em razio da nio apresentagio de cer-
tificado de vacina¢ao”

A Portaria também estabeleceu que caso o empregado seja despedido ou
nio contratado por nio comprovar a vacina¢ao, pode escolher entre ser rein-
tegrado ao cargo ou receber o dobro da remuneragao referente ao periodo de
afastamento (o que remete A Lei n® 9.029/1995).

O Supremo Tribunal Federal suspendeu por liminar de lavra do Minis-
tro Barroso essas normas constantes da Portaria, que extrapola o poder re-
gulamentar conferido ao Poder Executivo. Nao apenas pela usurpagio de
competéncia da Unido para legislar em matéria de trabalho (art. 22, 1, da
CF), como também por criar hipdteses nao previstas em lei e ainda pelo
fato de que o empregador, exceto nos casos em que a vacinagio ¢ compro-
vadamente desaconselhdvel por motivos de satde, pode exigir a vacinagio
em nome do interesse ptblico e da coletividade dos demais empregados no
ambiente laboral.

Além desse aspecto, tem-se que a Portaria indiretamente cria hipdtese de
estabilidade para os nao vacinados.

A testagem compulséria de empregados para fins de desenvolvimento re-
gular das atividades constitui medida preventiva e busca, primordialmente,
evitar a disseminacio da doenga, cuja facilidade de contaminagio e contdgio
¢ reconhecida e atestada pelas autoridades sanitdrias e de saude. Neste caso,
o direito 4 satide e a0 meio ambiente de trabalho sadio e seguro prevalecem
sobre o direito individual de nio se submeter a medidas invasivas. No caso, o
empregado tem o direito de recusa, mas deverd arcar com as restri¢des e conse-
quéncias previstas no ordenamento. Neste ponto, andou bem a portaria MTP
ao facultar aos empregadores a testagem periédica dos empregados, para fins
de comprovagao de nao contaminagio pela covid-19, pois dessa forma cria-se
meio alternativo, que garante a manutengio dos empregos daqueles que nao
apresentarem o cartdo de vacinagao.

Apresentado em 03/02/2021, o Projeto de Lei da Camara dos Deputados,
de autoria das deputadas Carla Zambelli (PSL-SP) e Mara Rocha (PSDB-AC),
dispoe:
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“Art. 1° E vedado ao empregador pessoa fisica ou juridica motivar dispen-
sa por justa causa com base na op¢io do empregado de nao se submeter
4 aplicagao de vacina destinada ao combate do novo coronavirus — sars-
-cov-2, causador da doenga covid-19.

Art. 22 E considerada discriminatéria a dispensa sem justa causa, que com-
provadamente tenha como motivagio a recusa do empregado 4 imunizagio
contra a doenga covid-19, respeitada a liberdade fundamental do empregado.
Art. 3* Fica sujeito o empregador que ferir o disposto nos artigos 1°e 2°ao
pagamento das verbas trabalhistas previstas na legislagio, bem como aos

danos materiais ¢ morais eventualmente apurados.”

O Projeto tem como justificativa, verbis:

Ser inoculado por uma substincia alegadamente imunizante contra doenga em
circulagio deve necessariamente passar pela liberdade de escolha do individuo.
De modo que nio se pode cogitar do uso da forga, para o atingimento de seme-
lhante objetivo, assim como ndo se pode cogitar da estipulagio de consequén-
cias juridicas ao exercicio dessa liberdade fundamental que ndo estejam intima-
mente relacionadas com situagdes excepcionais que justifiquem algum tipo de
restri¢io ao exercicio de direitos. Nesse contexto deve prevalecer a livre escolha
do cidadio ora empregado em se submeter, ou ndo, a vacinas produzidas em tio
curto lapso temporal, haja 4 vista o direito 4 vida, 4 liberdade ¢ 4 satide serem
expressamente assegurados na Constituigio Federal. (...)

Nao hé, porém, no ordenamento juridico pétrio, em matéria trabalhista,
qualquer previsio legal que considere falta grave a recusa & imunizagio con-
tra a covid-19, de modo que uma dispensa por justa embasada neste motivo
seria completamente ilegal. Surpreendentemente hd magistrados trabalhis-
tas que j4 manifestaram entendimento a ela favorével. Nosso ordenamento
juridico veda a dispensa discriminatéria (Lei n® 9029 de 1995), em seu art.
4°. Sendo, pois, imprescindivel esclarecer ser cristalino o cardter discrimi-
natério de uma dispensa sem justa causa comprovadamente decorrente da

op¢io do empregado em nao tomar a vacina contra o novo coronavirus.

Em sintese, o Projeto de Lei n® 149/2021 proibe a dispensa por justa causa

de empregado que nao quiser ser vacinado contra o novo coronavirus, conside-

rando discriminatdria a dispensa motivada pela recusa do empregado 4 imuni-

zagao contra a covid-19.
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Estabelece ainda que o empregador que contrariar a norma proposta fica
sujeito ao pagamento das verbas trabalhistas e indenizagio de danos materiais
e morais eventualmente apurados.

Exceto quanto a usurpacgio de competéncia, o PL n° 149/2021 incide no
mesmo problema, ji considerado inconstitucional pelo STF: ao contrério do
que dispde o projeto, o empregador pode restringir o ingresso no ambiente de
trabalho de empregado que nio se vacinou, porque a vacinagio ¢ obrigatéria.

Nao bastasse, o empregador tem o dever de exigir a vacinagio nio apenas
em beneficio da coletividade dos demais empregados e dele préprio se pessoa
fisica no ambiente laboral, como também lhe compete fazé-lo para cumprir as
exigéncias de afastamento de risco a satde no ambiente de trabalho, como j4
demonstrado, determinado pela CLT e pela Constitui¢ao, ainda mais diante
da possibilidade da doenga contraida poder vir a ser caracterizada como doenca
ocupacional.

Essa exigéncia ¢ até intuitiva quando se trata de hospitais, laboratérios de
coleta de sangue e outras atividades que lidam diretamente com a doenga, ex-
pondo a risco alheio 0 empregado nao vacinado.

A Lein®9.029/1995 visa proteger o trabalhador contra discriminagoes por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagio familiar, deficiéncia,
reabilitacio profissional, idade e outras desqualificagdes injustificadas para o
ingresso, permanéncia e progressao no emprego.

A referida lei volta-se especificamente para a prote¢ao da mulher quando
veda a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracio ou qual-
quer outro procedimento relativo a esterilizagao ou a estado de gravidez, inclu-
sive mediante a ado¢ao de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem a) indugio ou instigamento a esterilizago genética; e b) promogio
do controle de natalidade, assim nao considerado o oferecimento de servigos e
de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de instituigoes
publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde (SUS).

E evidente que essa lei ndo visa proteger o direito individual egoistico de
trabalhador que, por razdes que nao sejam de contraindicagio médica, por
questdes particulares de satde de nio se vacinar.

Nos termos do art. 82, da CLT, “As autoridades administrativas e a Justi¢a
do Trabalho, na falta de disposi¢oes legais ou contratuais, decidirao, confor-
me o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios

e normas gerais de Direito, principalmente do Direito do Trabalho, ¢, ainda,
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de acordo com os usos e costumes, o Direito comparado, mas sempre de ma-
neira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse
publico.”

Ao incluir o direito puro e simples de nao se vacinar como “fator discrimi-
nante”, o projeto esvazia o proprio contetdo das leis sanitdrias que tornam o
uso de vacinas obrigatério pela populagio, para extirpar doengas contagiosas
da sociedade. E ainda coloca em risco o patriménio do empregador, que res-
ponde pela falta de prevengio ao risco 4 saide dos demais trabalhadores no

ambiente laboral.

5. DIREITOS FUNDAMENTAIS JUSLABORISTAS E
PRAGMATISMO JURIDICO

Direitos fundamentais sao os direitos essenciais positivados na esfera da or-
dem constitucional de determinado Estado, assegurados por um conjunto de
principios e regras de enunciacio e de garantias, que lhes confere um regime
juridico diferenciado de imediata observancia e concretizagio.

Na dimensio juslaborativa, sio direitos fundamentais as prerrogativas de
que os trabalhadores necessitam, no relacionamento com o Estado e nas rela-
coes privadas de trabalho, para lhes assegurar uma existéncia livre, igualitdria,
fraterna e socialmente justa, que lhes oportunizar o alcance da realizagao ma-
terial e espiritual.

Assim como os direitos individuais, previstos no art. 5° da Constituicao Fe-
deral, sio fundamentais, e da mesma forma os direitos dos trabalhadores inse-
ridos no art. 7° da Carta Magna, também sao fundamentais a livre iniciativa, os
direitos da coletividade e o direito ao meio ambiente sauddvel.

Logo, na aplicagio ao caso concreto, costumam ocorrer antinomias ou apa-
rentes colisoes de principios e direitos constitucionais, diante do confronto de in-
teresses contrapostos, ambos justificados pelo exercicio de direitos fundamentais.

Pelas caracteristicas da subordinagao, imperatividade das normas trabalhis-
tas de protecio minima ¢ sobreposi¢ao dos interesses coletivos sobre os indivi-
duais, o contrato de trabalho ¢, por si s6, limitador de liberdades individuais.

Por exemplo, ¢ incompativel que um empregado de fundagao destinada a
ajudar imigrantes, fora de suas atividades profissionais resolva presidir partido
politico hostil a presenca de imigrantes no Pais. E de igual sorte, tem o direito
constitucional a ter as suas crengas e aderir as liturgias, mas nio o de ostensiva-

mente usar colares de umbanda em um colégio catdlico.
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Em outras palavras, os direitos fundamentais sofrem limita¢oes de exercicio.

Como qualquer outro individuo, o trabalhador pode exercer o direito 4 sua
ideologia, crenga, convicgoes filosoficas e de liberdade de expressio e opinido.
Dai que nao querer se vacinar, por convic¢des pessoais, ¢ um direito constitu-
cional. Por isso, a vacina ¢ obrigatéria para evitar risco de proliferagao de doen-
cas contagiosas, mas nao ¢ compulséria ou forgada. Pode o trabalhador exercer
o direito de ndo se vacinar, mas responde pelos efeitos do exercicio desse direito
quando coloca em risco a vida, a saide ou o patriménio de terceiros.

O pragmatismo juridico, previsto no art. 20, da LINDB, impoe as esferas
judicial, controladora e administrativa um olhar concreto sobre o problema a
ser solucionado, rejeitando a forma abstrata de aplicagio da norma positivada,
a0 voltar o olhar para os impactos da decisao e propiciar a escolha da melhor
solucio, mormente frente a conflitos de direitos fundamentais, a ensejar a apli-
cagao, entre a teoria da proporcionalidade ou da adaptagio razodvel, a que me-
lhor servir para a resolu¢io do problema.

Portanto, o pragmatismo juridico tem como caracteristicas o contextualis-
mo, o consequencialismo e o antifundacionalismo.

O contextualismo implica que toda e qualquer proposi¢ao seja julgada a
partir de sua conformidade com as necessidades humanas e sociais. Considera
o fato conforme as caracteristicas de tempo, lugar, valor e modo de produgao,
ou seja, frente as circunstincias, para a escolha, entre as possiveis, da melhor
solucio.

O consequencialismo, decorre do pensamento utilitarista, fundado em mo-
ral eudemonista, que considera o bem-estar de todos e no o atendimento ao
egoismo de uma tinica pessoa, voltando-se assim para a produgio de agoes ca-

pazes de produzir a maior quantidade de bem-estar.

6. 0S RESULTADOS POSSIVEIS DA RECUSA A VACINAGAO
E A SOLUGAO QUE RESULTA NA MAXIMA EFETIVIDADE,
MEDIANTE PONDERAGCAO DE VALORES COLOCADOS EM
CONFRONTO

O consequencialismo caracteristico do pragmatismo juridico requer, em
sintese, que as proposi¢oes decisérias sejam testadas por meio da antecipagio
de suas consequéncias e dos resultados possiveis.

Utilizando esse raciocinio, diante da questao do trabalhador nao querer se

vacinar, devem ser colocados para testagem dois cendrios:
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1. E assegurado ao trabalhador o direito de nio se vacinar e como hd um
periodo de caréncia até a manifestagao da doenca da pessoa contami-
nada, podem os demais trabalhadores vir a dele contrair a covid-19 no
ambiente de trabalho, resultando em adoecimentos ou morte;

2. Odireito individual de nao se vacinar ¢ assegurado ao trabalhador, mas
pode o empregador despedi-lo por justa causa, diante do risco acima

referido.

Se a opgao for pela primeira solucio, o empregador poderd responder com
o seu patrimdnio por nao ter preservado o ambiente de trabalho do risco de
contragio da covid-19 (art. 7°, XXII, CF ¢/c art. 927, do CC) ¢ os adoecimen-
tos e mortes poderdo gerar beneficios previdencidrios a cargo do Estado, que
poderiam ser evitados.

Se a opgio for pela segunda solugio, estardo sendo preservados o direito
individual fundamental do trabalhador; o direito fundamental & proprieda-
de privada (preservagio do patrimdnio do empregador); e o direito coletivo a
saude dos demais trabalhadores.

Com base na ponderagio de valores colocados em confronto, de um lado
os direitos individuais de convic¢ao e de trabalho e, de outro, os direitos de
propriedade, o exercicio responsével da livre iniciativa e o coletivo a saude, a
segunda opc¢ao ¢ a que parece melhor concretizar os objetivos da Constituicao,
por meio do afastamento do risco propiciado, nas circunstincias, unicamente
pelo exercicio do direito individual do trabalhador.

Portanto, como resultado da antecipagio de efeitos, a segunda opgio ¢ a
que, de forma pragmatica, resulta em maxima efetividade, mediante o afasta-
mento do risco 4 satde da coletividade, ao patriménio do empregador ¢ a pre-
vidéncia social.

Enfim, trabalhando com esses conceitos frente a realidade, assim como
pode o trabalhador, por convicgdes pessoais exercer o direito fundamental de
nao querer se vacinar, também pode e deve o empregador, em atengao ao bem
estar dos demais empregados, na preservagio de um ambiente livre de riscos a
saude, vetar o ingresso no estabelecimento de empregado que nio comprove
ter se vacinado.

E preciso, no entanto, oportunizar ao trabalhador a possibilidade de
repensar ¢ avaliar o risco do seu comportamento, pelo que por meio de

adaptagio razoédvel, cabe ao empregador dar-lhe prazo razoédvel para que com-
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prove que se vacinou, sob pena de despedida por justa causa, que isenta 0 em-
pregador de pagamento de verbas rescisorias ou dano moral pelo fato.

Assim procedendo, estard a0 mesmo tempo respeitando o direito indivi-
dual do trabalhador, mas também agindo em prol do direito a saude dos demais

trabalhadores, e no interesse proprio, se resguardando de agoes por responsa-

bilidade civil.

7. CONCLUSAO

O PL n° 149/2021 é resultado de uma sociedade pluralista, em que os valo-
res ¢ a justica sao apreciados conforme diferentes vertentes. Cabe 4 sociedade,
por meio de seus representantes, imbuidos dos mais nobres propésitos, ofere-
cer propostas normativas para a solu¢io de questdes que geram debates, visan-
do pacificd-los. No entanto, estéd cientificamente comprovado, ndo obstante a
diferenca de efeitos das vacinas gratuitamente disponibilizadas, que elas imuni-
zam, 20 menos quanto a gravidade da doenca e afastamento do risco de morte.
Também esta cientificamente comprovado que quem contraiu covid-19 gera
anticorpos que com o tempo se esvaem, mormente diante de variantes do virus.

O pragmatismo juridico, previsto no art. 20, da LINDB, impoe um olhar
concreto sobre o problema a ser solucionado, ao voltar o olhar para os impactos
da decisdo e propiciar a escolha da solugio que importar em maxima efetividade.

A vedagio de ingresso no estabelecimento patronal de trabalhador que in-
justificadamente recusa se vacinar, e que decorre do poder diretivo responsavel
do empregador nas circunstincias, diante do que dispoem o art. 7°, XXII da
CF ¢/cart. 927, do CC ¢ as normas sanitdrias, podem levar a dispensa por justa
causa, nos estritos termos do pardgrafo tnico dos artigos 158 ¢ 482 da CLT.

O art. 482, alinea “h” da CLT prevé a dispensa por justa causa por ato de in-
disciplina, no caso, quando caracterizada pela recusa injustificada a comprovar
avacina¢ao completa.

Entre a liberdade individual, com as convicgdes ideoldgicas e de crenga, e o
bem estar da comunidade, prevalecem o direito coletivo dos demais trabalha-
dores e a responsabilidade patrimonial e social do empregador.

A exigéncia de apresentagio do cartio de vacinagio dos empregados nio
impde a vacinagio for¢ada, mas restringe o direito dos trabalhadores que se
recusam a cumprir as normas sanitdrias, dentre elas a da vacinagao obrigatdria.
A obrigatoriedade da vacinagio decorre do dever de solidariedade e do préprio

pacto social, previstos nos artigos 3°, I e 196 e ss, da CE.
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A recusa injustificada importa em justa causa para o rompimento do con-
trato, sem indenizagdo. Serd justificada se houver recomendagio médica em
sentido contrario e sempre levando em consideragio as condigoes do ambiente
de trabalho, neste caso cabendo ao empregador a op¢ao pelo rompimento do
contrato sem justa causa.

Ainda que o trabalhador ja tenha tido covid-19, isso ndo o exime de se imu-
nizar, posto que, comprovadamente, a doenca pode se reinstalar e contaminar
o préximo.

A despedida por justa causa, no entanto, ¢ a ultima 7atio ¢ nao constitui
discriminagio. Pelo contrario, ¢ afirmagio do direito coletivo, que transcende
o individual, e do exercicio da livre iniciativa de forma responsével. E, por pro-
duzir méxima efetividade, preservando o direito individual de nao se vacinar,
mas também o do empregador de nao querer assumir os riscos de uma atitude
que coloca em perigo o seu patrimoénio e a satide dos demais empregados, a
melhor solugio final, apés admoestagao com prazo razodvel para o trabalhador

cumprir a sua obrigagio civica, social e trabalhista.
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1. INTRODUGAO

E certo que o direito a0 meio ambiente de trabalho seguro detém stazus
de direito fundamental, inserido na Constitui¢ao da Republica, esta alinhada
ao Relatério Brundtland — que, em 1987, colocou o emprego como uma das
necessidades bdsicas do ser humano, bem como tornou o atendimento dessa
necessidade um dos principais objetivos das politicas ambientais.

No referido relatério, elaborado por uma comissao constituida de diversos
paises, incluindo o Brasil, ¢ intitulado “Nosso futuro comum”, encontra-se es-
tampada a precipua finalidade do desenvolvimento: “Satisfazer as necessidades
e as aspiragdes humanas ¢ o principal objetivo do desenvolvimento™.

Nele também se expressa o emprego como necessidade essencial do ser hu-
mano, intimamente ligado ao conceito de desenvolvimento sustentavel”. Dai
porque nao se pode conceber o desenvolvimento sustentével 4 margem da ado-
¢ao de medidas de seguranga do meio ambiente de trabalho.

O legislador constituinte brasileiro estava atento a tal demanda, fazendo
introduzir na Constitui¢ao Federal de 1988 importantes disposi¢oes sobre a
valoriza¢ao do trabalho humano, e, por conseguinte, o direito fundamental ao
meio ambiente de trabalho seguro e higido:

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

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigio social:
XXIII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de nor-

mas de saude, higiene e seguranca.

1 COMISSAO MUNDIAL SOBRE O MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMEN-
TO. “Nosso Futuro Comum”. 2* ed., Editora Fundagio Gettlio Vargas, Rio de Janeiro,
1991, p. 46.

2 Op. cit. p. 53
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“Art. 200. Ao sistema tinico de satide compete, além de outras atribuigoes,
nos termos da lei:

IT - executar as a¢des de vigildncia sanitdria e epidemioldgica, bem como
as de satide do trabalhador;

()

VIII - colaborar na protecao do meio ambiente, nele compreendido

o do trabalho.

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e 4 coletividade o dever de defendé-lo e

preservé-lo para as presentes e futuras geragoes.

O conceito de meio ambiente de trabalho, no Brasil, foi bem desenvolvido
por Celso Fiorillo:

Local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais relacionadas

3 sua satide, sejam remuneradas ou nio, cujo equilibrio estd baseado na

salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a incolu-

midade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da condigao que

ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores de idade, celetistas,

servidores ptblicos, autdnomos, etc.).?

Ao dispor sobre os fundamentos da ordem econdmica, o legislador consti-
tuinte colocou em pé de igualdade seus dois pilares, quais sejam, a valorizagao
do trabalho humano ¢ a livre iniciativa:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho hu-
mano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

()

IV - livre concorréncia;

VIII - busca do pleno emprego.

3 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. “Curso de Direito Ambiental Brasileiro”. 212 ed.,
Ed. Saraiva, Sio Paulo, 2021, p. 32.
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Em outras palavras, para a Constitui¢io Federal, uma economia capitalista
nao se faz sem a equalizacio das forcas entre Capital ¢ Trabalho, traduzindo o
viés humanista propugnado pela Sociedade 5.0.

Oportuno invocar sensivel trecho do Relatério Brundtland que, embora
trate do bindmio economia/meio ambiente, bem reflete a necessidade de se
promover o equilibrio entre os interesses, sejam em que 4mbito forem:

Muitas vezes, porém, a compatibilidade entre os objetivos ambientais e eco-
némicos fica perdida quando se busca o ganho individual ou de algum gru-
po, sem dar grande importﬁ.ncia ao impacto que isto pode causar aos outros,
acreditando-se cegamente que a ciéncia encontraré solugoes e ignorando-se
as consequéncias que poderdo ter num futuro distante as decisdes tomadas

hoje. A inflexibilidade das institui¢oes agrava essa situagao®.

Dando forma ao desiderato constitucional, o legislador ordindrio, por sua
vez, reuniu, na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), normas imperativas
arespeito de satide e seguranga no trabalho, distribuindo as competéncias entre
Estado (criagio da norma e fiscalizagao de seu cumprimento) e iniciativa priva-
da (cumprimento das normas e facilitagio da fiscalizacio):

Art. 157. Cabe as empresas:

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho;
IT - instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as pre-
caugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais;

III - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo érgao regional
competente;

IV — facilitar o exercicio da fiscalizacio pela autoridade competente.

Art. 166. A empresa ¢ obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamen-
te, equipamento de prote¢io individual adequado ao risco e em perfeito
estado de conservagio e funcionamento, sempre que as medidas de ordem
geral nao oferecam completa prote¢io contra os riscos de acidentes ¢ da-

nos 4 saude dos empregados.

4 Op. cit. p. 67-68.
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Com aredagio dada pela Lein®6.514/1977, a luz do sistema constitucional
entdo vigente, o legislador ordindrio delegou ao Ministério do Trabalho, na
Consolidagio das Leis do Trabalho, o estabelecimento de disposi¢oes comple-
mentares de que trata o Capitulo da Seguranca ¢ Medicina do Trabalho, en-
volvendo, inclusive, construgio e execugao de instalagoes diversas, obras com-
plexas — o que nio se faz sem um minimo de planejamento — sem, no entanto,
definir critérios para essa regulamentacio. E o que se extrai dos incisos contidos
no art. 200 da CLT, conforme transcrito a seguir:

Art. 200. Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer disposi¢oes comple-
mentares as normas de que trata este Capitulo, tendo em vista as peculiari-
dades de cada atividade ou setor de trabalho, especialmente sobre:

I - medidas de prevencao de acidentes e os equipamentos de protecio indi-
vidual em obras de constru¢ao, demoligao ou reparos;

I - depésitos, armazenagem e manuseio de combustiveis, inflamdveis e ex-
plosivos, bem como trinsito e permanéncia nas dreas respectivas;

III - trabalho em escavagoes, tineis, galerias, minas e pedreiras, sobretudo
quanto a prevencio de explosoes, incéndios, desmoronamentos e soterra-
mentos, eliminacio de poeiras, gases, etc. e facilidades de rapida saida dos
empregados;

IV — protecio contra incéndio em geral e as medidas preventivas adequa-
das, com exigéncias ao especial revestimento de portas e paredes, constru-
¢ao de paredes contra fogo, diques e outros anteparos, assim como garantia
geral de facil circulagio, corredores de acesso e saidas amplas e protegidas,
com suficiente sinalizagio;

V - protecio contra insolagio, calor, frio, umidade e ventos, sobretudo no
trabalho a céu aberto, com provisio, quanto a este, de 4gua potdvel, aloja-
mento e profilaxia de endemias;

VI - protegio do trabalhador exposto a substancias quimicas nocivas, radia-
¢Oes ionizantes e nao ionizantes, ruidos, vibragoes e trepidagdes ou pressoes
anormais ao ambiente de trabalho, com especificagio das medidas cabiveis
para eliminagio ou atenuagio desses efeitos limites médximos quanto ao tempo
de exposicio, A intensidade da agio ou de seus efeitos sobre 0 organismo do tra-
balhador, exames médicos obrigatérios, limites de idade controle permanente
dos locais de trabalho e das demais exigéncias que se facam necessarias;

VII - higiene nos locais de trabalho, com discriminagio das exigéncias, ins-

talacoes sanitdrias, com separagio de sexos, chuveiros, lavatdrios, vestidrios
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e armérios individuais, refeitérios ou condigoes de conforto por ocasio das
refeicoes, fornecimento de dgua potével, condi¢des de limpeza dos locais de
trabalho e modo de sua execucio, tratamento de residuos industriais;

VIII - emprego das cores nos locais de trabalho, inclusive nas sinalizages
de perigo.

Pardgrafo tnico — Tratando-se de radiagdes ionizantes e explosivos, as nor-
mas a que se referem este artigo serdo expedidas de acordo com as resolu-

¢oes a respeito adotadas pelo 6rgao técnico.

Trata-se das Normas Regulamentadoras, bem conceituadas por Bruna Za-
nandréa Nesello:

As Normas Regulamentadoras (NR) sdo disposi¢oes complementares a

legislacdo trabalhista que consistem em obriga¢oes, direitos e deveres a

serem cumpridos tanto por empregadores como trabalhadores, visando

garantir um trabalho seguro e sadio, prevenindo a ocorréncia de doengas

e acidentes de trabalho.’

Da dicgao do ja referido art. 200 da CLT, em seus incisos, extrai-se que tal
delegacao normativa se limita aos aspectos técnicos da seguranca do trabalho,
nao abarcando direitos outros. Esse detalhe ¢ central para a compreensao da
importancia do projeto de lei de que ora se cuida.

A titulo de exemplo, a NR-15 estabelece intervalo para recuperagao térmica
quando a exposi¢ao ao calor se revela acima dos limites de tolerdncia também
nela previstos, condigio esta que j4 enseja o pagamento de adicional de insalu-
bridade. Referida NR estabeleceu, ainda, que “os periodos de descanso serao
considerados tempo de servigo para os efeitos legais™

Uma vez que a defini¢ao da natureza juridica do intervalo para recuperagao
térmica nao constou do art. 253 da CLT, a jurisprudéncia do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, no enfrentamento dessa questao, acaba por reconhecer ao
trabalhador que nao usufrui do mencionado intervalo o direito as horas extras,
numa interpretacio sistemdtica do art. 253 da CLT ¢/c o art. 71, § 4° da CLT,
para atender ao disposto na NR em questio, conforme ilustra o seguinte julga-

do daquela Corte:

5 NESELLO, Bruna Zanandréa. “A industria 4.0 e a modernizagao das relagoes de traba-
1ho”. Revista Férum Justica do Trabalho, Belo Horizonte, ano 36, n. 426, p. 87-104, jun.
2019.
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RECURSO DE REVISTA. INTERVALO PARA RECUPERACAO
TERMICA. EXPOSI(;AO AO CALOR ACIMA DOS LIMITES DE
TOLERANCIA. ANEXO 3 DA NR-15. Cinge-se a controvérsia ao di-
reito ao pagamento de horas extras decorrentes da supressao do interva-
lo para recuperagio térmica estabelecido no Anexo 3 da NR-15 para o
caso de exposi¢io ao calor acima dos limites de tolerincia. A concessao
do intervalo para recupera¢io térmica estabelecido na referida norma re-
gulamentadora constitui medida que visa assegurar a higiene, a satde e a
seguranca do trabalhador, a qual nao se confunde com o direito ao adi-
cional de insalubridade. Por conseguinte, a supressio do referido inter-
valo enseja o respectivo pagamento como horas extras, conforme exegese
aplicada em relacio aos intervalos dos artigos 71, § 4°, ¢ 253 da CLT. Re-
curso de revista conhecido e provido. (RRAg-24281-48.2016.5.24.0072,
82 Turma, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 03/11/2021).

A meu ver, a defini¢io da natureza juridica do intervalo para recuperacio
térmica nao esta no Ambito da competéncia do Ministério do Trabalho, consi-
derados os limites definidos nos incisos do art. 200 da CLT, afetos a aspectos
técnicos. Esse ¢ um ponto importante.

Em 1978, o Ministério do Trabalho expediu a Portaria n® 3.214/1978 —
atendendo ao comando do art. 200 da CLT - pela qual aprovou as Normas
Regulamentadoras relativas 4 Seguranca e Medicina do Trabalho.

Desde sua aprovagio, as referidas NRs, como sio conhecidas, sofrem cons-
tantes alteragdes e revisoes para se acomodarem a evolugio do conhecimento
cientifico. E assim deve ser.

Contudo, dada a natureza das disposi¢oes contidas no referido dispositivo
consolidado — de cunho eminentemente técnico — além das minudéncias delas,
abrangendo limites de seguranca para pesos, alturas, medidas, distincias, rui-
dos e temperatura, etc., além do modo de execugao de estruturas diversas, tem-
-se que tais normas nao deveriam ser expedidas & margem da fundamentagao
em s6lidos estudos cientificos e estatisticos, para dizer o minimo, porquanto, a
par de serem necessariamente efetivas para a sua fun¢ao de preservagio da se-
guranca do meio ambiente do trabalho — o que nem sempre resta comprovado
— geram custos nao calculados para as empresas, muitas vezes desproporcionais
aatividade econdmica exercida. Tal nebulosidade ¢ fonte de indesejavel insegu-

ranca juridica.
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Nesse contexto, ¢ comum que modificagdes constantes das NRs nao levem
em conta a evolugio dos custos da empresa, com reflexos em outros direitos que
vao além do adicional de insalubridade ou periculosidade. No caso exemplifica-
do alhures, uma vez determinado o pagamento das horas extras, o empregado
fard jus, ainda, aos seus reflexos nas demais parcelas de natureza salarial, por
consectario legal.

Importa mencionar, a titulo ilustrativo, a recente revisio de quatro Normas
Regulamentadoras a uma s6 vez, recentemente noticiada pelo Ministério do
Trabalho, a saber: NR 5 (estabelecendo pardmetros e requisitos da Comissao
Interna de Prevencio de Acidentes/ CIPA), NR 17 (prevendo duas etapas de
avalia¢dao da Analise Ergonomica do Trabalho/ AET: uma preliminar e outra
de aprofundamento), NR 19 (reenquadramento de substincias inflamdveis ¢
alinhamento com o normativo do Comando Logistico do Exército, atualiza-
do em 2019, a respeito de monitoramento eletrénico permanente das dreas de
fabricacio de explosivos) e NR 30 (gestao de riscos no trabalho aquavidrio)®.
Sao alteragdes substanciosas, algumas delas dependendo de agoes preparatérias
para o seu integral cumprimento pelas empresas.

Se, de acordo com o art. 170 da Constitui¢ao da Republica, a ordem econé-
mica se assenta em dois pilares, quais sejam, a valoriza¢io do trabalho humano
e alivre iniciativa, tem-se que um nao deve excluir ou ignorar o outro, sob pena
de comprometimento da higidez dessa estrutura.

Assim, constitucionalmente, a ordem econdmica deve favorecer e proteger
o trabalho humano, visto que tudo que ¢ de valor ha de ser zelado. Todavia, nio
se pode descuidar da livre iniciativa, a qual corresponde ao outro fundamento
da ordem constitucional econémica.

Dai a importancia do Projeto de Lei n°® 539, de 2018, apresentado pelo Se-
nador Céssio Cunha Lima, o qual visa inserir, na Consolidagao das Leis do Tra-
balho, o art. 200-A, estabelecendo regras para o procedimento de regulamenta-
¢a0 da seguranga e satde no trabalho, suprindo, portanto, a lacuna legislativa.

Alids, referida lacuna nio se justifica, tendo em vista que, segundo Vilma
Dias Bernardes, o Brasil, no que tange as normas de medicina e seguranca do
trabalho, atua nalinha de frente, seja do ponto de vista juridico ou tecnolégico,

Senao vejamos:

6 Disponivel em https://www.gov.br/pt-br/noticias/trabalho-e-previdencia/2021/10/go-
verno-federal-atualiza-normas-de-seguranca-do-trabalho , acesso em 8/11//2021.
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A partir das normas constitucionais ¢ legais descritas, verifica-se que o
Brasil, no campo legal da satide e seguran¢a no meio ambiente do traba-
lho, coloca-se como pais de ponta, servindo, inclusive, como modelo para
outros paises.

Mas esse destaque nio se d4 somente no campo legal. Pelo enfoque das
inovagdes tecnoldgicas observa-se, igualmente, a énfase que tem sido co-
locada na questio da satde e seguranca do trabalhador: a cada dia, novos e
melhores produtos, especialmente na 4drea dos equipamentos de protegio
individual, os chamados EPIs, tém sido ofertados a0 mercado na mesma

velocidade em que se estabelecem novos métodos e processos de produgao’.

No campo legal, também, a Lei n° 8.080/1990 fixou a satide como medida

de organizagao social e econdmica, ao dispor:
Art. 3% Os niveis de satide expressam a organizagio social e econdmica do
Pais, tendo a satide como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagio, a moradia, o sancamento bésico, o meio ambiente, o traba-
lho, a renda, a educacio, a atividade fisica, o transporte, o lazer ¢ o acesso

aos bens e servicos essenciais.®

Portanto, temos normas que amparam o trabalhador. Todavia, o desafio ¢
que as normas regulamentadoras estabele¢am, a um sé tempo, maior eficicia
para a prote¢io do trabalhador e menor custo para a empresa, exigindo que se
assentem, comprovadamente, em dados cientificos e estatisticos para conferir
seguranga a ambas as partes ¢ efetividade as normas em comento.

Faz-se coro, novamente, com a li¢io de Vilma Dias Bernardes:

... necessdrio que tais normas sejam absolutamente fiéis aos ambientes
que pretendem regular. Nao ¢ por outra razio que sua elaboragio depen-
de da consulta puiblica, especialmente daqueles que operam determinados
setores, pois sabem, melhor do que ninguém, quais as demandas respecti-

vas para afastar acidentes ¢ doengas’.

7 GILVilma Dias Bernardes. “Fiscalizagao: efetividade e eficicia no meio ambiente de traba-
lho”. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, Sao Paulo, n® 23, p. 86, 2020.

8 Redagao dada pela Lei n® 12.864/2013.
9 GIL,Vilma Dias Bernardes. Op. cit. p. 90.
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2. TEXTO ORIGINAL PROPOSTO
Eis a proposta original do texto contido no Projeto de Lei n° 539/2018, de

autoria do Senador Céssio Cunha Lima:
Art. 200-A. As disposi¢oes complementares a que se refere o artigo ante-
rior devem sempre, em sua criagio, atualizacio e revisao:
I - avaliar seu impacto ¢ a distribuicio de seus efeitos sob aspectos sociais,
ambientais ¢ econdmicos, mediante apresentacio, ao menos, de estudos
de impacto socioecondmicos, de riscos ¢ de acidentalidade relacionados;
IT — garantir que as obrigagdes impostas sejam proporcionais, razodveis,
exequiveis e que equilibrem os objetivos quanto 2 seguranga ¢ satde no
trabalho e as exigéncias no cumprimento das regras;
III - assegurar que obriga¢des que tenham impacto econémico sejam im-
plementadas de forma gradual e com previsao de politicas de incentivo;
IV — assegurar que novas normas somente se apliquem a partir de sua vigéncia.
V - garantir a possibilidade de utilizagio de solu¢oes nao previstas nos
textos das normas, desde que a protecao dos trabalhadores seja observada;
VI - conceber normas de forma estruturada de maneira a garantir que os
textos sejam escritos com clareza, légica, coeréncia, inclusive com outras
normas, ¢ objetividade, em linguagem acessivel para a sua melhor com-

preensio e aplicabilidade.

3. PROPOSTA DE ALTERA?AO DO TEXTO DO PROJETO
Considerando a explanagio exposta anteriormente, propdem-se pequenos
ajustes no texto do projeto, nos seguintes termos, conforme destaques:
Art. 200-A. As disposi¢oes complementares a que se refere o artigo ante-
rior devem sempre, em sua criagao, atualizagéo € revisao:
I — avaliar seu impacto ¢ a distribuicio de seus efeitos sob aspectos sociais,
ambientais ¢ econdmicos, mediante apresentacio, ao menos, de estudos
de impacto socioecondmicos, de riscos e de acidentalidade relacionados,
fundados em dados cientificos e estatisticos;
IT — garantir que as obrigagdes impostas sejam proporcionais, razodveis,
exequiveis e que equilibrem os objetivos quanto 2 seguranga ¢ satde no
trabalho e as exigéncias no cumprimento das regras;
III — assegurar que obriga¢des que tenham impacto econdmico sejam
implementadas de forma gradual e, preferencialmente, com previsao de

politicas de incentivo;
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IV - assegurar que novas normas somrente se apliquem a partir de sua
vigéncia, inclusive quanto 4 modificagio do meio ambiente laboral,
observados os incisos anteriores.

V — suprimir;

VI - suprimir.

4. COMENTARIOS A REDAGAO SUGERIDA

1 - Quanto ao inciso I: “avaliar seu impacto e a distribuigao de seus efei-
tos sob aspectos sociais, ambientais e econdémicos, mediante apresentagio, ao
menos, de estudos de impacto socioecondmicos, de riscos ¢ de acidentalidade
relacionados, fundados em dados cientificos e estatisticos”.

A fundamentagio da norma regulamentadora em dados cientificos e estatis-
ticos, seja em sua criagao, atualiza¢do ou revisao, imprime maior certeza técnica
quanto a necessidade ¢ A efetividade daquilo que se estabelece na norma, devido
a0 seu impacto nos custos para o empregador.

H4 que se considerar, na elaboragao da norma, a complexidade do trabalho
humano, conforme ensina Norma Sueli Padilha:

Qualquer andlise do universo do trabalho humano na atualidade deve conside-
rar aamplitude das inter-relagoes e correlagdes em que se inserem as dimensées
multifacetadas do trabalho e as diversificadas influéncias que o afetam, princi-
palmente na direta relagio entre trabalho, meio ambiente, satide e tecnologia.
Todas essas afetagdes ao universo do trabalho devem ser consideradas diante
do atual momento histérico tio pleno de rupturas de paradigmas e de mudan-
cas de padrées de desenvolvimento socioecondmico e politico-institucional,
que exigem a adequagio de modelos juridicos tradicionais para a assimilagio
de uma visio mais integradora e sistemdtica do sistema juridico laboral, que
adote aampliagio do conceito de trabalho, integrando-o com a satide ¢ o meio
ambiente, fatores que nio se dissociam, mas se completam e interagem, ¢ ndo

mais podem ser garantidos juridicamente de forma fragmentada.’

2 — Quanto ao inciso I1: “garantir que as obrigagoes impostas sejam propor-
cionais, razodveis, exequiveis e que equilibrem os objetivos quanto 4 seguranga

e saude no trabalho e as exigéncias no cumprimento das regras”

10 PADILHA, Norma Sueli. “Meio ambiente do trabalho: um direito fundamental do tra-
balhador e a superagao da monetizagao do risco”. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,

Sao Paulo, v. 79, n° 4, p. 173-182, out./dez. 2013.
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Referido inciso, tal como redigido, constitui o cerne da proposta, uma vez
que a finalidade do projeto de lei ¢ equalizar a necessidade de melhorias nas
condi¢oes de trabalho com a higidez financeira da empresa, nio para dispen-
sd-la de seu cumprimento, mas para tornar efetiva e exequivel a obrigagao esta-
belecida na lei. O texto deve ser preservado, porque impée a observancia dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade nas peculiaridades do caso
concreto.

E seu desiderato serd corroborado pelos estudos estatisticos ¢ cientificos in-
seridos no inciso L.

3 - No que tange ao inciso III: “assegurar que obrigagdes que tenham
impacto econdmico sejam implementadas de forma gradual e, preferencial-
mente, com previsao de politicas de incentivo”. A inser¢ao do termo “preferen-
cialmente” no que tange 4 previsio de politicas de incentivo impede o engessa-
mento normativo decorrente de eventual impossibilidade de o Poder Publico
fazer frente a0 comando, considerando-se, também, as suas contingéncias ad-
ministrativas e seus limites legais, evitando-se, com isso, que se erija eventual
auséncia de politicas de incentivo como obsticulo a0 cumprimento da norma
imperativa.

Ademais, o Ministério do Trabalho e Previdéncia noticia a existéncia de po-
litica de incentivo desde 2010, denominada de Fator Acidentério de Prevengao,
que impacta diretamente a aliquota de contribui¢ao em relagio ao desempenho
das empresas na gestao em seguranca e saide no trabalho:

Com o objetivo de incentivar as empresas a melhorar sua gestao em segu-
ranga e saide no trabalho, a Secretaria de Previdéncia instituiu, em 2010,
o Fator Acidentdrio de Prevencao (FAP). Pela metodologia, a aliquota de
contribuicio de 1, 2 ou 3%, destinada ao financiamento dos beneficios
de natureza acidentdria, poderd ser reduzida, em até 50%, ou aumentada,
em até 100%. O calculo ¢ feito de acordo com o desempenho da empre-
sa em relagio a respectiva atividade econdmica, com base nos indices de
frequéncia, gravidade e custo dos beneficios previdencidrios decorrentes
de acidentes de trabalho ou dos eventos acidentdrios que acarretem 6bito

do segurado."

11 Disponivel em https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/noticias-e-conteudo/
trabalho/2021/setembro/incidencia-e-letalidade-dos-acidentes-do-trabalho-apresentam-
-queda-nos-ultimos-anos , acesso em 8/11/2021.
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Ainda segundo o Ministério do Trabalho e Previdéncia:
Pela metodologia do FAP, as empresas que registrarem maior nimero de
acidentes ou doencas ocupacionais, pagam mais. Por outro lado, o FAP
aumenta a bonificagio das empresas que registram acidentalidade menor.
No caso de nenhum evento de acidente de trabalho, a empresa ¢ bonifica-

da com a reducio de 50% da aliquota.'?

4 — Acerca do inciso IV: “assegurar que novas normas sommente se apliquem
a partir de sua vigéncia, inclusive quanto a4 modificagio do meio ambiente
laboral, observados os incisos anteriores”.

Sugere-se a supressao do vocdbulo “somente”, tendo em vista o disposto no
art. 6°da LINDB: “A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”

Com efeito, a aplicagio imediata da lei nova aos processos em curso se d4 no
campo do Direito Processual, observando-se a regra de direito intertemporal
segundo a qual tempus regit actum. O direito material decorrente da norma
antiga, portanto, tem como termo final o dia anterior a vigéncia da lei nova.
Logo, o vocdbulo “somente” ¢ desnecessario, considerando que a lei nao deve
conter palavras intteis.

Por outro lado, importa esclarecer, na letra dalei, o seu alcance. Iz casu, para
nio abrir margens a interpretagoes extensivas, bem como para potencializar a
compreensio da mens legis impressa nos incisos IT e IIT quanto a implementagao
das obrigacoes impostas pela norma regulamentadora criada, alterada ou revi-
sada pelo Ministério do Trabalho, necessdrio constar que, nao obstante vigen-
te a lei nova, esta devera ser aplicada de forma gradual, proporcionalmente as
modificagdes impostas que abarquem, inclusive, o meio ambiente laboral. Isso
porque ¢ comum que muitas altera¢oes impliquem planejamento, engenharia,
construcio, fiscalizacio do Poder Publico, etc. A lei proposta visa, repita-se,
coibir abusos, arbitrariedades, evitar incertezas e produzir seguranca juridica.

5 — Quanto ao inciso V: “garantir a possibilidade de utilizagao de solugoes
ndo previstas nos textos das normas, desde que a protecao dos trabalhadores

seja observada’.

12 Disponivel em https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/assuntos/previden-
cia-social/saude-e-seguranca-do-trabalhador/fap/fator-acidentario-de-prevencao-fap R
acessoem 8/11/2021.



72 SEGURANGA JURIDICA PARA O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Sugere-se a supressao do referido comando, pois se trata de clausula aberta,
capaz de gerar inseguranca juridica, permitindo que cada um aja de acordo com
seu proprio entendimento e criando discricionariedade tanto para o Auditor
Fiscal quanto para a empresa, o que nao deve ocorrer nessa hipdtese.

Nao se pode perder de vista a competéncia do auditor fiscal do trabalho
tanto para a autuagio em si, quanto para o enquadramento juridico dos fatos,
conforme a mansa e pacifica jurisprudéncia da Subse¢ao de Dissidios Indivi-
duais 1 do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE EMBARGOS. REGENCIA DA LEI N©13.015/2014.
COMPETENCIA DO AUDITOR-FISCAL DO TRABALHO. RE-
CONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO. 1. Esta Subse-
¢i30, em sua composicio plena, nos autos do Processo n® E-RR-28500-
48.2006.5.14.0003 (Relator Ministro Cliaudio Mascarenhas Brandio,
publicado no DeJ T em 13/05/2016), firmou entendimento no sentido
de que a fiscalizagio do descumprimento das normas trabalhistas, inclusi-
ve quanto ao reconhecimento de vinculo de emprego, insere-se na esfera
de competéncia de auditor fiscal do trabalho, devendo proceder, ainda,
A respectiva autuagio do empregador. 2. Nesse contexto, os embargos se
afiguram incabiveis, nos termos do art. 894, § 22, da CLT, considerada a
redacio dada pela Lei n® 13.015/2014. Recurso de embargos de que nio
se conhece” (E-RR-710-36.2016.5.10.0008, Subsecao I Especializada em
Dissidios Individuais, Relator Ministro Walmir Oliveira da Costa, DEJT
29/01/2021).

Com efeito, o empregador responde civilmente pelos danos decorrentes de
acidentes de trabalho, por for¢a dos artigos 7°, XXVIII, da Constituigio da
Republica, 186 ¢ 927 do Cédigo Civil, na esteira do seguinte julgado do Tribu-
nal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGEN-
CIA DA LEI Ne¢ 13.467/2017. INDENIZAQAO POR DANO MO-
RAL COLETIVO. DESCUMPRIMENTO DE NORMAS DE SE-
GURANCA. CABIMENTO. TRANSCENDENCIA ]URfDICA
RECONHECIDA. Cinge-se a controvérsia acerca da possibilidade de
condenagio da reclamada ao pagamento de indenizagio por danos morais
coletivos em razio do descumprimento das normas de protecio a saude

e seguranca dos trabalhadores. A despeito da parcela de culpa do obreiro



ANALISES DE IMPACTO LEGISLATIVO 73

vitimado no acidente descrito nestes autos, e, mesmo tendo a reclamada
adequado suas atividades &s normas trabalhistas apds a ocorréncia do in-
cidente, certo ¢ que hd registro constante no acérdao regional acerca da
pratica ilicita de descumprimento de normas de seguranca do trabalho.
Nestes casos, este Tribunal Superior tem entendido ser cabivel a conde-
nagio patronal ao pagamento de indenizagio por danos morais coleti-
vos. Precedentes. Desse modo, evidenciado o descumprimento de nor-
mas atinentes  seguranca do trabalho, reputa-se caracterizada a conduta
transgressora por parte da empresa, transcendendo a esfera individual de
interesses dos trabalhadores, atingindo toda a coletividade dos integran-
tes dos quadros da empresa, gerando o dever de indenizar, nos termos das
disposi¢oes dos artigos 186 ¢ 927 do Cddigo Civil. Recurso de revista
conhecido e provido (RR-1118-63.2016.5.09.0684, 5* Turma, Relator
Ministro Breno Medeiros, DEJT 26/03/2021).

Destarte, nao ¢ prudente manter um texto de tal amplitude hermenéutica,
considerando que as normas de seguranca e satde sio cogentes ¢ de ordem
publica, sendo certo que a prevengao de acidentes gera custos infinitamente
menores que aqueles gerados com indenizag¢des, individuais e coletivas, pelos
danos morais, materiais e estéticos, decorrentes de acidente de trabalho.

Oportuno trazer dados do Ministério do Trabalho e Previdéncia sobre o ni-
mero de acidentes de trabalho no Brasil. Em 2017, foram registrados 557.626
acidentes. Em 2018, esse niimero subiu para 586.017. Em 2019, reduziu para
582.507. Em média, portanto, meio milhdo de pessoas sofrem acidentes de tra-
balho anualmente'®. Deve-se atentar para o fato de que referidos dados apenas
contemplam os trabalhadores formalmente contratados, nio representando,
assim, o universo das ocorréncias'“.

Célculos realizados pelo economista e consultor em relagoes do trabalho ¢

recursos humanos José Pastore’ dao conta de que as empresas contribuem com

13 Disponivel em https://www.gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/noticias-e-conteudo/
trabalho/2021/setembro/incidencia-e-letalidade-dos-acidentes-do-trabalho-apresentam-
-queda-nos-ultimos-anos , acesso em 8/11/2021.

14 Disponivel em https://protecao.com.br/estatisticas/previdencia-social-divulga-as-ulti-
mas-estatisticas-de-acidentes-de-trabalho-no-pais/, acesso em 8/11/2021.

15 Pesquisador da Fundagio Instituto de Pesquisas Econdmicas (FIPE), da Universidade
de Sio Paulo (USP).
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R$ 8 bilhées por ano a titulo de seguro de acidente de trabalho, nao estando
incluido nesse valoras despesas com saldrio dos primeiros 15 dias de afastamento
e custos com interrupgao do trabalho, treinamento de empregado substituto,
conserto de avarias em maquindrios, atrasos, multas e indenizagoes'®. O Erario,
por sua vez, apenas em 2009, enfrentou despesas que alcancaram a impressio-
nante cifra de R$ 14 bilhoes com o pagamento dos beneficios correspondentes,
segundo o mesmo pesquisador'”.

Ou seja, normas de contetido aberto geram inseguranca juridica, além de
que, ao deixarem ao bel prazer a escolha de cumprimento alternativo, geram
um ambiente inseguro de trabalho por desconhecimento do empregador de
todos os riscos envolvidos.

6 — Por fim, acerca do inciso VI: “conceber normas de forma estruturada de
maneira a garantir que os textos sejam escritos com clareza, ldgica, coeréncia,
inclusive com outras normas, ¢ objetividade, em linguagem acessivel para a sua
melhor compreensao e aplicabilidade”

Urge suprimir, da mesma forma, a integralidade deste inciso, porquanto a
Lei Complementar n® 95/1998 ja dispoe sobre a elaboragio, a redagio, a alte-
ragio e a consolidagio das leis, conforme foi determinado pelo parégrafo tnico

do art. 59 da Constitui¢ao Federal.

5. CONCLUSAO

Louvando a iniciativa do Senado Federal em promover seguranca juridica
em tio importante questdo, concluo que a fixa¢io de critérios para expedi¢io
de normas regulamentadoras pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia é me-
dida de urgéncia, visto que o Brasil, figurando como um dos expoentes em ma-
téria legislativa na drea de medicina e seguranga do trabalho e possuindo um
mercado ativo e pulsante na produgio de equipamentos de prote¢ao individual
(EPI), deve zelar por manter o padrio exemplar que vem projetando para o
mundo nesses aspectos.

Por outro lado, sabendo-se que o principio da protegio ao trabalhador ins-

pira todas as normas do sistema trabalhista brasileiro, importa refletirmos com

16 Disponivel em https://trt-12.jusbrasil.com.br/noticias/2915551/pais-gasta-r-100-bi-
-com-acidentes-de-trabalho , acesso em 8/11/2021.

17 Disponivel em https://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_320.htm , acesso em
8/11/2021.
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mais vagar em suas bases, promovendo o continuo e crescente desenvolvimento
de condigoes dignas de trabalho através de normas eficazes e justas, atentas aos
custos, na sua implementacio necessaria, pois inseridos no contexto da livre
iniciativa, pilar constitucional da ordem econdémica nacional, nos termos do
art. 170 da Constitui¢ao da Republica.

Todos temos a ganhar com tal iniciativa: evitar-se-4 que as empresas sejam
surpreendidas com inovagdes normativas que imprimam custos exacerbados
ou desnecessrios com a sua implementagio e cumprimento, garantir-se-d a
sustentabilidade do meio ambiente de trabalho e reverter-se-3o os frutos dessa
unidade para toda a sociedade, presente e futura.

A meu ver, estamos diante de uma oportunidade de concretizagio do art.
170 da Constitui¢ao da Republica, em toda a sua plenitude, o qual, em si mes-
mo, constitui o alinhamento do Pais com as recomendagdes contidas no Rela-

tério Brundtland.
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1. INTRODUQAO: A PROTE‘;AO AO MEIO AMBIENTE

A protecio do meio ambiente ¢ a protegao dos direitos humanos sao ele-
mentos que constituem parte estruturante da sociedade e meta de trabalho do
Poder Judicidrio brasileiro, sobretudo por meio de agdes concretas relacionadas
a politicas de sustentabilidade, alinhadas aos indicadores dos Objetivos do De-
senvolvimento Sustentdvel (ODS) da Agenda 2030 da Organizagio das Na-
¢oes Unidas (ONU).

Nesse passo, a importincia da dgua ¢ do saneamento, materializada no 6°
item dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel, o qual pretende assegurar
0 acesso  dgua e a0 saneamento de forma igualitdria para todos, independente-
mente de condi¢ao social, econdémica e cultural, nao se mostrard vidvel sem que
o ambiente em que estamos inseridos seja preservado®.

A sustentabilidade e o préprio desenvolvimento humano digno sao indisso-
cidveis de todas as questoes ambientais. Essas, por sua vez, clamam por protecio
e intervengaoda sociedade e do Estado, até porque os recursos naturais sao fi-
nitos e degradaveis e, assim, ndo hd como ignorar que a sustentabilidade ¢ uma
necessidade para a sobrevivéncia da prépria espécie humana.

Essa preocupacio ambiental hid muito passou a incorporar, no Direito
Constitucional, as previsdes protetivas em prol do meio ambiente. Como des-
tacado pelo Ministro Herman Benjamin, em texto sobre o tema, a degradagao
ambiental comega a ser percebida como um problema efetivo e tangivel, logo as
provisdes protetivas precisam ser incorporadas ao Direito:

O que causou essa intrigante, nao obstante obscura, mudanga de estrutu-
ra constitucional? Errard quem apostar em uma inovagao de moda, por
isso efémera, destituida de bases objetivas ¢ alheia a necessidades huma-
nas latentes e prementes, que usualmente antecedem o desenho da norma.
Dificilmente, na experiéncia comparada, encontram-se instincias em que
transformagdes constitucionais de fundo sucedem por simples acidente de
percurso ou capricho do destino. Aqui, sucede o mesmo, pois ¢ a crise am-
biental, acirrada apds a Segunda Guerra, que libertar4 forgas irresistiveis,

verdadeiras correntes que levarao 4 ecologizagao da Constituicao, nos anos

1 http://www.agenda2030.com.br/ods/6/.

2 Metas do objetivo 6: 6.1 Até 2030, alcangar o acesso universal ¢ equitativo a dgua potavel
e segura para todos. 6.2 Até 2030, alcangar o acesso a sanecamento ¢ higiene adequados ¢
equitativos para todos, e acabar com a dcfecagéo a céu aberto, com cspecial atengao para as
necessidades das mulheres ¢ meninas e daqueles em situagao de vulnerabilidade.



ANALISES DE IMPACTO LEGISLATIVO 79

1970 e seguintes. Crise ambiental essa que ninguém mais disputa sua atua-
lidade e gravidade. Crise que ¢ multifacetdria e global, com riscos ambien-
tais de toda ordem e natureza: contaminagio da dgua que bebemos, do ar
que respiramos e dos alimentos que ingerimos, bem como perda crescente
da biodiversidade planetdria. J& nio sio ameagas que possam ser enfren-
tadas exclusivamente pelas autoridades publicas (a férmula do nés-con-
tra-o-Estado), ou mesmo por iniciativas individuais isoladas, pois vitimas
s3o e serio todos os membros da comunidade, afetados indistintamente,
os de hoje ¢ os de amanha, isto ¢, as geragdes futuras. Sao riscos que a in-
seguranca politica, juridica e social acrescentam a inseguranca ambiental,
patologia daquilo que o legislador brasileiro, com certa dose de impreci-
s30, chama de meio ambiente ecologicamente equilibrado e, por vezes, de

qualidade ambiental ?

Dentro dessa narrativa, afinal, quem possui interesse na prote¢ao ambien-
tal? Em principio, todas as pessoas potencialmente fruirio beneficios de um
meio ambiente saudével. Dessa forma, a titularidade desse bem ¢ mais ampla do
que um coletivo de pessoas, pois pode incluir até as gerages futuras.

Assim, a prote¢ao ao meio ambiente interessa a todas as pessoas e nao pode
ser restringida a um grupo apenas, como bem anota Geisa de Assis Rodrigues:

Esse direito fundamental, social e difuso pertence a todos, na bela expres-
sio compreensiva da Constituicao Federal, inclusive as futuras geragoes e
aos demais seres vivos. Assim, todas as pessoas, independentemente de sua
nacionalidade, gozam do direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado em nosso Pafs. O direito ao meio ambiente ji nasceu rompendo
com o paradigma de que direitos sio atribuiveis a quem j4 nasceu ou tem
potencial para tanto. (...). Reconhecer que devemos promover a equidade
intergeracional ¢ um enorme desafio, pois pressupde a prevaléncia da légica
de longo prazo sobre a satisfagio dos nossos interesses mais imediatistas,

ou seja, a prevaléncia da absoluta fidelidade e solidariedade  humanidade.*

3 BENJAMIN, Antonio Herman. “Direito Constitucional Ambiental brasileiro”. In: CA-
NOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes (org.); LEITE, José¢ Rubens Morato (org.). Direto cons-
titucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 57-130.

4 RODRIGUES, Geise de Assim. “Comentério ao artigo 225”. In: BONAVIDES, Paulo
(org.); MIRANDA, Jorge (org.); AGRA, Walber de Moura (org.). Comentdrios 4 Consti-
tuigio Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 2.348.
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Meio ambiente, acesso universal a dgua potdvel e saneamento bésico sao
pilares essenciais, premissas de uma vida saudével e digna, razao pela qual se faz
evidente sua protegao.

Nesse contexto, surge a questao da responsabilidade civil dos agentes eco-
ndmicos pelos danos ambientais decorrentes do exercicio de suas atividades.
Esse tema ja vem sendo analisado hd tempos pelos tribunais brasileiros, haven-
do regulagio definida na legislacao de regéncia.

A Lein® 6.938/1981, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA), fixou regime juridico de responsabilidade civil objetiva em matéria
ambiental. Nesse sentido, o agente poluidor, conforme § 1° do art. 14, ¢ obri-
gado a indenizar ou reparar os danos causados a0 meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade, independentemente da existéncia de culpa e sem
prejuizo da aplicagio de penalidades cabiveis.

Entretanto, um tema decorrente da responsabilidade civil passou a ser, mais
recentemente, tema de preocupagio relevante: a responsabilidade civil dos in-
vestidores ou financiadores da atividade poluidora.

A questao ¢ central para determinar o fluxo de investimento nas atividades
econdmicas no Brasil. Cumpre ao legislador ¢ ao Poder Judicidrio fixar as di-
retrizes claras e adequadas para orientar a atividade econdémica no Pais, colo-
cando nossa economia nos trilhos do crescimento sustentavel e responsavel do

ponto de vista da tutela ambiental.

2. JURISPRUDENCIA DO STJ QUANTO A RESPONSABILI-
DADE DO FINANCIADOR DE ATIVIDADES POLUIDORAS
Na esteira da previsio legal, o Superior Tribunal de Justica passou a enten-
der que o poluidor indireto, ou aquele que financiou a atividade causadora dos
danos ambientais, também passaria a ser considerado responsavel objetivamen-
te pela reparacao dos danos.
Nesse sentido, confira-se decisio paradigmadtica relatada pelo Ministro Her-
man Benjamin no REsp n. 1.071.741-SP:
Qualquer que seja a qualificacio juridica do degradador, publico ou pri-
vado, no Direito brasileiro, a responsabilidade civil pelo dano ambiental
¢ de natureza objetiva, soliddria ¢ ilimitada, sendo regida pelos principios
do poluidor-pagador, da reparacio iz integrum, da prioridade da reparacio
in natura, e do favor debilis, este tltimo a legitimar uma série de técnicas

de facilitagio do acesso & Justica, entre as quais se inclui a inversao do 6nus
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da prova em favor da vitima ambiental. Para o fim de apuragio do nexo de
causalidade no dano ambiental [...], equiparam-se quem faz, quem nio faz
quando deveria fazer, quem nio se importa que fagam, quem cala quan-
do lhe cabe denunciar, quem financia para que facam ¢ quem se beneficia

quando outros fazem.

Entretanto, o rigor do entendimento jurisprudencial, decorrente da regula-
¢ao legal em vigor, pode representar um estimulo negativo para o investimento,
causando incerteza naqueles que estariam dispostos a financiar o desenvolvi-
mento do Brasil.

E certo que o meio ambiente deve ser tutelado, mas também é fora de du-
vidas que o desenvolvimento sustentével deve ser estimulado, combinando-se
protecio ao meio ambiente sauddvel com estimulos adequados aos investimen-
tos necessdrios ao desenvolvimento econdémico e social da nagao brasileira.

Nesse sentido, a propria Federagao Brasileira dos Bancos (Febraban) editou o
Normativo SARB n° 14, aprovado em 28 de agosto de 2014, que institui o “Nor-
mativo de criagio e implementagio de politica de responsabilidade socioam-
biental’, que formaliza diretrizes e procedimentos fundamentais para as préticas
socioambientais dos seus signatdrios nos negdcios e na relagio com as partes in-
teressadas. O objetivo desse normativo da Febraban ¢é formalizar diretrizes e pro-
cedimentos fundamentais para a incorporagio de préticas de avaliagio e gestio
de riscos socioambientais nos negdcios e na relagio com as partes interessadas.

Nota-se a preocupagao da Febraban em compatibilizar a seguranca neces-
sdria a0 investimento com a tutela do meio ambiente, 4 luz da legislagao e juris-
prudéncia que reconhecem a possibilidade de condenagao do investidor, como
poluidor indireto, de maneira objetiva e solidéria. Coloca-se em destaque a im-
portancia da governanca voltada a tutela socioambiental, bem como a avaliagio
¢ gestao de riscos socioambientais como pressupostos do investimento na ativi-

dade econémica potencialmente poluidora.

3. O PROJETO DE LEI N° 702/2021

O PL n°702/2021 altera a Lei n® 6.938/1981, acrescentando-lhe o art. 14-
A, que dispde, basicamente, que nao se consideram poluidoras as institui¢oes
de crédito supervisionadas pelo Banco Central do Brasil que comprovem ter
cumprido plenamente seu dever de diligéncia ambiental em relagao aos proje-

tos, obras, empreendimentos e atividades que financiem ou fomentem.
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Neste sentido dispoe o projeto de lei:

Art. 2°. A Lei n® 6.938, de 21 de agosto de 1981, passa a vigorar acrescida
do seguinte art. 14-A: “Art. 14-A. Para os fins do disposto do § 1° do art. 14
desta Lei, no se consideram poluidoras as institui¢oes de crédito supervi-
sionadas pelo Banco Central do Brasil ou as entidades governamentais de
fomento que comprovem ter cumprido plenamente seu dever de diligéncia
ambiental em relagdo aos projetos, obras, empreendimentos ¢ atividades que
financiem ou fomentem. § 1° O pleno cumprimento do dever de diligéncia
ambiental de que trata o capus deste artigo deverd envolver: I — previamen-
te A concessio do financiamento ou da assisténcia financeira, a0 menos: a)
andlise formal da conformidade da obra, empreendimento ou atividade as
normas ambientais aplicdveis, por meio da verificagio de todas as licengas,
autorizagdes, certidoes e demais atos administrativos dos drgaos competen-
tes que, conforme o caso, sejam exigidos por lei ou regulamento; b) anlise
formal que ateste ciéncia de possiveis riscos ambientais adicionais em virtu-
de de processos judiciais, inquéritos civis, agdes civis publicas ¢ termos de
ajuste de conduta em matéria ambiental que, conforme o caso, envolvam a
obra, empreendimento ou atividade; c) avaliagio formal da necessidade de
termos contratuais adicionais, garantias ou medidas de controle ¢ acompa-
nhamento a serem adotados pela institui¢ao financeira ou de fomento com
vistas & mitigacdo ¢ prevengio de danos, em razio de riscos ambientais iden-
tificados, do porte do empreendimento, obra ou atividade ou do volume de
recursos financeiros envolvidos; e d) demonstragio do pleno cumprimento
de normas ¢ manuais internos ¢ de compromissos voluntdrios assumidos,
no que se refere a critérios e procedimentos para o gerenciamento de riscos
ambientais das atividades, obras ou projetos financiados ou fomentados. II
— apds 4 concessao da primeira parcela financeira ¢ enquanto for vigente o
contrato com a instituicio financeira, a0 menos: a) monitoramento perid-
dico formal da conformidade da atividade, por meio da continua verificagao
relatdrios, certiddes, licengas, autorizagdes e demais atos administrativos dos
4rgios competentes, além de documentos produzidos por auditorias inde-
pendentes, procedendo 4 comunicagio de inconformidades detectadas aos
4rgaos e entidades responséveis, a aplicacio das san¢des contratuais cabiveis;
ou b) monitoramento periédico dos processos judiciais, inquéritos civis,
acoes civis publicas e termos de ajuste de conduta em matéria ambiental que,

conforme o caso, envolvam a obra, empreendimento ou atividade, proce-
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dendo, conforme o caso, 4 aplicagio das san¢oes e demais termos contratuais
cabiveis; e c) execugio de medidas de acompanhamento e controle previstas
para a obra, atividade ou empreendimento ¢ daquelas presentes nas normas
€ manuais internos € Nos CoOmMpromissos voluntdrios assumidos, no que se
refere a critérios e procedimentos para o gerenciamento de riscos ambien-
tais das atividades, obras ou projetos financiados ou fomentados. § 3° O nio
cumprimento do dever de diligéncia de que tratam os §§1° e 2° deste artigo
ou a adogio de ato de gestao que tenha implicado participagio no processo
decisério da atividade, obra ou empreendimento sujeita as instituigoes de
crédito supervisionadas pelo Banco Central do Brasil e as entidades gover-
namentais de fomento a responsabilizagio soliddria pela reparacio do dano

ambiental para o qual tenham contribuido. (NR)

Trata-se de aprimoramento legislativo que tem o mérito de adequar a regu-
lagao legal da prote¢ao ao meio ambiente aos corretos estimulos ao investimen-
to responsével e ao desenvolvimento sustentdvel da economia brasileira.

Nota-se que o projeto de lei leva em consideragao a regulagio administrati-
va que ja havia sido implementada pela Febraban, mas tem o condio de trazer
mais seguranga juridica ao investimento, na medida em que tais critérios, em-
bora j4 conhecidos do mercado, passariam a ter forga de lei.

Conforme consta da exposi¢ao de motivos do projeto de lei:

Assim, mais efetivo do que esse impossivel detalhamento, o texto legis-
lativo deve definir os contornos gerais das condi¢des que a institui¢ao
financeira deve observar e cumprir para que haja com diligéncia ambien-
tal: o cumprindo as obriga¢des impostas por regulamento do Conselho
Monetério Nacional em suas atividades ¢ operagoes, observados os prin-
cipios da relevincia e da proporcionalidade; e exigindo do financiado os
documentos que comprovem a regularidade ambiental da atividade ou
empreendimento; e exigindo os documentos comprobatdrios da regula-
ridade ambiental do financiado, os quais sao definidos por regulamento
do 6rgao de regulacio setorial do financiado, a depender da operagao ou

atividade e observados os principios da proporcionalidade ¢ relevancia.

Referente a responsabilizacio soliddria das institui¢oes financeiras, ¢ impor-
tante que ela seja limitada de forma proporcional com a sua contribuicao para

o dano ambiental causado pelo financiado. Isso porque, corroboramos com a
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justificativa deste projeto de lei no sentido de que ‘sujeitar a institui¢ao finan-
ciadora a responsabilizacao soliddria por dano ambiental independentemente
da existéncia de culpa, vislumbra-se, a0 menos, os seguintes efeitos: e elevagio
significativa dos riscos financeiros da institui¢ao credora que, diante da ausén-
cia de incentivos diretos pela adogio de medidas de diligéncia ambiental, ten-
derd a mitigd-los com medidas econ6micas e financeiras, como encarecimento
de taxas de juros e dificuldades de acesso ao crédito, o que eleva os custos do
financiamento para o tomador, prejudica o desenvolvimento das atividades
econdmicas e nao contribui para a internaliza¢io de processos eficazes de dili-
géncia ambiental pelas institui¢oes financeiras, confirmando que ‘se o risco as-
sumido for independente do grau de cautela adotado, passa a nao ser compen-
sador incorporar os custos de ser diligente’; o desestimulo aos empreendedores
e responsdveis diretos por projetos e atividades potencialmente poluidoras ou
utilizadoras de recursos ambientais a tomarem medidas eficazes de diligéncia,
prevengao e precaugao ambiental, haja vista que o posicionamento da institui-
3o financeira como responsavel soliddria pela totalidade do dano traz possibi-
lidade de acesso a maior volume de capital liquido, para eventual ressarcimento
ambiental. Em outras palavras, a instituicao financeira passa a funcionar como

seguro grétis em caso de dano ambiental’.

4. CONCLUSAO

Em suma, a defini¢ao de critérios legais claros para o estabelecimento da res-
ponsabilidade civil do investidor em atividades potencialmente poluidoras tem
o mérito de, a um s6 tempo, induzir maior responsabilidade socioambiental de
empresas ¢ de investidores, bem como garantir o desenvolvimento econémico-
-sustentdvel do Brasil, sinalizando aos agentes econdmicos, de forma clara, o
que ¢ permitido e desejavel no exercicio da atividade econdmica, com respeito

ao meio ambiente equilibrado e saudével.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A desconsideragio da personalidade juridica objetiva suspender a eficdcia da
constituigdo social para impedir que sécios isentem-se da responsabilizacao pe-
los atos ilicitos que eventualmente pratiquem, utilizando a sociedade como an-
teparo. A criagao do instituto limitou a responsabilidade das sociedades civis e
mercantis ao lhes conferir autonomia patrimonial — art. 20 do Cédigo Civil.

Essa separagao patrimonial pode propiciar a utilizagao fraudulenta e abu-
siva da pessoa juridica em detrimento dela mesma, de terceiros com quem se
relacione e dos préprios sécios. Diante disso, foi natural a busca por solugao,
encontrada na doutrina estrangeira — a disregard doctrine.

Posteriormente, em razao da utilizagao da doutrina pelos tribunais, essa teoria
foi sendo positivada em diplomas legais: na Consolidagao das Leis do Trabalho,
no Cédigo Tributdrio Nacional, no Cédigo de Defesa do Consumidor, no Cé-
digo Civil (CC), na Lei n® 12.529/2011 ¢ na Lei n® 9.605/1998 (crimes am-
bientais). Em 2015, houve a processualizagio da disregard doctrine, que passou a
constar do Cédigo de Processo Civil na forma de intervengio de terceiros.

Virios comentdrios podem ser feitos sobre o instituto. Aqui, a proposta ¢
desenvolver alguns de ordem material, a respeito das modificagoes introduzi-

das pela Lei n® 13.874/2019.

2.A DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
E AS AI.TERA?éES PROMOVIDAS PELA LEI DE LIBERDADE
ECONOMICA

No Brasil, o tema foi introduzido pelo jurista Rubens Requido na década
de 1960. Logo surgiram trabalhos doutrindrios, como os de Fibio Konder
Comparato, José¢ Lamartine Corréa de Oliveira e Marcal Justen Filho.

Rubens Requido conta que, ao iniciar seus estudos de Direito Comercial,
deparou-se com a seguinte problematica: “Se a pessoa juridica nio se confun-
de com as pessoas fisicas, pois sio personalidades radicalmente distintas; se o
patriménio da sociedade personalizada ¢ autdénomo, nio se identificando com
o dos sécios, tanto que a cota social de cada um deles nao pode ser penhorada
em execugao por dividas pessoais, seria entao facil burlar o direito dos credores,

transferindo previamente para a sociedade comercial todos os seus bens”™.

1REQU IAO, Rubens. “Abuso de direito e fraude da personalidade juridica (disregard doctrine)”.
In: FACHIN, Edson, ABRAQ, Carlos Henrique; RE%JIAO, Rubens Edmundo (coordena-
dores). O Moderno Direito Empremrial no Século XX1. Rio de Janeiro: Editora GZ,2018, p-137.
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Essas indagacoes levaram-no a disregard doctrine, ji que o direito absoluto a
personalidade juridica ndo poderia servir de escudo para a utilizagio abusiva da
pessoa juridica e os consequentes danos ocasionados a terceiros.

A Lein®8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) foi a primeira a po-
sitivar o instituto da desconsideragio no Brasil. Dai para a frente, foi introduzido
em diversos ordenamentos. Foi em 2002, todavia, que a teoria ganhou félego,
quando passou a constar do art. 50 do novo Cédigo Civil, de seguinte redagio:

Art. 50: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagoes de
obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou

socios da pessoa juridica.

O dispositivo apresentou o abuso como quesito essencial para a desconsi-
deragio, indicando algumas situagdes, como o desvio de finalidade ¢ a confu-
sao do patrimonio do sécio com o da pessoa juridica. A finalidade do instituto
sempre foi a quebra da autonomia patrimonial para atingir bens do s6cio ou do
administrador. Portanto, ¢ voltado para a responsabiliza¢ao juridica.

O artigo do Cédigo Civil também serviu para inibir o decreto da descon-
sideragao de oficio, fato antes recorrente. Aqui se destacam as teorias maior e
menor da desconsideragio. O art. 50 do Cédigo Civil reflete a teoria maior?,
exigindo, para sua incidéncia, a demonstragio do desvio de finalidade ou da
confusdo patrimonial.

Seu texto sofreu recente alteragao pela Lei n® 13.874/2019 (Lei de Liberdade
Econémica). Foram-lhe acrescentados cinco pardgrafos, que estabelecem crité-
rios objetivos para a aplicagio da desconsideragao da personalidade juridica.

O texto primitivo previa a possibilidade de alcancar os bens dos sécios em
caso de comprovagio de confusao patrimonial ou de desvio de finalidade. En-
tretanto, nao estabelecia os conceitos de “confusio patrimonial” ¢ de “desvio
de finalidade”

Com as alteragdes, o desvio de finalidade ficou caracterizado pela fraude

e pelo objetivo dos sécios de prejudicar credores, tendo sido acrescentado o

2 A teoria menor tem, no Cédigo de Defesa do Consumidor, seu exemplo ¢ estabelece que
poderd ser desconsiderada a personalidade quando ela for, de alguma forma, obstéculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a consumidor.
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elemento volitivo, de forma que o dolo ou a inten¢ao de prejudicar passaram a
ser condigdo de aplicagio do instituto. Veja-se o pardgrafo correspondente: “§
1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade ¢ a utilizagio da
pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a prética de atos ilicitos
de qualquer natureza”

Embora isso possa configurar retrocesso, pois nem mesmo o abuso de direi-
to ¢ aferido subjetivamente, adotando-se critério finalistico (art. 187 do Cédi-
go Civil), a questio nio ¢ nova, ji vinha sendo aplicada pelo Superior Tribu-
nal de Justi¢a antes das alteragdes ora comentadas. Exemplo disso ¢ o REsp n.
1.315.166/SP, de relatoria do Ministro Gurgel de Faria (DJe de 26/4/2017):
“A dissolugao irregular de sociedade empresaria, presumida ou, de fato, ocor-
rida, por si sd, ndo estd incluida nos conceitos de desvio de finalidade ou con-
fusao patrimonial a que se refere o art. 50 do CC/2002, de modo que, sem
prova da intengdo do sécio de cometer fraudes ou praticar abusos por meio da
pessoa juridica ou, ainda, sem a comprovagio de que houvesse confusio entre
os patrimonios social e pessoal do sécio, 4 luz da teoria maior da disregard doc-
trine, a dissolugio irregular caracteriza, no maximo e tio somente, mero indicio
da possibilidade de eventual abuso da personalidade, o qual, porém, deverd ser
devidamente demonstrado pelo credor para oportunizar o exercicio de sua pre-
tensdo executdria contra o patriménio pessoal do sécio”.

A confusao patrimonial refere-se & administracao desastrosa, conforme in-
cisos do § 2° do art. 50, a saber: “I — cumprimento repetitivo pela sociedade de
obrigacoes do sécio ou do administrador ou vice-versa; II — transferéncia de
ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto os de valor propor-
cionalmente insignificante; e III — outros atos de descumprimento da autono-
mia patrimonial”.

Nesse dispositivo, entende-se inadequado o termo “repetitivo’, porquanto a
confusio referida nao depende de repetitivos atos para instaurar-se. Isso varia
de caso para caso, mas, se bem engendrado, apenas um ato pode ser suficiente.
Assim, se interpretado de forma literal, o termo servird como indicador de ca-
minho aos fraudadores de se furtarem a aplicacio da disregard doctrine.

Outra alteragao importante foi a previsio de aplicacio do instituto apenas
a0 socio ou administrador que, direta ou indiretamente, tenha-se beneficiado
do abuso, enquanto, na antiga redagio, nao havia tal restrigio, de forma que os
socios poderiam ser indistintamente atingidos, passando, inclusive, a ser neces-

sdria a demonstracio do beneficio auferido por eles.
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Esse dispositivo segue a linha de concepgoes ja existentes no Direito Socie-
tdrio. Observa-se, a titulo de exemplo, o art. 154 da Lei das Sociedades Anéni-
mas, segundo o qual o administrador deve exercer as atribui¢oes que a lei e o
estatuto lhe conferem “para lograr os fins e no interesse da companhia [...]>. O §
3°do art. 1.010 do Cédigo Civil determina que “responde por perdas e danos
o sécio que, tendo em alguma operagio interesse contrdrio ao da sociedade,
participar da deliberagiao que a aprove gracas a seu voto”. Sio concepgdes para
preservagao do interesse social ¢ da empresa, focalizando a responsabilidade
daquele que da causa a prejuizos.

Voltando aos pardgrafos do art. 50, o 4° trata da desconsideragao reversa e
0 5° estabelece que a mera expansao ou alteragao da finalidade original da ativi-
dade econdmica especifica da pessoa juridica nio constitui desvio de finalidade,
exceto se for utilizada para prejudicar credores.

Na verdade, nao ¢ a expansio nem alteracio em si que atrai a desconsidera-
¢ao da personalidade juridica, mas a presenca dos elementos contidos no caput
e §§ 12¢ 22 O desvio de finalidade social sem esses elementos deve ser tratado a
luz de outros institutos e regramentos juridicos. De igual modo, a norma con-
tida no § 4°, ou scja, de que, sem a presenga dos requisitos indicados no caput
do art. 50, a mera existéncia de grupo econdmico nio autoriza a aplicagio do
instituto.

Portanto, os §§ 3° ¢ 4° estdo adequados.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A relativizagao da autonomia entre pessoas juridicas e pessoas naturais ¢ exi-
géncia fundada nos principios que protegem a ordem juridica, apresentando-se
como instrumento para coibir condutas abusivas.

O instituto da desconsideragio da personalidade juridica ¢ uma regra de
pesos e contrapesos, pois, se, de um lado, a pessoa juridica, gerada pela vontade
humana, é uma necessidade social, de outro, nao se admite seu uso de forma ili-
cita ou abusiva, ou mesmo como meio de prejudicar em vez de auxiliar. Assim,
¢ incontestavel a necessidade da disregard doctrine.

A Lei n° 13.874/2019, nio obstante seus avangos e retrocessos, caminhou
no sentido da uniformiza¢io do entendimento acerca do instituto em comen-

to, fruto dos posicionamentos jurisprudenciais dos tribunais brasileiros.
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1. INTRODUGAO

E de conhecimento geral que, mesmo antes da Grécia, j existiam espagos
publicos criados com o propdsito de dar voz aos integrantes de sociedades an-
tigas. A forma de propagagio dos discursos — os chamados veiculos da comuni-
cagio — foi sendo modificada ao longo dos tempos em decorréncia da necessi-
dade de maior alcance ¢ otimizagao do poder de convencimento, fomentando
a busca por dados daqueles que se pretendia atingir, para otimizar o discurso e
sua eficiéncia.

A nova revolugio por meio da comunicagio, denominada de democracia
digital, tem origem com o surgimento de novas tecnologias ainda em meados
do século passado, sendo incrementada com as transmissoes televisivas, que
abriram espacos para debates ¢ exposi¢ao de propostas aos cidadaos.

A interatividade com os destinatdrios da informacao, aqueles que levariam
o representante até o poder ou que consumiriam determinado produto, tem
inicio no meado da década de 1990 com a disseminacao do acesso a Internet e
a criagdo de dgoras virtuais, como féruns de debate, blogs e pdginas pessoais dos
postulantes aos cargos publicos.

O chamado dolus bonus, a malicia tolervel e corriqueiramente presente nas
relagdes comerciais, como se sabe, nao possui o condio de viciar a manifestagio
de vontade. Distinto ¢ o panorama da criacao deliberada de estados mentais, a
chamada pés-verdade, que, na defini¢ao do Dicionério Oxford, significa “algo
que denota circunstincias nas quais fatos objetivos tém menos influéncia para
definir a opinido publica do que o apelo & emogio ou crengas pessoais”

Se a utilizagio da desinformacio e de argumentos falsos como método de
convencimento nao ¢ novidade na politica, o grande desafio da modernidade ¢
avelocidade de propagacio e o alcance da informagao.

O debate e a persuasio, para fins democraticamente legitimos, devem ad-
mitir o contraponto eficaz e tempestivo, estando mesmo inseridos no ideal so-
cratico de que a descoberta da verdade ¢ um processo no qual o debate deve ser
isento e sem influéncias externas.

O principal meio utilizado atualmente para realizar a comunicagao remota
das chamadas “mensagerias privadas” possui fluxo quase instantineo somente
em uma direcdo, impedindo que os argumentos e as noticias sejam verificados

e contrapostos em tempo hébil e de maneira efetiva.
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Em 2019, a plataforma de streaming Netflix langou o documentario Zhe
Great Hack', que narra a histéria de Christopher Wylie, cientista de dados da
empresa Cambridge Analytica, que demonstrou, de forma explicita, a constru-
¢ao de campanhas politicas com base em algoritmos, coleta de dados, andlises
de big data e de redes sociais.

O Marco Civil da Internet, elaborado em 2012, foi estabelecido em um pe-
riodo politico distinto, sem a grande polarizagio existente nos dias de hoje e
que influencia na substincia do debate publico por intermédio das redes so-
ciais. De igual modo, esse diploma nao aponta claramente quais sao os deveres
das plataformas em termos de prestacio de contas e de sua responsabilizagao.

O desafio que se mostra ¢ grande ¢ pode ser identificado em duas grandes
linhas de reflexao: a) em um ambiente de total auséncia de regulagio do Estado,
¢ amplo o campo para o abuso do poder econdmico, com o envolvimento de
organizagdes criminosas, ¢ 0 abuso do poder politico; b) contudo, uma regula-
¢30 muito restritiva, com responsabiliza¢o facilitada as empresas, pode levar a
uma atuagao por vezes precipitada na remogao de contetidos, o que pode obs-
taculizar o debate de ideias ¢ influir na igualdade entre os atores politicos. Os
controles judicial e legislativo devem se pautar pela atuagio estratégica e eficaz,
levando-se em conta os direitos fundamentais.

A ponderagio acerca da liberdade de expressao em um terreno digital pua-
blico, mas ofertado por empresas privadas que lucram com o fluxo de informa-
¢oes automatizadas e com publicidade, é um desafio de enormes proporgoes. As
empresas, até 0 momento, vém se mostrando parceiras dos érgios de controle
na busca por um ambiente mais transparente nas redes sociais e nos servigos
de mensageria, com algumas exce¢oes. No momento em que a necessidade de
controle interferir nos modelos de negdcio, esse serd um verdadeiro teste para o
sistema de didlogo permanente.

Eis o panorama atual, em que se discute no Congresso Nacional o PL n°
2.630/2020, com propostas de profundas alteragdes no modelo de tratamento
da comunicagao na Internet, de atuagao do Estado em relagio ao tema, princi-
palmente no que se refere as empresas de tecnologia e suas eventuais responsa-

bilidades pelos contetidos publicados.

1 Privacidade Hackeada. Disponivel em:< https://www.netflix.com/br/title/80117542>.
Acessoem: 1/12/2019.
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2.0 PL N° 2.630/2020

O Projeto de Lei n® 2.630/2020 institui a Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet e tem por objetivo estabelecer
medidas de combate 4 disseminagio de contetido falso nas redes sociais, como
Facebook e Twitter, e nos servios de mensagens privadas, como WhatsApp
e Telegram, excluindo-se servios de uso corporativo e e-mail. O projeto foi
apresentado pelo Senador Alessandro Vieira.

Em 21/6/2021, foi criado pelo Presidente da Cimara dos Deputados um
Grupo de Trabalho composto por parlamentares para analisar o projeto e ela-
borar parecer. Apds dezenas de reunides técnicas, inclusive quinze audiéncias
publicas, o Grupo apresentou um extenso parecer, na forma de relatério e voto,
¢ uma proposta de Substitutivo ao PL n°®2.630/2020.

Importa destacar que ao texto origindrio foram apensados os Projetos de
Lei niimeros 3.063/2020, 3.144/2020, 3.627/2020, 1.676/2015,2.712/2015,
346/2019, 283/2020, 2.854/2020, 3.029/2020, 2.883/2020, 649/2021,
3.119/2020, 1.589/2021, 2.393/2021, 3.395/2020, 291/2021, 449/2021,
3.573/2020, 213/2021, 495/2021, 2.401/2021, 127/2021, 246/2021,
1.362/2021, 865/2021, 2.390/2021, 10.860/2018, 5.776/2019, 475/2020,
4.418/2020, 1.743/2021, 3.389/2019, 4.925/2019, 5.260/2019, 437/2020,
2.284/2020, 6.351/2019, 517/2020, 3.044/2020, 1.590/2021, 2.763/2020,
6.812/2017,7.604/2017,9.647/2018,2.601/2019, 2.602/2019, 8.592/2017,
9.554/2018,9.533/2018,9.761/2018,9.838/2018, 9.884/2018,9.931/2018,
200/2019, 241/2019, 3.307/2020, 693/2020, 705/2020, 1.394/2020,
988/2020, 1.923/2021, 1.258/2020, 1.941/2020, 2.389/2020, 2.790/2020,
1.001/2021 € 2.196/2020.

A anilise proposta pelo presente trabalho tem por objeto o texto composto
pelo Substitutivo, ja considerando os apensos mencionados®.

O projeto contém 42 artigos, divididos em dez capitulos.

O capitulo I cuida das Disposi¢oes Preliminares, definindo o 4mbito de
aplicagao da lei, seus principios norteadores, os objetivos a serem alcangados
pelo texto legal, além das defini¢oes pertinentes.

Ressalte-se a atengao redobrada com a garantia da liberdade de expressao e
de imprensa e com a impossibilidade de interpretacio e aplicagio que possam

gerar restri¢ao ao livre desenvolvimento da personalidade individual, & mani-

2 Relatério aprovado pelo Grupo de Trabalho da Camara dos Deputados.pdf
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festagdo artistica, intelectual, de contetdo satirico, religioso, politico, ficcional,
literdrio ou a qualquer outra forma de expressao cultural, nos termos dos arti-
gos 5% IX, e 220 da Constitui¢ao Federal.

No que concerne ao 4mbito de aplicacio, optou-se pela exclusiva incidéncia
da lei sobre provedores que ofertem servigos ao publico brasileiro, exercam ati-
vidade de forma organizada, profissionalmente e com fins econdmicos, e que
tenham mais de dez milhoes de usudrios registrados. Porém, nao sao excluidos
os provedores cujas atividades sejam realizadas por pessoa juridica sediada no
exterior. Trata-se de previsao util e necessaria em tempos de atividade econdmi-
ca transnacional e de gestao globalizada de negécios.

Como o texto prevé a possibilidade de medidas de controle de contetidos
e de contas, inclusive exclusio, pelas préprias plataformas — tema que serd me-
lhor analisado adiante — tomou-se cuidado, na parte preambular, com o assen-
tamento expresso das garantias de transparéncia, contraditério, ampla defesa e
devido processo em relagio a procedimentos de aplicacio dos termos de uso,
vedando-se a discriminagao ilicita ou abusiva dos usudrios.

O devido processo para controle ¢ exclusio de contetdo ¢ pratica corren-
te em ordenamentos estrangeiros, podendo ser citada, exemplificativamente,
a NetzDG, da Alemanha. Da mesma forma, organismos ¢ iniciativas interna-
cionais recomendam o respeito ao devido processo, podendo ser destacados os
Principios de Santa Clara, Manila Principles e Change the Terms’.

Para alcangar esse ambiente democrético, de acordo com tais documentos,
as plataformas devem explicitar, de forma descomplicada, as regras de convivio,
permitir o contraditério e apresentar relatdrios de transparéncia, com o nime-
ro de postagens removidas, a listagem das contas suspensas, além da possibili-
dade de questionamento ou recurso contra as decisoes.

Importante previsao dialdgica vem traduzida na incorporagio dos princi-
pios previstos nas Leis n°4.680, de 18 de junho de 1965 — Marco Legal da Ati-
vidade Publicitdria; n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cédigo de Defesa
do Consumidor; n® 12.965, de 23 de abril de 2014 — Marco Civil da Internet;
n°13.709, de 14 de agosto de 2018 — Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais;
n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de

3 MONTEIRO, Julia Lunes; COUTO, Natélia de Macedo. “Por onde anda o ‘PL das
Fake News’?. Disponivel em: https://portal.fgv.br/artigos/onde-anda-pl-fake-news-
c—ncccssario—focar—aprimoramcnto—dcvcrcs—proccdimentais—rcspcitando. Acesso em

10/3/2022.
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Defesa da Concorréncia; e n® 14.197, de 1° de setembro de 2021, que tipifica
crimes contra o Estado Democratico de Direito.

Cria-se, assim, um amplo arcabouc¢o normativo, que tem no art. 5°, inciso
IX, da Constitui¢ao da Republica o estabelecimento da liberdade de expressiao
como direito fundamental norteador das relagdes entre usudrios e provedores.

O didlogo das fontes com a Lei Geral de Protegio de Dados (LGPD) deve
ser explicitado. Com efeito, quando se fala em tratamento de dados, deve ser
realizada uma abordagem considerando-se o devido cotejo entre os principios
da LGPD e os principios insculpidos na legislagio projetada.

O cumprimento dos principios da finalidade, da adequagio, da transparén-
cia e do acesso livre no tratamento de dados deve ser compreendido no con-
texto do indispensavel atendimento aos principios da liberdade de expressao
— garantia dos direitos de personalidade — da dignidade, da honra e da pri-
vacidade do individuo - respeito ao usudrio em sua livre formagio de prefe-
réncias politicas e de uma visio de mundo pessoal, além da responsabilidade
compartilhada pela preservagio de uma esfera publica independente, plural e
democratica. Vale salientar que, tenham ou nio por objetivo auferir lucro, os
principios da transparéncia e da finalidade devem ser atendidos mesmo que os
dados se tornem publicos.

A implementa¢ao da LGPD acaba por conferir maior credibilidade ao
ente publico ou privado que trate dados pessoais, nao obstante exija adequa-
¢ao de ferramentas, fluxos e rotinas operacionais que lidem com esses dados.
Devem-se assegurar direitos e garantir seguranca as informagdes, sem perda
de eficiéncia.

A Lei Geral de Protegio de Dados ¢ 0 marco normativo que confere regu-
lagao, formalidade, limites e responsabilidade ao tratamento desses dados pes-
soais. Nada obstante, ndo pode ser analisada isoladamente. A LGPD deve ser
compreendida no arcabougo normativo do ordenamento juridico atual, princi-
palmente compatibilizada com a Constituigio e com a legislagio civil naquilo
que diz respeito ao objeto do presente estudo.

Ainda, ¢ necessdrio que se proceda ao devido escrutinio da novel proposta,
com base nos estudos e nas experiéncias advindos de outros diplomas legislati-
vos que trilharam o caminho da regulagio, podendo ser citada, casuisticamen-
te, a Lei de Imprensa (Lei n® 5.250/1967) - nio recepcionada pela Constitui-
¢ao da Republica, nos termos da ADPF n° 130, julgada pelo STF - e o Marco
Legal da Atividade Publicitdria (Lei n° 4.680/1965).
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Nesse desiderato, o projeto tem por enfoque o acesso a informagio e o fo-
mento ao livre fluxo de ideais na Internet, resguardando os usudrios de praticas
fraudulentas no contexto dos seus servigos. Para tanto, prevé-se a necessidade
de identificagao dos conteudos patrocinados e a vedagio de funcionamento de
contas automatizadas nio identificadas.

E crucial reportar que o Substitutivo excluiu a expressio “comportamen-
to inauténtico’, retirando igualmente do texto a vedagio ao funcionamento de
“contas inauténticas’, sob o argumento da possibilidade de restri¢io a manifes-
tagdes artisticas, intelectuais, de contetdo satirico, religioso, politico, ficcional,
literdrio ou a qualquer outra forma de expressio cultural.

A expressao adotada pelo Substitutivo ¢ “conta automatizada’, permanecen-
do no texto o dever das plataformas de vedar o funcionamento das contas dessa
natureza, com robustas san¢des previstas no art. 31, que vao desde a advertén-
cia até a proibi¢ao de exercicio das atividades.

Considerando a velocidade ¢ o dinamismo das transformagoes tecnolégi-
cas, o conceito de “conta automatizada” exposto no art. 5%, I, do Substitutivo
pode, perfeitamente, ficar obsoleto em breve tempo. Os contornos do significa-
do de “conta gerida, total ou preponderantemente, por programa de computa-
dor ou tecnologia para simular, substituir ou facilitar atividades humanas e que
ndo sejam disponibilizadas pelo préprio provedor” nio sio claros, conquanto
seja essa a conclusao do parecer. Perde-se, dessa forma, a clareza quanto ao es-
copo da lei e gera-se uma responsabilizagio das plataformas por conduta que
ndo possui caracteristicas de objetividade, acarretando inseguranca juridica a
usudrios e empresas que, fatalmente, desaguara no Judicidrio.

Recorde-se, ademais, que, consoante o art. 18 do Marco Civil da Internet,
“o provedor de conexao a Internet nao serd responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de contetido gerado por terceiros”

Segundo pensamos, permanece uma zona opaca de controle e de respon-
sabilidade quanto aos problemas decorrentes da desinformacio, do discurso
de 4dio e da indugao de vontade para fins comerciais e eleitorais, entre outras
questdes contemporaneas. O projeto nao avanga nesse sentido.

A preocupagio com a era da pds-verdade, com a disseminagao de fake news,
deve ser da al¢ada tanto do Legislativo quanto do Judicidrio, tendo em vista ser
mesmo uma inquieta¢ao de ordem social. No ambiente da politica, com efeito,
hé possibilidade de gerar risco ao préprio funcionamento do Estado Democra-

tico de Direito. Ao cidadao deve ser possivel exercer sua liberdade de pensa-
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mento, manifestacao, opiniao e formagao de vontade de forma desimpedida e
sem a nefasta e artificial interferéncia da desinformacio.

No Judicidrio, a desinformagdo compromete o escorreito esclarecimento
dos fatos, assim como a correta aplicagio do ordenamento juridico ¢ o empe-
nho pela pacificagao.

A busca por uma sociedade vinculada a transparéncia nas relagoes interpes-
soais deve ser um valor ético universal, podendo ser elevada a categoria de fator
indispensével 4 convivéncia humana.

Nesses termos, o projeto deixa passar a oportunidade de aprofundar esse
debate no ambiente legitimo para tanto, o Congresso Nacional. Invariavel-
mente, as questdes oriundas desse cendrio continuario sendo resolvidas pelo
Judicidrio enquanto nio se formularem as normas de conduta para o combate
a desinformacio.

Retomando a andlise do texto, as técnicas de recomendagao, de redireciona-
mento de contetidos e de perfilhamento fazem parte dos modelos de negdcios
das plataformas, temas ainda sem resposta em relagio as consequéncias para
problemas sistémicos de difusio de contetdos nocivos.

Nessa perspectiva, embora as plataformas nao criem contetdos, a utilizacao
de algoritmos e politicas de moderagao de contetido pode levar a criagio de
estados mentais distorcidos no usudrio.

Registre-se a previsio do art. 7° do Substitutivo, que impde aos provedores a
elaboragdo das suas proprias regras aplicdveis a gestao da expressao de terceiros
e a comercializacio de produtos e servigos, tais como politicas, procedimentos,
medidas e instrumentos utilizados para exclusio, indisponibilizacio, reducio
de alcance ou sinalizagao de contetidos gerados por terceiros ou de suas contas.

Com idéntica finalidade, o art. 9° do Substitutivo exige que os provedores
detalhem e informem procedimentos e decisoes relativas & intervencgao ativa
de contas e contetdos gerados por terceiros que impliquem exclusio, indispo-
nibilizagio, reducio de alcance, sinaliza¢io de contetdos e outros efeitos que
restrinjam a liberdade de expressio.

Exige-se das plataformas a apresentagao de relatérios periddicos contendo
as normas de transparéncia sobre informacoes e o emprego de sistemas auto-
matizados na aplicacio de regras préprias dos provedores. Outrossim, devem
incluir as taxas de detecgio ativa de contetdos considerados irregulares por
sistemas automatizados, por tipo de contetdo; os critérios para operagao ¢ o

grau de acurdcia desses sistemas, respeitada a sua seguranga em face de atores
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maliciosos; e as informagdes sobre bases de treinamento desses sistemas e seus
mecanismos para monitoramento, mensuragao ¢ controle de vieses.

Entretanto, quando um sistema de inteligéncia artificial é utilizado para iden-
tificar determinado tipo de contetido, com inten¢io de controle, expondo bases
de treinamento dos sistemas, a opacidade ¢ os vieses algoritmos tornam essa tarefa
de dificilima (ou impossivel) consecugio. Cabe ressaltar que o acesso ao c6digo-
-fonte do algoritmo pode implicar ofensa ao regime de sigilo industrial.

De outra parte, ao exigir a divulgagio das informagoes sobre bases de trei-
namento dos sistemas, ¢ possivel que a consequéncia prética desse dever seja
o fomento de condutas espurias, uma vez que os autores de eventuais abusos
saberdo como sofisticar suas atuagdes, contornando as barreiras protetivas dos
sistemas das empresas.

Como se percebe, a questiao nao ¢ simples, sendo ténue a linha que separa
a moderacio da censura, assim como eventual responsabiliza¢ao exacerbada
pode ocasionar o estabelecimento de standards rigorosos de controle, ofenden-
do tanto a liberdade econémica quanto a liberdade de expressao.

Segundo o relatério apresentado pelo Grupo de Trabalho, a Subsegao I1I
do Substitutivo tem por objetivo “reduzir, de alguma forma, a circulagao de
noticias potencialmente nocivas ¢ falsas, reduzindo o alcance ¢ 0 movimento
desses contetidos pelas plataformas de mensageria”

Abandonou-se a redagio original do art. 10, sob a justificativa do risco de um
cenario de vigilﬁncia massiva, monitoramento preventivo € armazenamento de
dados para fins escusos. Proibe-se, em contrapartida, a venda de soffwares, plugins
e quaisquer outras tecnologias que permitam disparos massivos nos servigos de
mensageria instantinea, obrigando os provedores a criar solugoes para identificar
e impedir a utilizagao de mecanismos externos de distribuicao massiva.

Conforme a redagio do art. 14, os servi¢os de mensageria instantinea des-
tinados ao uso comercial somente podem ser utilizados para essa finalidade,
sendo vedada sua comercializagio e utilizagio para propaganda eleitoral e par-
tiddria ou para distribuir qualquer contetido que nio esteja diretamente rela-
cionado  sua destinagio comercial.

Como se sabe, os dados pessoais podem servir para construir perfis de elei-
tores. Os limites da legitimidade desse método de convencimento em referén-
cia a eleitores sdo ténues, ainda hd um caminho a ser percorrido pela doutrina
e pela jurisprudéncia. Todos os cidaddos devem poder tomar suas decisoes de

forma livre, sem influéncias artificiais. O marketing politico possui como ativo
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o tratamento de dados pessoais, aumentando a possibilidade de criagio de es-
tados mentais.

A utilizac¢io de novas tecnologias com capacidade para esse tratamento, de
forma célere e exponencial, possibilita o atingimento de uma maior camada
de indecisos. Campanhas sofisticadas, com utilizagio de novas tecnologias em
termos de marketing politico, exigem novos pardmetros e concepgoes da Justica
Eleitoral também quanto as condutas abusivas.

Embora haja avangos quanto ao Substitutivo visando conferir maior segu-
ranca juridica aos usudrios das redes, reduzir o potencial impacto de noticias
falsas ¢ possibilitar a identificacio do autor da desinformacao, ainda se discu-
tem os riscos de vigilancia dos cidadaos e as ameacas a propria democracia.

Entre outras obriga¢des semelhantes, ¢ relevante o estabelecimento de que
os provedores devem identificar se o contetido se relaciona a propaganda eleito-
ral, as técnicas e as categorias de perfilhamento, devendo oferecer aos usudrios
cépia eletronica dos contetidos impulsionados e o nome do responsavel pela
autorizacio de seu envio.

E possivel, percuciente e preocupante constatar que a percepgao das pes-
soas de estar em constante estado de vigilincia inibiria a participagao politica.
Pode-se pensar inclusive em receio de reunido ou de associagdo caso estejam
sendo virtualmente vigiadas. Logo, o dilema nio se resume exclusivamente a
privacidade e a intimidade, mas & democracia.

Deve ser possivel corrigir esses dados e controlar minimamente como eles
sdo tratados. Deve-se garantir a liberdade de comunicagio, informagio e ex-
pressao. Cuida-se, ao fim e ao cabo, da prote¢ao da autonomia da escolha do
eleitor, em cujo contexto pensamos ser adequado o combate a desinformagao.

No Tribunal Superior Eleitoral, nas A¢oes de Investigagao Judicial Eleito-
ral n° 0601968-80/DF e n° 0601778-21/DF, assentou-se tese, a respeito das
Elei¢oes 2022, no sentido de que o uso de aplicagoes digitais de mensagens
instantineas para promover disparos em massa, contendo desinformagio e in-
verdades em beneficio de candidatos e em prejuizo de adversarios, pode ensejar
cassacao do registro ou diploma e inelegibilidade por oito anos com fundamen-
to em abuso de poder econdémico ¢ uso indevido dos meios de comunicagio
social (art. 22 da LC n®64/1990).

Prosseguindo na andlise da proposta, o texto apresentado pelo Grupo de
Trabalho suprimiu a possibilidade de dispensa de notificagio dos usudrios

como uma das regras de moderagio dos provedores que possam acarretar ex-
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clusio, indisponibilizacao, redugio de alcance ou sinalizagdo de contetdos ge-
rados por terceiros e de suas contas, conforme previsio nos termos de uso.

O usudrio devera ser notificado sobre a natureza da medida aplicada e o seu
dominio territorial, a sua fundamentagio, apontando a cldusula aplicada ou a
base legal para sua aplicagao; quais sao os procedimentos e prazos para o direito
de revisio da decisao; e se a decisio foi tomada exclusivamente por meio de
sistemas automatizados.

Estabeleceu-se a necessidade de um canal de comunicagio para interacao
entre as empresas ¢ os usudrios atingidos pelas regras de moderagio, inclusive
com a possibilidade de pedido de revisao. Nesse particular, havendo reconhe-
cimento de equivoco na aplicacio da politica de moderagao, com dano indivi-
dual, coletivo ou difuso a direitos fundamentais, os provedores de redes sociais
ou mensageria instantdnea devem informar os usudrios sobre seu erro na mes-
ma proporgio de alcance do contetido considerado inadequado, podendo essa
obrigacio ser requerida a autoridade judicial.

O Capitulo IV trata da atuacio do Poder Publico e estabelece um concei-
to de “contas de interesse publico’, que sio aquelas mantidas por provedores e
utilizadas por entidades e 6rgaos da Administragao Publica, direta ou indire-
ta, ¢ pelos agentes politicos cuja competéncia advém da prépria Constituigao.
Afirma, ainda, que os titulares das contas de que trata o caput sujeitam-se aos
principios que regem a Administragao Pablica e nao poderio restringir a visua-
lizagao de suas publicag¢oes por outras contas, estando suas informagdes sujeitas
as garantias de acesso a informagao.

O tema ¢ delicado e pode ter repercussao em diversas searas, tanto adminis-
trativa quanto civel, de improbidade, criminal e eleitoral. O texto simplesmen-
te vincula a utilizagao dessas contas aos principios que regem a Administragao
Publica. Nao existe regra clara que possa ser percebida no sentido da imperio-
sa separagdo entre a atuagio publica e privada do usudrio titular de conta de
interesse publico. Dessa forma, interpretagio constitucional deve trilhar pelo
caminho do efetivo interesse publico. Todo aquele que se dispoe a servir ao
publico deve abdicar de certos privilégios de intimidade. Atuagoes que possam
representar abuso de poder politico e econdmico devem ser objeto de intensa
fiscalizagao pelos 6rgios de controle, como forma de garantir a isonomia na
utiliza¢ao dos meios de comunicagio.

Existe previsio expressa para o ajuizamento de agio judicial com o intuito

de restauragao de contas de interesse publico, de forma célere, devendo o Poder
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Judicidrio obrigar os provedores a restabelecé-las quando ficar comprovada a
sua operacio em conformidade com direitos fundamentais e com os principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

As agdes de intervengio que impactem a circulagio, disponibilizagao, pro-
mocao, reducio do alcance ou remogao de contetidos das contas de interesse
publico sao objeto de intensa preocupagio do Substitutivo.

Ressalte-se que nio se vislumbrava, no ordenamento positivo, uma preo-
cupacio maior com a prote¢ao dos atos de comunicagao institucional. Ao
contrério, esses atos sempre foram objeto de fiscalizacio e controle. O cuida-
do necessario na anélise dos dispositivos propostos deve residir na utiliza¢ao
republicana dos meios de comunicagio, e nao na protegiao a uma espécie de
privilégio do detentor de cargo para utilizar as plataformas de forma imune as
regras de moderagio.

Torna-se necessdria a interpretagao sistemdtica do Substitutivo, inclusive
com base no art. 29, o qual prevé que constitui ato ilicito, punivel penal ¢ ad-
ministrativamente, qualquer sangao disciplinar ou ato praticado por superior
hierdrquico que cause prejuizo a servidor publico em fungio de contetdo por
ele compartilhado em carater privado, fora do exercicio de suas fungées e que
nio constitua material cuja publicagio tenha vedagio expressa prevista em lei.
E fundamental a atuacio publica, institucional e privada nas redes sociais.

Na mesma linha de entendimento, a extensio irrestrita da imunidade par-
lamentar material as plataformas mantidas pelos provedores de aplicagao de
redes sociais ¢ tema que fatalmente experimentard modulacio, considerando
que o filtro constitucional possivelmente encontrard balizas na vedagao a uma
espécie de blindagem para propagagio abusiva de contetidos politicos.

No julgamento da Pet n°® 6.587/DF, no Supremo Tribunal Federal, o Mi-
nistro Celso de Mello, entdo decano da Corte, apresentou voto fazendo refe-
réncia a outros precedentes no qual expds que entende “incidir, na espécie, a
clausula constitucional da imunidade parlamentar material que confere invio-
labilidade a0 membro do Poder Legislativo da Unido quando se pronuncia em
razao de sua atividade politica, ainda que fora do 4mbito espacial do Congres-
so Nacional, ou, entio, quando se vale de redes sociais, como o “Twitter’ (Pet
5.875-AgR/DF, Rel. Ministro Celso de Mello), ou, ainda, quando se utiliza
de quaisquer outros meios de comunicagio, como postagens no “WhatsApp,
que constitui aplicativo de troca de mensagens (AO 2.002/DF, Rel. Ministro
Gilmar Mendes)”.
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O Substitutivo veda que os detentores de cargos eletivos, magistrados,
membros do Ministério Ptblico, membros das Forgas Armadas e militares dos
estados, durante o exercicio de seus cargos, recebam remuneragio advinda de
publicidade em contas em aplicagdes de Internet de sua titularidade. De igual
sorte, o emprego de quaisquer recursos publicos na criagio ou operagio de
contas em redes sociais impede, de pronto, o recebimento privado de receitas
publicitdrias por parte de seus controladores. Proibiu-se a contrata¢io de pu-
blicidade pela Administragio Publica a provedores que nao sejam constituidos
de acordo com a legislagdo brasileira e sem representagio no Pais. Isso evitard
o afluxo de recursos publicos para empresas que nio estejam submetidas ao
sistema juridico pétrio.

E de interesse rememorar que o Tribunal Superior Eleitoral ja vem atuando
com base nesses pontos de inflexdo. No Inquérito Administrativo n® 0600371-
71/DF, instaurado para apurar fatos que possam configurar abuso de poder,
uso indevido dos meios de comunicagio, corrupgao, fraude, condutas vedadas
¢ propaganda irregular, suspendeu-se a “monetizagio” de canais de usudrios que
utilizam plataformas digitais na Internet para veicular ataques infundados a
democracia ¢ ao sistema de votagio (YouTube, Twitch.T'V, Twitter, Instagram
e Facebook). A medida, inédita, visou interromper circulo vicioso por meio do
qual as ofensivas contra o Estado Democritico de Direito geravam dividendos
financeiros aos seus propagadores.

Importante ¢ a previsao constante do art. 28 do Substitutivo que obriga a
Administracao Publica a disponibilizar e especificar as informagdes sobre re-
cursos investidos em publicidade destinados a meios de comunicagao, inclui-
dos os provedores de aplicacio de Internet, sitios eletronicos e contas em redes
sociais.

Em caso de descumprimento das obriga¢oes previstas, o art. 31 do Substi-
tutivo indica sangdes que serdo aplicadas pelo Judicidrio. Entre as penalidades,
consta, de forma gradativa: I) adverténcia; IT) multa de até 10% do faturamen-
to do grupo econdmico no Brasil no seu tltimo exercicio; III) suspensao tem-
poraria das atividades; ou IV) proibicao de exercicio das atividades.

As penas de suspensao tempordaria das atividades e proibico de exercicio
somente poderio ser aplicadas por decisao proferida pela maioria absoluta dos
membros do tribunal ou dos membros do respectivo 6rgao especial.

As multas previstas no art. 32 sao revertidas a0 Ministério da Educagio para

a consecucao das agoes de capacitagio, integradas a outras praticas educacio-
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nais, visando ao uso seguro, consciente e responsavel das aplicagoes de Internet
de que trata essa Lei, incluindo campanhas para evitar a desinformacio ¢ para
a promogao da transparéncia acerca de contetidos patrocinados, nos termos do
art. 30.

Conforme o disposto no art. VIII do Substitutivo, os provedores deverao
criar uma instituigio de autorregulacio voltada A transparéncia e  responsa-
bilidade no uso da Internet, no esteio do que se denomina “autorregulacio re-
gulada”. Busca-se criar ¢ administrar plataforma digital voltada ao recebimen-
to de dentincias sobre contetidos ou contas, além da tomada de decisao sobre
medidas a serem implementadas por seus associados, bem como a revisao de
decisoes sobre contetidos e contas por meio de provocagio daqueles afetados
diretamente por elas.

O tema da “autorregulagio regulada” ¢ de complexa resolucao, devendo fi-
car claro que o enfoque tem de ser na transparéncia das praticas de moderagao,
com pleno conhecimento dos usuérios da aplicagao das regras, inclusive com a
possibilidade de revisio humana das decisdes tomadas por sistemas automati-
zados. Canais de dentincia de contetidos ilicitos por terceiros devem ser criados
com a garantia de um mecanismo acessivel e cognoscivel, em conformidade
com os avangos trazidos pela Lei Geral de Prote¢io de Dados, ao reconhecer
que decisdes tomadas por sistemas algoritmicos podem experimentar desvio.
O art. 20 da LDGP dispoe que ao titular de dados ¢ conferido o direito de
“solicitar a revisio de decisdes tomadas unicamente com base em tratamento
automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses”.

A autorregulagio deve passar por um processo de transparéncia e identifi-
cacio do seu efetivo objeto, devendo ser possivel aos usudrios — ¢ s empresas
— inferir de forma clara aquilo que se pretende regular.

Nio sendo assim, na pratica o texto pode significar um retrocesso no mo-
vimento de autorregulacio devido ao provavel receio das plataformas pela ju-
dicializagdo das questdes referentes & moderagao. Esse panorama pode inibir a
atuagio das plataformas, deixando livre o espago para a difusao de discursos de
4dio e desinformagio.

Motivo de grande questionamento por parte dos provedores vem estam-
pado no art. 38 do Substitutivo, o qual dispoe que os contetdos jornalisticos
utilizados pelos provedores ensejardo remuneragio ao detentor dos direitos do
autor do contetdo utilizado, ressalvado o simples compartilhamento de ende-

re¢o de protocolo de Internet do contetido jornalistico original. A auséncia de
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defini¢ao do que significa “contetdo jornalistico” ensejard discussao demasiada
quanto aos supostos credores dessa remunera¢ao e quanto a sua mensuragao.

O Capitulo IX cria figura tipica, definindo como crime a conduta de pro-
mover ou financiar, pessoalmente ou por intermédio de terceiros, mediante
uso de contas automatizadas e outros meios ou expedientes nao fornecidos
diretamente pelo provedor de aplicagdes de Internet, dissemina¢io em massa
de mensagens que contenham informagao que se sabe inveridica e passivel de
sangao criminal, as quais causem dano 2 integridade fisica das pessoas ou sejam
capazes de comprometer a higidez do processo eleitoral.

O Grupo de Trabalho assenta que a criminalizagao de agoes coordenadas
com o uso de robds, contas automatizadas ou outros meios nio disponibiliza-
dos pelo provedor tem justificativa na comprovagio da mé-fé e no grande risco
da desinformagao, sustentando que merecem a oposi¢io de um tipo penal no
caso de contetdo passivel de sancio criminal ou de informagoes comprovada-
mente inveridicas, identificando-se o bem juridico penal na higidez do proces-
so eleitoral.

Gera preocupagio a redagio escolhida pelo Substitutivo, sem deixar de
enaltecer o objetivo pretendido. A preocupagio reside nas consideragoes sobre
o principio da legalidade que adquirem delicada relevincia no tocante a juris-
di¢ao penal, levando-se em conta as consequéncias advindas da indeterminagao
dalei penal.

Sabe-se que o principio da legalidade, na esfera penal, adquire szazus de im-
portante fungao politico-criminal, devendo os delitos e as penas estar previstos
no texto legal. Sendo assim, dentre outros requisitos, surge a necessidade de
que esse texto legal contenha suficiente determinagio das condutas delituosas
e de suas consequéncias. Trata-se do principio da taxatividade ou mandado de
determinagio penal que tem como destinatario o legislador na edigao de leis
penais.

Nas palavras de Santiago Mir Puig?, “o mandado de determinagio concreti-
za-se na teoria do delito através do ‘requisito da tipicidade’ do fato, ¢ na teoria
da determinagio da pena obriga a um certo ‘legalismo’ que limite o, por outro

lado, necessario arbitrio judicial.

4 PUIG, Santiago Mir. “Direito Penal. Fundamentos ¢ Teoria do Delito”. Trad. GARCIA,
Cléudia Viana; NETO, José Carlos Nobre Porcitincula. Sio Paulo: RT. 2007, p. 90.
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O mandado de determinagio opera no aspecto material do principio da
legalidade, objetivando cuidar da garantia e da seguranga desse principio, niao
sendo possivel ao legislador trabalhar com conceitos abertos e indeterminados,
com cldusulas gerais que nao especifiquem as condutas puniveis e as conse-
quéncias de seu cometimento.

Se ainda trabalhamos com a ideia de prevencgao geral como um dos escopos
do Direito Penal, o cidadao somente consegue previsibilidade para pautar-se
dentro dalegalidade se o texto legal for exaustivamente claro para indicar, estre-
me de davidas, qual a conduta a ser seguida na vida em sociedade.

Noutro aspecto, sabe-se que o principio tem dupla destinagio, uma vez que
se dirige também aos drgios de persecu¢ao criminal e a aplicagao da lei penal
como uma garantia do cidadao contra o Estado, garantia essa de cariz nitida-
mente iluminista.

Dai surge a problematica da técnica legislativa a ser utilizada: ou bem utiliza
linguagem de facil compreensao aqueles que devem pautar sua conduta na lei
ou traz conceitos técnicos ¢ precisos para impedir o abuso do direito de punir
do Estado.

Extrai-se, portanto, do principio da legalidade um fundamento politico,
limitador do poder punitivo estatal, e um fundamento penal, de coer¢ao psico-
légica ou previsibilidade subjetiva, que ¢ a base do escopo de prevengao geral
do Direito Penal.

No que tange ao fundamento politico, o principio da separagao dos poderes
determina que a imposi¢io de uma san¢io penal somente serd democraticamente
legitima se a defini¢ao dos crimes e das penas tiver sua origem no Legislativo. So-
mente o Parlamento, como representante dos cidadaos, estd legitimado a intervir
na liberdade deles mediante a edigao de leis claras e precisas, evitando que o Judi-
cidrio defina quais condutas sio puniveis e quais as suas consequéncias.

Dessa forma, o principio da legalidade, mais precisamente o mandado de
determinacio, vincula os juizes na aplicagao da lei penal.

Em ambos os sentidos, no entanto, basta uma leitura rasa da redagao apre-
sentada no art. 36 do Substitutivo para verificar déficit de precisio. Ao ocupar-
-se de conceitos aleatdrios como “outros meios ou expedientes” nao fornecidos
e mensagens que contenham “fato que sabe inveridico”, o projeto peca pela au-
séncia de determinagao, criando, no minimo, inseguranga juridica ou, ainda,

problemas de ordem constitucional.
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3. CONSlDERAQéES FINAIS

Ao longo da breve exposigio, apds delimitar o objeto de pesquisa e intro-
duzir conceitos necessarios, mesmo que de forma simples, buscou-se analisar
sistematicamente o texto apresentado pelo Grupo de Trabalho criado pela Ca-
mara dos Deputados na forma do Substitutivo ao PL n°2.630/2020, que cuida
da liberdade, responsabilidade e transparéncia na Internet.

Estabeleceu-se um necessario didlogo entre a legislagao projetada e outros
diplomas normativos correlatos, como as Leis n°4.680, de 18 de junho de 1965
— Marco Legal da Atividade Publicitéria; n° 8.078, de 11 de setembro de 1990
— Cédigo de Defesa do Consumidor; n® 12.965, de 23 de abril de 2014 — Mar-
co Civil da Internet; n° 13.709, de 14 de agosto de 2018 — Lei Geral de Prote-
¢ao de Dados Pessoais; n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011 — que estrutura
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; e n® 14.197, de 1° de setembro
de 2021, que tipifica crimes contra o Estado Democrético de Direito.

Com base nessas premissas, pretendeu-se estabelecer quais as vantagens e
os riscos da aplicagio dos noveis instrumentos ¢ mecanismos para o controle
e a regulacio das redes sociais, provedores, ferramentas de busca e servigos de
mensageria instantanea.

Identificou-se, de maneira objetiva, que as modifica¢oes do texto, em regra,
seguiram ao largo do tema central inicial, o combate 4 desinformagao.

Com essas situagoes ja definidas e exemplos concretos, discutiu-se a previsao
especifica relacionada a Administragio Publica, ao gerenciamento de contas
por servidores, aos possiveis abusos e aos principios constitucionais correlatos.

Trabalhou-se com as dificuldades de compatibilizacio entre a busca por um
método de moderagao na Internet e as garantias fundamentais, notadamente o
contraditério, o devido processo legal e a liberdade de expressao.

Ponderou-se acerca dos desafios inerentes as novas tecnologias e 4 ausén-
cia de um arcabouco tedrico sobre o tema, apresentando-se hipdteses de vicios
oriundos da prépria natureza difusa da inteligéncia artificial, diante da opaci-
dade e dos vieses algoritmicos.

Estipularam-se, ao final, alguns parimetros de ordem constitucional que
deveriam balizar a criacio de tipos penais, ressaltando os riscos da indetermi-
nagio dos textos legais.

Obviamente, nio se pretende desconsiderar ou repudiar os objetivos pre-
tendidos pelo legislador, atentando para que nao se criem nucleos de indefini-

¢oes que possam resultar na judicializagao dos temas. Todavia, percebe-se que
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o tema central do combate 4 desinformagao ¢ tratado de forma reflexa, tendo o
projeto, em sua versao atual, vertido preocupacées de outra ordem.

O que se pretende ¢ estabelecer premissas e hipdteses para um debate no
sentido da necesséria discussio e aprofundamento do projeto, sempre com o

norte constitucional.
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1. INTRODUGAO

Ao tempo da constituinte brasileira, houve debates acerca da amplitude do
sistema constitucional tributério, isto ¢, sobre quais matérias deveriam perma-
necer no texto constitucional, havendo duas correntes: a primeira pregava a
adogio de um sistema profundamente analitico, seguindo a tradigio brasileira,
enquanto a segunda defendia a fixagio de principios ou marcos gerais, reme-
tendo a configuragio do sistema a lei complementar'. A tese vencedora foi no
sentido de elaboragio de um modelo analitico (rigido), definindo-se logo na
Constitui¢ao as competéncias tributdrias, a classificagao dos tributos, as regras-
-matrizes de incidéncia e as limita¢oes ao poder de tributar®.

O tema ¢ polémico. Hd os que defendam que um sistema mais simples para
todos os contribuintes (e Nao apenas para os pequenos negécios, como previsto
no art. 146, III, “d”, CF/1988) requer uma lipoaspira¢io na matéria tributa-
ria presente ¢ abundante na Constitui¢io, j& que nenhuma outra em todo o
mundo trata de forma tao detalhada e extensa da tributagao, sendo uma fonte
de problemas, sobretudo porque quase toda disputa judicial acaba na Suprema
Corte®.

Hé4, porém, de se indagar: a retirada de boa parte dos dispositivos consti-
tucionais que cuidam de matéria tributdria seria suficiente para se alcangar a
tao almejada simplicidade, ou seja, um sistema de administragao facil e pouco
custosa, com regras de clara compreensao pelos contribuintes?

E a segurangca juridica, também objeto de desejo de todos que participam
de uma relagao tributdria, como se obter? No 4mbito da Cimara Alta, foi apre-
sentado o Projeto de Lei do Senado (PLS) n® 298, de 2011, que nio tem por
desiderato alterar o sistema tributario nacional, matéria tipica de uma reforma

tributdria cada vez mais necessdria para o desenvolvimento do Pais, mas sim a

1 FEITOSA, Raymundo Juliano. “Financas Publicas e Tributagio na Constituinte:
1987/1988”. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 11. Sobre o tema, ¢ interessante
anotar que, em seu anteprojeto, Fibio Konder COMPARATO (“Muda Brasil! Uma Cons-
titui¢ao para o Desenvolvimento Democrético”. 4% ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1987. pp. 41-
42) defendia a segunda corrente, remetendo 2 legislagio complementar o encargo de fixar a
competéncia de tributar.

2 COSTA, Regina Helena. “Curso de Direito Tributdrio”. 112 edi¢ao. Sio Paulo: Saraiva,
2021, p. 69.

3 AFONSO, José Roberto. “Da mutagao a lipoaspiracao”. Revista Conjuntura Econdmica,
(5/2017), p. 24.
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adogio de medidas voltadas diretamente para o refor¢o da seguranca juridica
dos contribuintes e a simplificagio do sistema tributdrio, conforme consta na
justificagio da proposta®.

O presente artigo pretende abordar, de forma sintética, essas duas questoes,
analisando a contribui¢iao que o PLS n° 298/2011 pode emprestar para tais
finalidades. Para tanto, pretende-se abordar as caracteristicas da nossa Federa-
¢ao, especialmente no 4mbito fiscal, a simplicidade e a seguranga juridica tribu-
térias, além dos principais aspectos do referido projeto relacionados aos temas

propostos.

2. FEDERALISMO FISCAL

Em outra obra de nossa autoria’, os tracos do sistema federativo foram
destacados: reparti¢ao constitucional de competéncias; participagiao da von-
tade das entidades subnacionais na vontade nacional; autonomia constituinte
(possibilidade dos entes elaborarem a sua prépria Constitui¢io); e autonomia
administrativa e politica. Todos sao relevantes, mas de nada valerao para evi-
denciar uma verdadeira federagio se faltar recursos as unidades federadas para
o desempenho de suas atribuicoes, dai a importincia da reparticio constitucio-
nal de rendas suficientes para lhes garantir a autonomia financeira®.

A adogio do federalismo fiscal implica, assim, na distribuicio de compe-
téncias constitucionais fiscais entre os diferentes niveis de governo, para que
cada um, de forma autébnoma e na medida de suas competéncias e capacidade
de financiamento, possa construir desenhos institucionais capazes de discipli-
nar os procedimentos de contribuigo e gesto tributaria, transferéncias fiscais,

composi¢io e dimensao da despesa’.

4 Disponivel em: https://www.congressonacional leg.br/materias/materias-bicamerais/-/
ver/pls-298-2011 Acesso em 5/3/2022.

5 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. “A Extrafiscalidade ¢ a concretizagio do principio da
redugio das desigualdades regionais”. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 180.

6 BALTHAZAR, Ezequiel Antonio Ribeiro. “Fundos constitucionais como instrumento
de reducio das desigualdades regionais na Federagao”. In: CONTT, José Mauricio (Org.).
Federalismo Fiscal. Barueri (SP): Manole, 2004. pp. 103-104.

7 SILVA, Mauro Santos. “Teoria do federalismo fiscal: Notas sobre as contribui¢oes de

Oates, Musgrave, Shah e Ter-Minassian”. Revista Nova Economia, Belo Horizonte, v. 15, n®
1, jan./abr. 2005. p. 119.
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A Constituigao de 1988 contém a partilha das fontes entre os entes federa-
tivos, em que toda a legislagio tributdria material ¢ origindria da unidade que
efetua a arrecadagio e incorpora o produto a sua receita. Além da discrimina-
¢ao rigida e tradicional das rendas por fontes, ha a distribui¢ao da receita pelo
produto arrecadado, ou seja, a participagio dos entes federativos na receita dos
outros entes, para compensar a fragilidade econdmico-financeira dos estados
e municipios em rela¢iao & Unido. Ocorrem, assim, transferéncias intergover-
namentais da receita tributdria, por meio da partilha de parcelas das receitas
arrecadadas pela Uniao e pelos estados®.

No tocante A reparti¢io das receitas tributdrias, hd trés modalidades: 12)
participa¢do em impostos de decretagio de uma entidade e percepgao por ou-
tras, hipdtese em que o poder tributante cabe & Unido, mas o produto da ar-
recadagio percebido pelos outros entes a eles pertence (ex.: artigos 157 e 158,
ambos em seus incisos I, CF/88); 22) participagio em impostos de receita par-
tilhada segundo a capacidade da entidade beneficiada, caso em que se reparte
o montante do imposto em percentagens entre a entidade tributante e aquela
beneficiada, que receberd os valores em face de circunstancias a ela vinculadas
(ex.: art. 158, II e III, CF/88); 3*) participagio em fundos, situacio em que a
entidade beneficiada recebe certa quantia, de acordo com critérios de redistri-
buigio geogréfica de receitas (ex.: art. 159, CF/88)°.

Analisando a divisio das competéncias administrativas e fiscais entre os en-
tes da Federacio, ¢ possivel observar que a Constituicao de 1988 procurou res-
gatar o federalismo cooperativo, de modo que cada ente pudesse cuidar de suas
proprias atribuicdes e dispusesse de recursos para cumprir tais missdes. Nada
obstante, movimentos como os da guerra fiscal'’ ¢ a tremenda “gula” da Unido
estao, sem duvida alguma, prejudicando a nossa Federagao. Acerca do pecado
capital referido, nao se pode deixar de considerar a criagao de vérias contribui-

¢oes sociais nos ultimos anos, exatamente porque, diferentemente dos novos

8 BERCOVIC]I, Gilberto. “Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢ao”. Sao Paulo:
Max Limonad, 2003. pp. 160-161.

9 SILVA, José Afonso da. “Curso de Direito Constitucional Positivo”. 212 ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2002. p. 707.

10 Sobre a questio, ha intimeros e relevantes estudos, recomendando-se, ainda, a leitura
do capitulo 4 de nossa obra j4 aqui referida (FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. “A extrafls-
calidade e a concretizagio do principio da redugio das desigualdades regionais”. Sao Paulo:

%articr Latin, 2010, pp. 127-152.
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impostos, elas ndo participam da reparti¢io das receitas tributdrias (art. 157,11,
CF/88), ficando toda a arrecadagio com quem as instituiu — no caso, a Unido'".

As transferéncias intergovernamentais de recursos constituem um impor-
tante instrumento de redistribui¢ao de renda, com fundamento nos principios
da igualdade e da solidariedade'?, nao se caracterizando como uma mera cari-
dade dos entes mais ricos para os mais pobres. A existéncia de um sistema de
compensagao financeira entre as unidades da Federagio revela a preocupagio
constante de manutengio ou estabelecimento de um equilibrio federal, objeti-
vando evitar um maior distanciamento entre as regides do Pais.

Pois bem. Apesar do desenho do federalismo fiscal esbogado na Constitui-
¢ao Federal, o sistema tributdrio nao estd funcionando a contento. Os quatro
entes politicos-administrativos, detentores de competéncia tributdria, respeita-
dos os limites fixados na Lei Apice, aprovam diversas normas tributdrias diaria-
mente, o que acarreta uma complexidade enorme, confundindo o contribuin-
te. Para compreender o que estamos falando, basta lembrar que uma empresa
prestadora de servico nos 5.568 municipios brasileiros pode, eventualmente,
respeitada a competéncia definida no art. 3° da Lei Complementar n°® 116, de
2003, ter que se submeter a igual numero de leis, apenas no tocante ao imposto
sobre servicos, sem contar outras milhares de normas infralegais, muitas delas

fixando obrigagdes acessorias™.

11 Ao criar tributos que nao integram a partilha para os demais entes da Federagao, os
cofres da Unido ficam mais cheios e aumenta a sujei¢ao das demais entidades, favorecen-
do a volta da politica do “pires na mao”. Os estados e municipios (principalmente estes)
ficam dependendo de recursos federais repassados por meio de convénios para servigos
relevantes como os de abastecimento de 4gua, saneamento bésico, construgao de moradias
para a populagio carente e seguranca. Como tais ajustes sao celebrados através de atos

de autoridade, muitas vezes os critérios sio eminentemente politicos para a distribuicao
dos recursos, favorecendo os partidos que estao no poder e prejudicando a oposicao. Sem
dtvida alguma, sem a adogio de critérios objetivos, a populagio é quem sai perdendo.

12 André Elali.(“Tributagio e regulagio econdmica: Um exame da tributagio como instru-
mento de regulagio econdmica na busca da redugio das desigualdades regionais”. Sio Paulo:
MP, 2007. pp. 71-72) observa que a realidade brasileira, com enormes desigualdades sociais e
regionais, constitui uma das razdes para a adogio de um modelo federal, com o nitido objeti-
vo de harmonizagio nacional e implementacio da nocio de solidariedade social.

13 Em obra coletiva da qual participamos (“C(’)digo Tributario Nacional comentado”,
coordenagio de Vladimir Passos de Freitas, 8* edicao, RT, 2020, p. 618), defendemos uma
posicdo mais restritiva acerca dessa questdo (a exigir a institui¢do de obrigacio acesséria
apenas com base em lei), com arrimo no principio da legalidade (art. 59, I1, CF). Nio po-
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O resultado de tudo isso ¢ uma macrolitigincia fiscal. Estima-se que o con-
tencioso tributdrio brasileiro alcancou R$ 5,44 trilhoes em 2019. Este valor
torna-se ainda mais expressivo quando avaliado em termos do Produto Interno
Bruto (PIB), principal medida de desempenho econdmico de um pais, alcan-
cando 75% do PIB, em 2019. Este percentual foi obtido a partir da composi¢ao
das estimativas de contencioso tributirio, judicial e administrativo, nos trés ni-
veis federativos'.

Os nimeros falam por si e revelam que estamos longe da seguranga juridica
e da simplicidade do nosso sistema tributario, temas a serem desenvolvidos no

préximo tépico, em ligagio com o PLS 298/2011.

3. SEGURANGA JURIDICA E SIMPLICIDADE NO AMBITO
TRIBUTARIO: CONEXOES COM O PLS N° 298/2011

A seguranga juridico-tributdria pode ser definida como norma-principio
que exige dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio a adogao de compor-
tamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos cidadaos e
na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de calculabilidade pelo
Direito, com base na sua cognoscibilidade, como instrumento garantidor do
respeito 4 sua capacidade de, sem engano, frustragio ou surpresa, plasmar com
dignidade o seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente

informado do seu futuro®.

demos deixar de considerar, porém, que ao ascendermos ao egrégio Superior Tribunal de
Justica, em 2014, espccialmente quando passamos a atuar na sua 1* Se¢ao, em 2016, que
julga as questdes dos tributos em geral, encontramos uma posi¢ao consolidada, em senti-
do oposto, acerca da permissao de criagio de tais obrigagdes através da legislacio tributd-
ria (lei em contexto amplo), como se pode verificar, por exemplo, no REsp 1.116.792/PB,
julgado em 24/11/2010, sob o regime do art. 543-C, CPC/1973 (1* Sessio, relatoria do
Ministro Luiz Fux, disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/2componente=ITA&sequencial=1025369&num_registro=200900071647&-
data=20101214&formato=PDF Acesso em 5/3/2022), de modo que passamos a ressalvar
0 nosso ponto de vista e a seguir a interpretagio sedimentada na Corte Superior.

14 “Contencioso Tributdrio no Brasil. Relatério 2020 — Ano de referéncia 2019”. Sio Paulo:
Insper, 2020, p. 7. Disponivel em: https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2021/01/
Contencioso_tributario_relatorio2020_vf10.pdf Acesso em: 5/3/2022. Importante relembrar,
conforme j4 consignado neste estudo e dadas as peculiaridades da nossa Federagio, que entende-
mos serem quatro os entes da federagio: Unido, estados, Distrito Federal e municipios.

15 AVILA, Humberto. “Teoria da seguranca juridica”. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p.
595.
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Particularmente, gostamos muito do conceito plasmado pelo Professor
Humberto Avila, pois revela que a seguranga juridica tributéria nio ¢ missio de
apenas um Poder, mas de todos. Do Legislativo, quando elabora as leis acerca
da matéria, que devem ser claras, de fécil compreensio. Do Executivo, nao sé
quando encaminha os projetos de lei pertinentes ao tema, mas também quanto
edita os decretos e regulamentos para fiel execugio das leis (art. 84, IV, CF/88).
Jéd ao Judicidrio compete a missao de dirimir os conflitos, o que deve ser feito de
maneira isondmica, julgando da mesma forma os casos iguais.

Com a Constituigao de 1988, especialmente a partir da Emenda Constitu-
cional n® 03/1993, quando se instituiu a acao declaratéria de constitucionali-
dade, passamos a ter instrumentos proprios para adogao de precedentes’, o que
foi fortalecido com o Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015, que busca, ao
elevar a “jurisprudéncia”’” a um patamar central na sistemdtica de desenvolvi-
mento do Direito, dar uniformidade 4 aplicagao das leis e da ordem juridica. A
ideia ¢ conferir previsibilidade aos jurisdicionados e racionalidade ao sistema,
uma vez que visa a coordenar e tornar coerente a interpretagao e aplicacio do
direito aos casos semelhantes. Para responder ao problema da falta de isonomia
e de seguranca juridica, o Cddigo estabelece um sistema que impde o respeito
a determinadas decisoes.'®

O precedente tem como tarefa reduzir o campo de equivocidade inerente
ao Direito, viabilizando maior cognoscibilidade deste. A necessidade de seguir
os precedentes nao pode ser seriamente contestada no Estado Constitucional,
pois constitui um requisito elementar da justica tratar casos iguais de modo

igual e ndo de maneira arbitrariamente diferente."’

16 Em sentido /azo, o precedente ¢ a decisio judicial tomada a luz de um caso concreto ¢ cujo
elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos,
sendo composto pelas circunstincias de fato que embasam a controvérsia, a tese firmada na mo-
tivagao (ratio decidendi) ¢ a argumentagio juridica em torno da questao. Em sentido estrito, o
precedente pode ser definido como a prépria ratio decidend;, nos termos da licao oferecida por
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. “Curso de Di-
reito Processual Civil”. Volume 2. 122 edigio. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 505.

17 Aqui, em citagio indireta e por fidelidade ao texto do autor, a expressio ¢ utilizada no
seu sentido amplo, abrangendo os precedentes.

18 ARRUDA ALVIM. “Manual de Direito Processual Civil”. 182 ed. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2019, pp. 1.494-1.495.

19 MITIDIERO, Daniel. “Cortes superiores ¢ cortes supremas: Do controle a interpre-
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O respeito aos precedentes assegura, portanto, a seguranga juridica, con-
ferindo credibilidade ao Poder Judicidrio e permitindo que os jurisdicionados
pautem suas condutas levando em conta as teses j firmadas, o que estratifica a
confianga legitima: os jurisdicionados passam a confiar nas decisoes proferidas
pelo Judiciério, acreditando que os casos similares terdo o mesmo tratamento e
as solugdes serao idénticas para os casos iguais.*

Jéd asimplicidade passa pela busca da redugao do nimero de tributos no sis-
tema, pela simplificagio em sua legislagio ¢, ndo menos importante, dos custos
burocrdticos concernentes a tributagdo. A ideia ¢ de que, se ao contribuinte
jé ¢ penoso arcar com os tributos, muito maior revolta lhe causam os custos
administrativos relacionados a cobranca. A ideia de “pagar para pagar um tri-
buto”, que resume os custos indiretos da tributacao, ¢ a antitese da simplicidade
administrativa®'.

O PLS n°298/2011, também conhecido como Cédigo de Defesa do Con-
tribuinte, no substitutivo aprovado pela Comissao de Constituicio e Justiga®,
prevé ser direito do contribuinte “dispor de um sistema tributério transparente,
simplificado, eficaz e de baixo custo operacional’, na redagao proposta ao art.
15-A, do Cédigo Tributirio Nacional®, além de enaltecer a importincia do
projeto para reforgar “a seguranca juridica dos contribuintes”

Em nosso pensamento, o mencionado PLS caminha bem ao pregar a segu-
ranca juridica e a simplicidade do sistema tributdrio como direitos do contri-

buinte. No entanto, por 8bvio, tais desideratos nio serdo alcancados através da

tagdo, da jurisprudéncia ao precedente”. 2¢ ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 30.

20 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “O Processo Civil no Estado Constitucional e os
fundamentos do projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Editora

Revista dos Tribunais, ano 37, volume 209, jul./2012, p. 355.

21 SCHOUERYI, Luis Eduardo. “Direito Tributario” 10* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2021, p. 52.

22 Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicame-

rais/-/ver/pls-298-2011 Acesso em: 5/3/2022.

23 No substitutivo aprovado, entendeu-se que o dispositivo constitucional que daria su-
porte para a edi¢io do Cddigo de Defesa do Contribuinte (art. 146, I1I) ja estava regulado
pelo Cédigo Tributdrio Nacional (CTN). Dessa forma, o PLS deveria inserir a maior parte
das novas disposi¢oes na lei preexistente, ou seja, no CTN, a fim de que a proposta se ade-
quasse ao inciso III do art. 12 da Lei Complementar n® 95/1998.
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simples aprovacao do projeto, mas sim de uma verdadeira reforma tributdria®,
que reduza o nimero de tributos a serem cobrados ¢ traga mais racionalidade
ao sistema, especialmente quanto 4 competéncia para impor obrigacoes tribu-
térias, sem descurar do federalismo fiscal, que deve ser preservado através da

reparticio das receitas.

4. CONCLUSAO

O estudo realizado pode ser resumido nas seguintes consideragoes:

a) a adocdo do federalismo fiscal implica na distribui¢ao de competéncias
constitucionais fiscais entre os diferentes niveis de governo, para que
cada um, de forma auténoma e na medida de suas competéncias e capa-
cidade de financiamento, possa construir desenhos institucionais capa-
zes de disciplinar os procedimentos de contribuicao e gestao tributdria,
transferéncias fiscais, composi¢ao ¢ dimensio da despesa;

b) apesar do desenho do federalismo fiscal esbogado na Constituigao Fe-
deral, o sistema tributdrio nio estd funcionando a contento. Os quatro
entes politicos-administrativos, detentores de competéncia tributdria,
respeitados os limites fixados na Lei Apice, aprovam diversas normas
tributdrias diariamente, o que acarreta uma complexidade enorme, con-
fundindo o contribuinte e acarretando uma macrolitigincia fiscal;

¢) a seguranga juridica tributdria ndo ¢ missio de apenas um Poder, mas de
todos. Do Legislativo, quando elabora as leis acerca da matéria, que devem
ser claras, de ficil compreensao. Do Executivo, nao sé quando encaminha
os projetos de lei pertinentes ao tema, mas também quanto edita os decre-

tos ¢ regulamentos para fiel execugio das leis (art. 84, IV, CF/88). J4 a0

24 No momento da redagio deste trabalho, hd duas propostas de emendas constitu-
cionais tramitando no Congresso Nacional tratando do tema, de nimeros 45/2019
(Camara) e 110/2019 (Senado), ambas tendo como principal objetivo a simplificagao
e aracionalizacio da tributagio sobre a producio e a comercializacio de bens ¢ a presta-
¢ao de servigos, base tributdvel atualmente compartilhada pela Uniao, estados, Distrito
Federal ¢ municipios, propondo a extin¢io de uma série de tributos, consolidando as
bases tributdveis em dois novos impostos: (i) um imposto sobre bens e servicos (IBS),
nos moldes dos impostos sobre valor agregado cobrados na maioria dos paises desen-
volvidos; e (ii) um imposto especifico sobre alguns bens e servicos (Imposto Seletivo),
conforme se pode observar em https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estu-
dos-e-notas-tecnicas/fiquePorDentro/temas/sistema-tributario-nacional-jun-2019/
reforma-tributaria-comparativo-das-pecs-em-tramitacao-2019 Acesso em 5/3/2022.
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Judicidrio compete a missao de dirimir os conflitos, o que deve ser feito de
maneira isondmica, julgando da mesma forma os casos iguais;

d) oPLS298/2011, também conhecido como Cédigo de Defesa do Con-
tribuinte, prevé, no substitutivo aprovado pela Comissao de Constitui-
¢ao e Justica, ser direito do contribuinte “dispor de um sistema tributi-
rio transparente, simplificado, eficaz ¢ de baixo custo operacional’, na
redagdo proposta ao art. 15-A, do Cédigo Tributdrio Nacional®, além
de enaltecer a importincia do projeto para reforgar “a seguranga juridica
dos contribuintes”

e) o referido PLS caminha bem ao pregar a seguranga juridica ¢ a simplici-
dade do sistema tributdrio como direitos do contribuinte. No entanto,
por dbvio, tais desideratos nao serao alcancados através da simples apro-
vagio do projeto, mas sim de uma verdadeira reforma tributéria, que re-
duza o niimero de tributos a serem cobrados e traga mais racionalidade
ao sistema, especialmente quanto a competéncia para impor obrigag()es
tributérias, sem descurar do federalismo fiscal, que deve ser preservado

através da reparticao das receitas.
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Segundo levantamento do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributa-
¢io (IBPT), publicado em dezembro de 2020, o Brasil deixa de arrecadar mais
de R$ 417 bilhées por ano com impostos devido as sonegagoes de empresas’.
Esse niimero foi calculado a partir dos autos de infragdes emitidos pelos fiscos
federais, estaduais ¢ municipais. Considerando que os fiscos nao conseguem
autuar todos os que sonegam, essa cifra pode ser muito maior.

A sonegacio reiterada de impostos tem sido utilizada como forma de se ob-
ter vantagens concorrenciais indevidas com a acumulagao de débitos até mes-
mo de quantias bilionarias. A legislagao brasileira, porém, até 0 momento, nio
conta com uma defini¢io especifica desse tipo de devedor, mas tramitam no
Congresso Nacional dois projetos de lei acerca dessa figura.

A proposta mais recente foi apresentada pelo Poder Executivo, que apre-
sentou & Camara dos Deputados, em marco de 2019, o Projeto de Lei n°® 1.646,
que visa estabelecer medidas para o fortalecimento da cobranga da divida ativa
e para o combate ao devedor contumaz. “Considera-se devedor contumaz o
contribuinte cujo comportamento fiscal se caracteriza pela inadimpléncia subs-
tancial e reiterada de tributo™, associada a alguma fraude com o objetivo de
burlar o pagamento de obrigagaes.

Conforme o préprio PL n°® 1.646/2019, podem ser consideradas deve-
dores contumazes as pessoas fisicas ou juridicas com débitos acima de R$ 15
milhoes em situagio irregular por mais de um ano e que praticam fraudes
fiscais para burlar o pagamento de obrigagdes. Diante desses devedores, os
6rgaos da administragio tributdria da Unido poderao instaurar procedimen-
to administrativo para caracterizagio ¢ aplicacio de restri¢des administrati-
vas, como o cancelamento do cadastro fiscal do contribuinte pessoa juridica
ou equivalente ¢ impedimento de frui¢io de quaisquer beneficios fiscais, no
prazo de dez anos.

O Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia significativa conside-
rando invélidas as san¢oes politicas — caracterizadas pelas restri¢des irrazodveis
ou desproporcionais ao exercicio da atividade econdmica ou profissional licita

— como forma de inducio ou coagio ao pagamento de tributos; cita-se, por

1 Estudo disponivel em: < https://ibpt.com.br/estudo-autos-de-infracao-e-sonegacao-fis-
cal/>.

2PL n° 1646/2019. Art. 1°, pardgrafo unico. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/prop_mostrarintegrasjsessionid=57192535F8AE9E131A4D450722C-
8D53B.proposicoesWebExternol ?codteor=1721790&filename=PL+1646/2019>.
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exemplo, as Simulas 70 e 323 do STF°. Nada obstante, como se vé no julga-
mento do RE n®550.769/R], se comprovada a validade dos créditos tributdrios,
a sistemdtica e contumaz inobservancia das normas de tributagao, a relevincia
do valor dos créditos tributdrios em aberto, a manutengio proporcional e ra-
zodvel do devido processo legal de controle do ato de aplicacao da penalidade,
a sangao politica nao estd caracterizada®.

Na mesma linha, o entendimento do Supremo Tribunal na ADI 3952, que
discutiu a constitucionalidade de lei que previu o cancelamento do registro es-
pecial concedido as empresas fabricantes de cigarros, na hipétese de nao pa-
gamento reiterado de tributos. As consequéncias de reiterada sonegagio fiscal
ndo se restringem ao Ambito tributdrio e arrecadatério, mas, também, se es-
praiam de modo deletério por todo o mercado, criando, por conseguinte, sério
desequilibrio concorrencial.

No caso mencionado, o desequilibrio concorrencial ocorre pelo fato de que,
parte substancial do prego de cada mago de cigarros refere-se ao pagamento de
IPI. E o concorrente que adota, como estratégia comercial, 0 ndo pagamento de
tributos acaba por praticar precos predatérios, significativamente inferiores aos
de seus concorrentes, do que decorrem graves distor¢des concorrenciais. Em-
bora ainda no proclamado o resultado do julgamento, a maioria dos ministros
entendeu que o caso nio configura san¢io politica, mas medida necessaria apta
a assegurar praticas concorrenciais justas.

Ademais, segundo a proposta legislativa n® 1.646, quando os créditos ins-
critos em divida ativa da Unido forem classificados pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN) como “irrecuperdveis” ou de “dificil recuperacio™,
e desde que inexistentes indicios de esvaziamento patrimonial fraudulento e a
créditos em cobranga ha pelo o menos dez anos, a PGFN pode oferecer con-

dicoes diferenciadas para a quitacio, podendo conceder descontos de até 50%

3 Stimula 70/STF. E inadmissivel a interdi¢do de estabelecimento como meio coercitivo
para cobranga de tributo. Simula 323/STF. E inadmissivel a apreensio de mercadorias
como meio coercitivo para pagamento de tributos.

4STE.REn®550.769/R]. Relator o Ministro Joaquim Barbosa. Plendrio. Dj22.05.2013. Dis-
ponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=211925460&ext=.
pdf>.

5 A PGFN considera uma divida irrepardvel ou de dificil recuperagio quando a situagao
econdmica do devedor nio gera capacidade de pagamento suficiente para o pagamento in-
tegral das suas dividas em prazo de até cinco anos.
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do valor total consolidada da divida, para pagamento a vista ou o parcelamento
em até sessenta meses.

Até o0 ano de 2019, a PGNF estimava que o estoque da divida ativa da
Unido considerado irrecuperédvel ou de dificil recuperagio girava em torno de
7,3 milhoes de créditos, no valor de R$ 1,3 trilhao, titularizados por 1,7 milhao
de devedores®. Na exposi¢ao de motivos do projeto em comento, apresenta-se
que a estimativa da rentincia nos exercicios de 2020 e 2021 ultrapassou o valor
de R$ 800 milhdes e em 2022 pode chegar a mais de R$ 940 milhoes. Todavia,
com a aprovacao do Projeto de Lei n° 1.646/2019, aprimora-se as atividades de
gestdo e ndo haverd mais rentncia de receitas.

No que tange a cobran¢a administrativa da divida ativa, o PL prevé a possi-
bilidade de contratar, por meio de processo licitatério ou por credenciamento,
servico de terceiros para auxiliar na atividade, inclusive permitindo o contato
por via telefénica ou por meios digitais. Permite-se, ainda, a contratagio de em-
presa especializada na gestdo, guarda, transporte e alienacao de bens que forem
objeto de penhora judicial e a ampliagio do cabimento de cautelar fiscal. Com
isso, se dificulta o esvaziamento patrimonial do devedor que coloca, ou tenta
colocar, bens em nome de terceiros, paralisa atividades ou que reduz patrimo-
nio, tudo isso para comprometer o crédito fiscal.

Verifica-se, portanto, evidente esforco legislativo para se dirimir a evasio do
devedor contumaz, que gera distirbios concorrenciais altamente significativos.
Além dos aprimoramentos de cobranga sugeridos no PL n° 1.646, a simples
conceituagio da figura do devedor contumaz j4 ¢ se afigura bastante relevante
e necessdria para o Direito brasileiro, haja vista que tal defini¢ao proporciona
seguranca juridica para o uso do termo “devedor contumaz’, que se difere do
devedor eventual e do devedor reiterado.

Por devedor eventual, compreende-se aquele que, por qualquer razao, dei-
xou de recolher tributos em periodos indeterminados; o devedor reiterado, por
sua vez, ¢ o que com frequéncia deixa de recolher tributos, como forma de fi-
nanciar suas atividades ou por condigées do mercado; ja o devedor contumaz
¢ 0 que deixa de recolher tributos de forma sistemdtica e intencional, visando
obter vantagens sobre a concorréncia.

Nota-se que as duas primeiras espécies de devedor atuam de forma licita

6 Disponivel em: <https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2019/pgfn-propoe-

-medidas-para-fortalecer-a-cobranca-da-divida-ativa-da-uniao>.
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no mercado, devendo ser submetidas ao procedimento normal de cobranca
de dividas - inscri¢ao na divida ativa, execucio fiscal, arrolamento de bens,
etc. — incabivel qualquer restri¢io a liberdade de iniciativa tendente a cons-
trangé-los a0 cumprimento das obrigag¢des tributdrias. Noutro sentido, o de-
vedor contumaz atua de forma criminosa, abusando da sua pessoa juridica
com o objetivo de nio pagar tributos e, com isso, obtém vantagens frente a
concorréncia. Para esse tipo de devedor, garante-se o devido processo legal,
a ampla defesa e o contraditério, mas uma vez evidenciada a contumécia da
conduta, demanda-se repressao rigorosa e exemplar, pois a ordem juridica
nao ampara atividades criminosas.

Para o efetivo estabelecimento da seguranga juridica no desenvolvimento
econdmico, faz-se imprescindivel a diferenciacio das diversas figuras de deve-
dores, a fim de que as praticas ilicitas sejam combatidas com rigor ¢, a0 mesmo
tempo, que aqueles que estdao inadimplentes com o fisco em razao de dificulda-
des financeiras possam ter acesso a negociacao de suas dividas. Nesse contexto,
o PL n° 1.646 se mostra necessério e urgente, porquanto a defini¢io do devedor
contumaz, que ¢ um tipo de malfeitor, proporciona maior garantia de direitos
aos devedores eventuais e reiterados que, embora inadimplentes, atuam na le-

galidade e merecem tratamento condizente com sua situagao licita.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo tem o propdsito de analisar alguns dos inimeros impac-
tos da Lei n® 14.133/2021 (NLLCA) nas licitagdes ¢ contratagdes administra-
tivas brasileiras.

No intuito de alcangar uma exposi¢ao com razodvel didatica e que permita
uma boa exploragio sobre os principais pontos da norma, o trabalho estd divi-
dido nos seguintes topicos: i) breves notas sobre a evolugio legislativa das lici-
tagdes e contragdes publicas; ii) das principiais caracteristicas das normas que
compdem o regime licitatdrio antes do advento da Lei n® 14.133/2021 (Leis
n®8.666/1993,n°10.520/2002 e n® 12.462/2011); iii) a Lei n® 14.133/2021 ¢
suas principais inovagdes; iv) o PL n®7.063/2017 e as contratagdes de parceria
publico-privada no Ambito da administracao publica.

Como todos sabemos, a estrutura federativa brasileira, no campo normati-
vo, tem viés multinivel, porquanto confere & Uniao, estados, Distrito Federal e
municipios competéncia legislativa para o tema “contrata¢oes administrativas”.

Logo, uma legislagio consentinea com a realidade sobre o tema ¢ assunto
que sempre demanda atengao, nao sé do Direito Administrativo, como do Po-
der legislador, que tem o desafio de promover a conciliagao entre a preservagao
dos interesses publicos — notadamente em face dos efeitos deletérios que a cor-
rupgao promove ao setor — com as agendas empresariais brasileiras.

No presente artigo, apds discorrer sobre a evolugao legislativa a respeito das
licitagdes e contratagdes publicas brasileiras, com énfase no regime inaugural
promovido pelas Leis n® 8.666/1993, n° 10.520/2002 ¢ n® 12.462/2011, avan-
car-se-4 no exame da Lei n® 14.133/2021 discorrendo, sobretudo, sobre suas
principais inovagoes, muitas delas frutos de experiéncia anterior vinda do “pre-
gao” ¢ do Regime Diferenciado de Contratagio.

O ponto nodal do trabalho estd no exame do PL n°7.063/2017 e suas alte-
ragdes na Lei n® 11.079/2004 (contratagdes de parceria publico-privada), bem
como a proposta legislativa resultante de sua tramitagio, qual seja, um projeto

de lei que propde uma Lei Geral para Concessoes.

2. CONTRATACOES PUBLICAS BRASILEIRAS
2.1 BREVES NOTAS SOBRE A EVOLUCAO LEGISLATIVA DAS
LICITAGOES E CONTRAGOES PUBLICAS.

As contratagdes celebradas pela administragio publica federal brasileira,

em sua origem, foram regulamentadas pelo Cédigo de Contabilidade Publica
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da Unido (Decreto n°® 4.536/1923) e pelo Regulamento para a Execugio do
Cddigo de Contabilidade Publica (Decreto n® 15.783/1924), tempo em que
preponderava processos seletivos simplificados em comparagio aos que hoje
existem, sendo os contratos, entio, regidos pelo Cédigo Civil.

Em 1967, com o Decreto-lei n° 200 — que organizou a administragao publi-
ca federal — instituiu-se, no plano do Direito Administrativo, processos licita-
térios propriamente ditos. Na sequéncia, o Decreto-lei n® 2.300/1986 estatuiu
o estatuto juridico das licitagdes e contratos pertinentes a obras, servigos, com-
pras e alienagdes, no ambito da Uniao e suas autarquias, consubstanciando-se,
pois, no primeiro caderno legislativo exclusivo a tratar do tema na seara da ad-
ministracio federal.

Com o advento da Constitui¢ao Brasileira em 1988, foram positivadas
normas especificas para as licitagdes e contratos administrativos. Dentre elas,
sobrelevam-se os artigos 22 (competéncia legislativa da Unido) e 37 (adminis-
tragao publica, direta ¢ indireta, de qualquer dos Poderes).

O primeiro deles, art. 22, inc. XXVII, conferiu & Unido competéncia pri-
vativa para legislar sobre “normas gerais de licitagao e contratagao, em todas as
modalidades, para as administragoes publicas diretas, autdrquicas e fundacio-
nais da Unido, estados, Distrito Federal e municipios, obedecido o disposto no
art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, §1°, III”; o segundo, art. 37, XXI, estabelecendo a obrigato-
riedade das obras, servigos, compras ¢ alienagoes serem contratados mediante
processo de licitagao publica.

Do referido dispositivo sao extraidas as bases principioldgicas a serem per-
seguidas pelo legislador ordindrio: i) igualdade de condigdes a todos os con-
correntes; ii) cliusulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta e, por fim; iii) qualificagio técnica e econdmica
como indispenséveis a garantia do cumprimento das obrigagées.

Coube inicialmente & n°® Lei 8.666/1993 cumprir o comando constitu-
cional de instituir normas sobre licitagdes ¢ contratos administrativos per-
tinentes a obras, servigos — inclusive de publicidade — compras, alienagoes e
locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios.

Ao lado da referida Lei, o regime licitat6rio era composto, também, pe-
las seguintes normas: Lei n® 10.520/2002 (instituiu o “pregdo”) e Lei n°

12.462/2011 (instituiu o Regime Diferenciado de Contratagio). Enquanto a
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Lein®8.666/1993 seria aplicavel a toda e qualquer contratagao do Poder Pabli-
co, as outras duas estavam sujeitas a determinados pressupostos sobre os quais
serdo tratados a seguir.

Apds 27 anos marcados por um regime licitatdrio composto por leis espar-
sas e todas as dificuldades interpretativas causadas por um sistema descentrali-
zado, em 1°de abril de 2021 foi publicada a Lei n® 14.133/2021, consolidando,
em s6 diploma, as Leis n° 8.666/1993, n° 10.520/2002 ¢ n°® 12.462/2011.

Sobre a nova norma, como bem pontou Carvalho Rezende (2021), estio
consagradas algumas tendéncias das contratagoes publicas: i) planejamento e
responsabilidade fiscal (ex.: relevincia da gestao publica na utilizagao de recur-
sos publicos escassos); ii) celeridade do procedimento, com a diminui¢ao de
formalidades desnecessrias ¢ a utilizagao de tecnologia (ex.: inversao das fases
de habilitagio ¢ julgamento; procedimentos eletronicos); iii) promogao de va-
lores constitucionais fundamentais (ex.: sustentabilidade ambiental); iv) preo-
cupagio com a eficiéncia econdmica na contratagao (ex.: fixagao de critérios de
desempenho para fixagao de remuneragao do contratado); v) maior transparén-
cia (ex.: a divulgagdo dos atos praticados na rede mundial de computadores),

viabilizando o maior controle por parte da sociedade civil.

2.2 DAS PRINCIPIAIS CARACTERISTICAS DAS NORMAS QUE
COMPOEM O REGIME LICITATORIO ANTES DO ADVENTO DA
LEl N°© 14.133/2021 (LEIS N° 8.666/1993, N° 10.520/2002 E N°
12.462/2011)

Dentre as intimeras defini¢oes e normas extraiveis da Lei n® 8.666/1993, re-
ferenciar-se-4 apenas as que guardam afinidade com o tema do presente artigo,
quais sejam: a defini¢ao de contratos, principios aplicaveis, modalidades e tipos
de licitagoes e procedimento licitatério.

E do art. 2° a definigio de contrato administrativo decorrente de prévio
procedimento licitatério/convénio administrativo. Trata-se de todo e qual-
quer ajuste entre 6rgaos ou entidades da administragio publica e particulares,
em que haja um acordo de vontades para a formagao de vinculo e a estipu-
lagao de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada, cujas
cléusulas obrigatdrias encontram-se inseridas no art. 55 e incisos da Lei n®
8.666/1993.

Os contratos realizados com a administragio publica podem ser divi-

didos em cinco tipos, de acordo com o objeto da contratagio: de obras
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publicas, de prestagao de servigos, de fornecimento, de gestao, de concessao
e de alienacio.!

Com o propésito de atender ao comando do poder constituinte origindrio,
referida lei estabeleceu como principios de observincia obrigatéria os da isono-
mia, da sele¢ao da proposta mais vantajosa para a administracao e o da promo-
¢ao do desenvolvimento nacional sustentével, que aos principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatdrio, do julgamento ob-
jetivo e dos que lhes sio correlatos.

Observa-se, pois, que a adogao de normas estruturantes de natureza princi-
pioldgicas denotam a pretensio do constituinte em conferir ao administrador
publico certo grau de liberalidade no intuito de buscar a satisfagio do interesse
publico em variados graus de acordo com as circunstincias fiticas e juridicas
presentes em cada contratagio.

A corroborar essa assertiva, abre-se paréntese para trazer a discussao a li-
¢ao de Alexy (2006) quanto ao fato de os principios consubstanciarem-se em
“mandamentos de otimizag¢io”. Explica o jurista alemao que toda norma ou ¢
uma regra ou ¢ um principio. Enquanto o primeiro ¢ caracterizado pela pouca
liberalidade do interprete, devendo esse seguir exatamente o que cla exige,
nem mais, nem menos; o segundo, enquanto mandamento de otimizagao,
diferente de regra, ¢ caracterizado pela possibilidade de satisfagio em grau

variado, dependente, pois, da conjuga¢io de possibilidades juridicas e faticas.

1 %ando o objeto do contrato administrativo for a realizagio de uma obra publica, cla
pode abranger a construgio, a reforma, a fabricagio, a recuperagio ou a ampliagio de um
empreendimento publico j4 existente. Os contratos e prestacio de servigos englobam
diferentes tipos de atividades, tais como: consertos, montagens, conservagoes, reparagoes,
manutengdes, transportes, publicidade, seguro e trabalhos técnico-profissionais. Contra-
tos de fornecimento sao utilizados para a aquisicio de bens méveis de pessoas fisicas ou
juridicas. Os contratos de gestao sio realizados com entidades ou érgios da administragao
direta, indireta ou organizagdes Nao governamentais, nos quais as partes envolvidas estabe-
lecem objetivos, metas ¢ prazos, bem como indicadores de desempenho, para realizagao de
atividades ¢ compromissos que descentralizam as atividades do Estado. Nos contratos de
alienacdo, a administragao publica ird transferir o dominio de bens méveis ou imédveis de
sua propriedade para terceiros, mediante, em regra, prévia autorizagio legislativa. Contrato
de concessdo ¢ um tipo de contrato que visa atender as regras da Lei n® 8.987/1995. Em
sintese, em contratos de concessio o Poder Publico transfere a uma pessoa juridica ou con-
sorcio de empresas a prestagio de um servigo ptblico nos quais o Estado atua como agente
regulador da atividade econdmica.
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As modalidades licitatdrias previstas na referida lei sao: concurso, concor-
réncia, tomada de pregos, convite ¢ leilao, cujo pressupostos de cabimentos para
cada uma das modalidades atrelava-se, com exce¢io da modalidade concurso,
aos valores envolvidos no certame. Como tipo de licitagao, segundo o critério
de julgamento adotado tem-se menor prego, maior lance, melhor técnica e pre-
¢o e melhor técnica.

Outra importante caracteristica da Lei n® 8.666/1993 diz respeito aos pro-
cedimentos a serem perseguidos, que, a rigor, estao divididos em duas fases ma-
cro: a interna e a externa.

Na primeira, em sintese, a administragio verifica os pressupostos para a
abertura da licitagdo, tais como averiguacio de pluralidade de participantes em
razao do objeto a ser licitado e tempo habil para o procedimento. Na sequén-
cia, estipula os requisitos para habilita¢io, a modalidade e tipo da licitagio e a
elaboracao do respectivo edital.

A publicagao do edital representa o inicio da fase externa da licitagio, que
ocorrerd nas seguintes etapas: habilitagao, julgamento da proposta, homolo-
gacio e adjudicacdo. Percebe-se que a etapa de julgamento da idoneidade dos
licitantes precede o exame das propostas, sendo que somente serdo abertas a
propostas daqueles que atenderem a etapa de habilitacio.

Em outras palavras, no tempo de vigéncia da Lei n° 8.666/1993, a primeira
fase externa — a habilita¢ao — ¢ a que demonstra que os licitantes tém capacida-
de, ou seja, qualificagio econdmico-financeira, para executar o objeto da futura
contratagao.

Por fim, outra caracteristica que merece destaque para o objeto desse artigo
¢ a que, com ressalva da hipétese de leilao, impede a modificagao das propostas
no curso da disputa. A proposta escrita, acaso vencedora, serd aquela conside-
rada mais vantajosa para a administraco.

Outra norma que compde a regime licitatério antes do advento da Lei n°
14.133/202 é a Lein® 10.520/2002, que institui a licitagao denominada de pre-
gao — um leildo, preferencialmente eletronico, para aquisi¢ao de bens e servigos
comuns no Ambito dos entes federados.

Sobre essa modalidade, o tema que envolve a melhor defini¢io de quais sao
os “bens comuns” tem sido um dos mais debatidos pela doutrina administra-
tivista. Em principio, prevalece a ideia de que “s3o aqueles bens disponiveis no
mercado, com caracteristicas padronizadas, que podem ser fornecidos satis-

fatoriamente por um fornecedor qualquer. Nao hd impedimento a que bens
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complexos sejam adquiridos mediante pregao. Assim, por exemplo, admite-se
o uso do pregio para a aquisi¢ao de helicopteros — os quais sao reputados como
um objeto comum porque as suas configuragdes sao padronizadas” (JUSTEN
FILHO, 2013).

O pregao, que assume modalidade presencial ou eletronica?, ¢ decidido
apenas por um critério: 0 menor prego. A rigor, o objetivo do administrador
ao optar por essa modalidade ¢, via redugao crescente de pregos entre os com-
petidores e estimulada pelo leiloeiro, obter, de forma simplificada, a proposta
mais vantajosa para a administragao ptblica. Lado outro, segundo Justen Filho
(2013), uns dos problemas mais sérios experimentados pela modalidade, em
seu nascedouro, foi a redugio da qualidade dos produtos adquiridos e o fato
de, em principio, privilegiar grandes empresas com margens significativas para
reducio de lucros.

Nos termos da jurisprudéncia do Tribunal de Conta da Unido, a nao-ado-
¢ao do pregio devera ser devidamente justificada e motivada. Isso porque, a sua
obrigatoriedade estendeu-se, com o Decreto Federal n® 5.504 de 5/8/2005, a
todos aqueles que realizarem aquisi¢des/contratagdes utilizando recursos vo-
luntariamente repassados pela Uniao, abrangendo, inclusive, entes privados
que tenham recebido recursos da Unido através de transferéncia voluntéria®.

Ressalta-se que a obrigatoriedade contida no art. 4°, capuz e §1° do Decreto
n°5.450/2005 nao se estende automaticamente aos estados, Distrito Federal e
municipios, por ser o Decreto aplicével apenas 4 esfera federal e aos entes que
recebam recursos repassados voluntariamente pela Unido. Entretanto, estados
e municipios podem, ao baixar normas préprias, estabelecer essa mesma obri-
gatoriedade quanto ao uso do pregao, ou mesmo, estabelecer como parimetro,
as normas do Decreto Federal.

Em relagio as entidades privadas sem fins lucrativos, em 2007, houve a fle-

2 Consoante os termos do Acérdao 1700/2007 Plendrio/ TCU, o uso da modalidade
pregao obrigatoriamente na forma eletronica, salvo se houver comprovada e justificada
inviabilidade, ndo confundivel com opgao discriciondria, de conformidade com o § 1°do

art. 4° do Decreto n® 5.450/2005.
3 No Acérdio 137/2010/TCU Primeira Cimara foi assentada a obrigatoriedade da

modalidade pregio, preferencialmente na forma eletronica, quando se tratar de servicos
comuns, definidos como aqueles cujos padroes de desempenho ¢ qualidade possam ser
objetivamente definidos por meio de especificagdes usuais no mercado, em conformidade
com o art. 1°, pardgrafo tnico, da Lei n°® 10.520/2002, ¢ com o item 9.2.1 do Acordio no
2471/08, todos do Plenario.
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xibilizagao da obrigatoriedade do pregao eletronico, pois o Decreto Federal n®
6.170/2007 determinou “(...) a aquisi¢ao de produtos e a contratagio de servi-
¢os com recursos da Unido transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos
deverdo observar os principios da impessoalidade, moralidade ¢ economicida-
de, sendo necessdria, no minimo, a realizagio de cotagao prévia de pregos no
mercado antes da celebragao do contrato.”

Por fim, a Lei n® 12.462/2011 criou o Regime Diferenciado de Contrata-
¢oes Publicas (RDC), com um objetivo bastante especifico: contratacoes de
obras e servigos necessirios aos eventos esportivos que seriam realizados no
Brasil (Copa das Confederagoes de 2013, Copa do Mundo de 2014 ¢ Olimp{a-
das e Paraolimpiadas Rio 2016), conforme incisos originais do art. 1°, incisos
TaoIL

Em principio, a sua finalidade era exclusiva para este fim e seu objetivo era
trazer maior eficiéncia e transparéncia as contratacdes. Assim, passados estes
eventos esportivos, nao haveria mais cabimento o uso do RDC e ele perderia
sua validade em 2016.

Entretanto, logo apds ser publicada, a lei comegou a sofrer significativas
alteragdes para aumentar a sua abrangéncia, o que implicou em um stazus de
modalidade permanente de licitagio publica adotavel, abarcando, doravante,
as seguintes hipdtese: obras e servios para aeroportos das capitais distantes
até 350 km das cidades sedes da Copa; agdes integrandos do PAC* ¢ obras ¢
servicos de engenharia no 4mbito do SUS?; obras e servigos de engenharia para
construgao, ampliagao e reforma e administragao de estabelecimentos penais e
de unidades de atendimento socioeducativo e as obras e servigos de engenharia,
relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliagio de infraestrutura
logistica;® e, por fim, das agdes em 6rgaos ¢ entidades dedicados A ciéncia, &
tecnologia e & inovagao.”

Assim como no pregao, as licitagdes pelo RDC podem ser promovidas de
forma eletrénica ou presencial. A principio, no RDC hd uma etapa inicial de
natureza competitiva. Na sequéncia, tem-se 0 exame ¢ o julgamento dos docu-

mentos probatérios da idoneidade do licitante, cabendo 4 autoridade admi-

4 Possibilidade acrescida pela Lei 12.688/2012.
5 Possibilidade acrescida pela Lei 12.745/2012.
6 Possibilidades acrescidas pela Lei 13.190/2015.
7 Possibilidade acrescida pela Lei 13.243/2016.
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nistrativa a op¢ao de inverter a ordem das etapas, mediante razoes justificadas.

A modalidade oferece alguns mecanismos exclusivos, posteriormente, in-

corporados a outras modalidades de licitagao. Dentre eles, destaca-se:

a. inversdo da ordem das fases de habilitagao e de julgamento;

b. o edital adotard 0 modo de disputa aberto, fechado ou combinado;

c. aobradeve ser entregue no prazo e no prego contratados, em condigoes
imediatas de operagao, vedado qualquer aditivo por falha na elabora-
¢ao ¢ execugio dos projetos;

d. possibilidade de contratagio integrada, regime de execugao de obras e
servigos de engenharia, em que a licitagao se baseia num anteprojeto de
engenharia. Caber4 ao contratado elaborar o projeto basico ¢ o execu-
tivo, arcando com os riscos decorrentes;

e. possibilidade de utilizagio da remuneragio varidvel, instituindo prémios
e sangdes pecunidrias para o contratado conforme o grau de atendimento
das condigoes estabelecidas no edital e efetivamente contratadas;

f.  sigilo do or¢amento entre os participantes da licitagao. Apesar da pu-
blicidade ser um principio constitucional, prevaleceu a justificativa no
intuito de evitar o conluio e outras praticas anticoncorrenciais;

fase recursal tnica, ao final de todo o processo;

5 @

possibilidade de indicagio de marca e modelo especificos, desde que
haja justificativa. As hipdteses de preferéncia de marca/modelo estao
previstas no art. 7°, inciso I, alineas a, b e .5

i. instituicio do Contrato de Eficiéncia, que admite que um particular
seja contratado para aperfeigoar os servicos e instalagio da administra-
¢ao, com o objetivo de reduzir despesas correntes. Trata-se de um con-
trato de risco, porquanto o particular serd remunerado mediante uma
participagio nos resultados decorrentes da redugio das despesas. Caso
este ndo seja alcancado, a remuneragao pode ser reduzida ou, ainda, so-

frer sangdes por inexecugio do contrato.

Por fim, observa-se que, desde o advento da Constituigio de 1988, referidas
normas, a seu tempo, convivem com legislagoes estaduais e municipais, bem
com outras pertinentes a contratos especificos — como a Lei n® 8.987/1995
(Lei Geral de Concessoes), a Lei n° 11.079/2004 (institui normas gerais para
licitagao e contratagao de parceria publico-privada no 4mbito da administra-
¢ao publica), o Decreto n°3.931/2001, revogado pelo Decreto n®7.892/2013
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(instituiu o Sistema de Registro de Precos), a Lei n® 12.232/2010 (dispoe so-
bre as normas gerais para licitagao e contratagao pela administragio publica de
servicos de publicidade prestados por intermédio de agéncias de propaganda)
e, por fim, a Lei n® 13.303/2013 que, dentre outros, regula as licitagoes de em-
presas estatais que explorarem atividade econdmica de produgao ou comercia-
lizagdo de bens ou de prestagao de servigos, além da Lei n°® 13.334/2016 (criou

o programa de Parcerias de Investimento).

3. A LEI N° 14.133/2021 E SUAS PRINCIPAIS INOVAGOES

Durante o periodo de dois anos®, a contar da publicacio oficial da nova
legislagio, as disposigoes da Lei n® 14.133/2021 coexistirdo com as regras da
Lei n° 8.666/1993, da Lei n° 10.520/2002 e da Lei n°® 12.462/2011, exceto
quanto as disposi¢oes penais da Lei n°® 8.666/1993, que foram revogadas de
imediato. Apé6s o decurso de dois anos (em 1° de abril de 2023), essas normas
antigas serdo revogadas.

A esse periodo, parte relevante da doutrina administrativista tem denomi-
nado de vigéncia diferida, porquanto faculta 2 administragio a escolha do re-
gime licitatdrio a ser utilizado no periodo, sem implicar combinagao de regras,
hipétese vedada pelo art. 191 da NLLCA (PINHEIRO, 2021).

Dentre as inovagoes fundamentais da norma, algumas sio de importancia
salutar, quais sejam: a) projeto executivo como requisito obrigatério ao proce-
dimento licitatério, b) matriz de riscos em contratos de grande vulto, ¢) con-
tratagdo integrada e semi-integrada, d) didlogo competitivo como modalidade
de licitacao.

Como abordado em tdpico proprio, no campo de vigéncia da Lei n°
8666/1993, era da administragio a responsabilidade pela execugio de projetos
bésico, o que, na pratica, dava ensejo a projetos de baixa qualidade tendo a vista
a pouca especializagio dos érgaos publicos.

A Lei n® 8.666/1993 exige apenas o projeto basico para dar inicio a lici-
tacio, sendo o projeto executivo — que revela os detalhes da obra — elaborado
depois de assinado o contrato administrativo, pelo préprio contratado, o que,

alfim, motivou uma série de termos aditivos. O Tribunal de Contas da Uniio

8 A Lei n° 14.133/2021 nio revogou a legislagao anterior, que continuard vigente até o fi-
nal do prazo de dois anos disposto pelo art. 193, II. “A Administragao poderd escolher que
regime de licitagio e contratagio ird aplicar”, nos termos do art. 191. Como regra geral, a
nova lei ndo se aplica aos contratos anteriores (art. 190).
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editou a Sumula 261,” cujo propdsito foi conferir balizas objetivas aos termos
aditivos motivados por falhas em projetos basicos e executivos'.

A NLLCA, a teor do art. 46, §2°, tenta equacionar a questao, exigindo que
a licitagdo, desde o inicio, seja promovida com a obrigatoriedade do “projeto
completo”, qual seja, o bisico e executivo (salvo excegdes literais, como nas con-
tratagdes integradas e semi-integradas)

Em relagao & matriz de risco, no campo de vigéncia da Lei n°® 8.666/1993,
quando se falava em riscos contratuais, estava em pauta eventos futuros ¢ in-
certos que, se ocorressem, seriam entio sindicados e reduzidos a teorias tradi-
cionais, porquanto afetos 4 4lea extraordindria dos contratos, tais como o fato
do principe ou a teoria da imprevisao. Os riscos eram proporcionalmente pe-
quenos e poderiam ser definidos ex post e, assim, gerar impactos administraveis,
extraordindrios e nao precificados.

A experiéncia administrativa evidenciou que nem todas as informagoes im-
prescindiveis a completude dos contratos estariam ao alcance dos contratantes,

fazendo, pois, surgir a ideia de matriz de riscos, conceituada no art. 6°, XX-

9 Simula 261/TCU. “Em licitagdes de obras e servigos de engenharia, ¢ necesséria a ela-
boragio de projeto bésico adequado e atualizado, assim considerado aquele aprovado com
todos os elementos descritos no art. 6% inciso IX, da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993,
constituindo prética ilegal a revisio de projeto bésico ou a elaboragio de projeto executivo
que transfigurem o objeto originalmente contratado em outro de natureza e propdsito
diversos.”

10 Sobre a alteragéo contratual com o fim de COITigir 0s erros de projeto e realizar novos
procedimentos licitatérios versus prejuizos  continuidade dos contratos em andamento,
transcrevem-se comentérios produzidos a luz da jurisprudéncia do TCU: “Um critério
decisivo nessa avaliagio de ‘vantajosidade’ na manutengio de contratos inquinados de
vicios — a ser apreciada, frisamos, em cada caso concreto — tem sido o cstzigio de exe-
cugio contratual. Em obras ainda em seu embrido, quando nio iniciadas (ou quando
recém-comegadas), tem-se optado pela anulagio da licitagio. Nesses casos, via de regra, a
depreciacao da obra ¢ os eventuais prejuizos 4 manutengio do passivo de servigos nao ¢ de
tal monta que materialize o interesse publico primdrio na sua continuidade. Outra linha
jurisprudencial convergente diz respeito s obras em estdgio mais avangado de execugio,
mais préximas de seu término. No caso de irregularidade envolvendo dano concreto e
quantiﬁc:ivcl, frustradas as tratativas de convalidagéo dos vicios pcla via administrativa
(art. 82 da Lei n® 8.443/1992), tende-se a possibilitar a continuidade dos contratos e de-
terminar a instauragao de tomada de Contas Especial para reaver o dano, mesmo antes do
término daqueles ajustes. A retengio cautelar de valores, até o deslinde meritério do vicio,
ou o estabelecimento de garantias extras, como flangas, também sdo largamente utilizados

pelo TCU como alternativa i paralisagio dos empreendimentos”. (CAMPELOQ, 2013)
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VIL" da norma.

Em sintese, a matriz de risco é uma cldusula contratual definidora de riscos
e de responsabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econd-
mico-financeiro inicial do contrato, visto que distribui entre os contratantes,
desde logo, a responsabilidade pelos dnus financeiros decorrentes dos eventos
futuros e incertos que possam promover o desequilibrio dessa equacio depois
da apresentacio da proposta na licitagao.

Por meio dela, pretende-se investigar, antes da celebragao do contrato ad-
ministrativo, quais eventos futuros ¢ incertos podem ser expectados, bem como
qual dos contratantes teriam condi¢oes de os administrar de modo mais efi-
ciente — atribuindo-se a ele a responsabilidade objetiva pela gestao e solugio
de tais riscos.

Consoante o disposto no § 3°, do art. 21, quando a contratagio se referir
a obras e servigos de grande vulto ou estiverem sendo adotados os regimes de
contratagio integrada e semi-integrada, o edital obrigatoriamente contemplard
matriz de alocagio de riscos entre o contratante e o contratado.

Estabelecida a cldusula de matriz de riscos, o reequilibrio econdmico-finan-
ceiro do valor contratado diante da ocorréncia de qualquer fato extraordindrio
que repercuta sobre o encargo e que apresente natureza extracontratual — ex vi
do atual art. 124, inciso II, alinea “d” ¢/c art. 134 — somente terd cabimento se
o fato extraordindrio ocorrido nao tiver sido contemplado na matriz de riscos.

Antes de adentrar na conceituagio de contratagao integrada'? e semi-inte-

11 Art. 6% XXVII - matriz de riscos: cldusula contratual definidora de riscos e de respon-
sabilidades entre as partes e caracterizadora do equilibrio econdmico-financeiro inicial
do contrato, em termos de dnus financeiro decorrente de eventos supervenientes & con-
tratagdo, contendo, no minimo, as seguintes informagdes: a) listagem de possiveis even-
tos supervenientes a assinatura do contrato que possam causar impacto em seu equilibrio
econdmico-financeiro ¢ previsio de eventual necessidade de prolagio de termo aditivo
por ocasido de sua ocorréncia; b) no caso de obrigagoes de resultado, estabelecimento das
fracoes do objeto com relagio as quais haverd liberdade para os contratados inovarem em
solugdes metodoldgicas ou tecnoldgicas, em termos de modificagio das solugdes previa-
mente delineadas no anteprojeto ou no projeto bdsico; ¢) no caso de obrigagées de meio,
estabelecimento preciso das fra¢oes do objeto com relagio as quais nao haverd liberdade
para os contratados inovarem em solu¢des metodoldgicas ou tecnoldgicas, devendo haver
obrigacio de aderéncia entre a execugio e a solucio predefinida no anteprojeto ou no
projeto basico, consideradas as caracteristicas do regime de execucio no caso de obras ¢
servicos de engenharia.

12 No Ac6rdao/TCU n® 1.388/2016, o Plendrio firmou compreensio que a opgao pelo



ANALISES DE IMPACTO LEGISLATIVO 139

grada, que, desde ja — registra-se tratar-se de um dos sete regimes de contratagio
para execugio indireta de obras e servigos de engenharia — necessirio rememo-
rar que a Lei n® 8.666/93, em seu art. 9%, inc. II, proibe que o autor do projeto
bésico ¢ o executor da obra recaissem sobre a mesma pessoa, sob pena de frus-
tragio do cardter competitivo do certame.

No que concerne as empreitadas de obra publica, desde a vigéncia da Lei n®
12.462/2011 a situagao foi relativamente balanceada, porquanto os artigos 8°,
inc. V, e 9°, transferiram os projetos bdsico ¢ o executivo para a responsabilidade
do futuro contratado. Em contrapartida, proibiu-se expressamente a celebra-
¢ao de termos aditivos, salvo nas hipéteses de “caso fortuito ou for¢a maior” e
“necessidade de alteragao do projeto ou das especificagoes para melhor adequa-
¢ao técenica aos objetivos da contratacio.

Em termos bastante sintéticos ¢ ainda se referindo a0 modelo do RDC,
vale citar a defini¢ao de Ribeiro, Prado e Pinto Junior (2012), que definiram
a contratagdo integrada como aquela capaz de combinar presta¢oes de natu-
reza distinta, abrangendo simultaneamente a realizagio de obra publica ou
a prestagao de servigos de engenharia, com a confecgao dos respectivos pro-
jetos basico e executivo, nos quais o contratado ¢ uma espécie de “faz tudo™
elabora os projetos bésico e executivo, executa a obra e a entrega em pleno
funcionamento.

Doravante, consoante o disposto no art. 46 da NLLCA, os regimes de con-
tratagio para execucio indireta de obras e servigos sio: a) empreitada por preco

unitério, b) empreitada por prego global, ¢) empreitada integral, d) contratagao

regime de contratacio integrada com base na possibilidade de execucio com diferentes
metodologias (art. 9 inciso II, da Lei n® 12.462/2011) deve ser fundamentada em estu-
dos objctivos quea justiﬁqucm técnica e economicamente e considerem a expectativa de
vantagens quanto a competitividade, prazo, prego e qualidade em relagio a outros regimes
de execugio, especialmente a empreitada por prego global, e, entre outros aspectos e quan-
do possivel, considerem a pratica internacional para 0 mesmo tipo de obra, sendo vedadas
justificativas genéricas, aplicdveis a qualquer empreendimento. J4 no Acérdao/TCU n®
2.618/2018, o Plendrio afirmou que a opgao pelo regime de contratacio integrada exige,
nos termos do art. 9°da Lei n® 12.462/2011 que haja justificativa sob os prismas econdmi-
co e técnico. No econdmico, a Administragio deve demonstrar em termos monetarios que
os gastos totais a serem realizados com a implantagio do empreendimento serdo inferiores
se comparados a0s obtidos com os demais regimes de execugao. No técnico, deve demons-
trar que as caracteristicas do objeto permitem que ocorra competi¢ao entre as licitantes
para a concepcao de metodologias/tecnologias distintas, que levem a solugoes capazes de
serem aproveitadas vantajosamente pelo Poder Publico.



140 SEGURANGA JURIDICA PARA O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

por tarefa, ¢) contratagio integrada, f') contratagio semi-integrada e g) forneci-
mento ¢ prestacao de servigo associado.

As modalidades contratagio integrada e semi-integrada, seguindo a expe-
riéncia da Lei n® 12.462/2011, sao definidas, sucessivamente, como regime de
contratagao de obras e servigos de engenharia em que o contratado ¢ respon-
savel por elaborar e desenvolver os projetos bésico e executivo, executar obras
e servigos de engenharia, ¢ como regime de contratagao de obras e servigos de
engenharia em que o contratado ¢ responsével por elaborar e desenvolver ape-
nas o projeto executivo, executar obras e servicos de engenharia, fornecer bens
ou prestar Servigos especiais .

E expressamente vedada a realizagio de obras e servigos de engenharia sem
projeto executivo, contudo, a Administragio ¢ dispensada da elaboragio de
projeto basico nos casos de contratagao integrada, hipdtese em que deverd ser
elaborado anteprojeto de acordo com metodologia definida em ato do 4rgao
competente.

Por fim, ha o didlogo competitivol3 que, inspirado no Direito europeu, ¢
uma nova modalidade licitatdria. A esséncia do didlogo competitivo ¢ viabili-
zar, no curso do préprio procedimento licitatério, a construcio da soluc¢ao mais
satisfatoria para objetos demasiadamente complexos, seja pelas caracteristicas
técnicas, financeiras ou mesmo juridicas. A flexibilidade nao predomina em
todas as fases da licitago. A légica procedimental ¢, basicamente, a seguinte:
(i) uma primeira etapa, aberta, de qualificagao dos potenciais licitantes que
pretendam apresentar solugdes; (ii) uma segunda fase dinimica e dialégica, na
qual abre-se espago para que os licitantes oferecam solugdes para o desenvolvi-
mento do objeto; (iii) uma terceira fase, apés encontrada a solugio mais satisfa-
téria, de julgamento das propostas.

As etapas da qualificacio (primeira fase) e da selecio das propostas (terceira
fase) sio rigidas como ocorre em qualquer procedimento licitatério. O didlogo
com os operadores econdémicos ¢, por conseguinte, a flexibilidade para a defini-

¢ao do objeto se configura apenas na segunda fase.

13 O art. 6° inciso XLII da Lei conceitua didlogo competitivo como “a modalidade de
licitagdo para contratagio de obras, servios ¢ compras de grande vulto em que a adminis-
tragio publica realiza didlogos com licitantes previamente selecionados mediante critérios
objetivos com o intuito de desenvolver uma ou mais alternativas capazes de atender as
suas necessidades, devendo os licitantes apresentar proposta final apés o encerramento do

didlogo”
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Afigura-se vidvel a ado¢io da modalidade nas hipdteses nas quais a admi-
nistragio vise contratar objeto que envolva inovagio tecnoldgica ou técnica;
ou diante da impossibilidade das especificagdes técnicas serem definidas com
precisao suficiente pela administragao.

A proposito, referencia-se as seguintes caracteristicas do didlogo:

a. ¢ vedado & Administracio revelar as solu¢oes propostas por cada lici-

tante sem o seu consentimento;

b. a fase de dialogo poder4 ser mantida até que a Administragao, em de-
cisdo fundamentada, identifique a solu¢io ou as solugoes que atendam
as suas necessidades. As reunides com os licitantes sero registradas em
ata ¢ juntado ao processo administrativo da licitagio;

c. definidaasolugio, inicia-se a fase competitiva com a divulgacao de edi-
tal contendo a descri¢ao do objeto — a partir da solu¢do encontrada na
fase anterior — com a defini¢ao dos critérios objetivos para selecionar
a proposta mais vantajosa. A Administraco podera solicitar esclareci-
mentos ou ajustes as propostas, conquanto nao impliquem em discri-
minacdo ou distor¢do da concorréncia;

d. a condugio do didlogo competitivo estard a cargo de Comissao for-
mada por pelo menos trés servidores efetivos ou empregados publicos
integrantes do quadro permanente da Administra¢ao, admitida a con-

tratacio de profissionais para assessoramento técnico da comissao.

Nota-se, pois, que a introdu¢io da modalidade didlogo competitivo, apesar
de desafiadora, pode se revelar uma excelente ferramenta, porquanto permite
flexibilidade na construcao de solugdes para o ambiente publico em conjunto

com os players do mercado.

4.0 PL N°27.063/2017 E AS CONTRATAQGES DE PARCERIA
PUBLICO-PRIVADA

De autoria do Senador Antdnio Carlos Valadares, tramita no Congresso
Nacional, o Projeto de Lein®7.063/2017, que visa alterar a Lei n® 11.079/2004
para reduzir o valor minimo dos contratos de parcerias publico-privadas cele-
brados por estados, Distrito Federal e municipios para, respectivamente, R$
20 milh6es no 4mbito da Unido, R$ 10 milhoes no 4mbito dos estados e R$ 5

milhées no Ambito dos municipios.
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Em agosto de 2019, foi instalada, no 4mbito do Senado Federal, Comissao
Especial incumbida da missao de modernizar a legislagao sobre concessao de
servicos publicos e parcerias publico-privadas e, por consequéncia, proferir pa-
recer ao referido projeto de lei'.

As proposi¢oes examinadas pela Comissao foram as seguintes:

- PL n° 7.063/2017, do Senador Antbnio Carlos Valadares, que re-
duz os valores minimos dos contratos de parcerias publico-privadas
celebrados por estados e municipios, respectivamente, para R$ 10
milhdes e R$ 5 milhdes); (grifo nosso)

- PL n® 2.892/2011, do Deputado Paulo Abi-Ackel ¢ outros, que tem
por objetivo incluir os estados ¢ municipios no Fundo Garantidor de Par-
cerias Ptiblico-Privadas (FGP); estabelecer normas para a Manifestacio
de Interesse da Iniciativa Privada (MIP); estabelecer isencio de Cofins e
PIS/PASEP nas reccitas provenientes de contraprestagio ou indenizagoes
pagas no Ambito dos contratos de concessio; excluir o envio de relatérios
semestrais; e prever a possibilidade de pagamento da contrapartida da
administracio publica antes da disponibiliza¢io do servigo contratado;
- PLn°1.650/ 2015, dos Deputados Fibio Garcia ¢ Hildo Rocha, que re-
duz os valores minimos dos contratos de parcerias ptblico-privadas para
R$ 5 milhoes ¢ amplia o teto do comprometimento da receita corrente
liquida do ente publico com PPPs;

- PL n°2.039/2015, do Deputado Rogério Rosso, que também amplia
o teto do comprometimento da receita corrente liquida do ente ptblico
com PPPs;

— PL n® 2.365/2015, do Deputado Célio Silveira, que altera a Lei n®
11.079/2004 para prever que a contratagio de parceria serd precedida de
licitagdo regida pelo Regime Diferenciado de Contratagdes; dispor que o
Comité Gestor de Parceria Pablico-Privada Federal (CGP), as agéncias
reguladoras, as Mesas Diretoras da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, os Presidentes dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas
da Unido e o Procurador-Geral da Republica terio competéncia para de-
finir os servigos prioritdrios para execu¢io no regime de parceria publico-

-privada, disciplinar os procedimentos para celebragio desses contratos,

14 Disponivel em < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;j-
sessionid=nodeOdyrctndsfwul4b1z7jgvr3065455808.node0?codteor=1834942&filena-
me=Parecer-PL706317-19-11-2019>. Acesso em 28/11/2021
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autorizar a abertura da licitagio, aprovar seu edital e apreciar os relatérios
de execugio dos contratos;

- PL n°4.076/2015, da Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) des-
tinada a investigar a pratica de atos ilicitos no 4mbito da Petrobras, entre
os anos de 2005 ¢ 2015, que pretende alterar a Lei n® 11.079/2004, para
prever que a sociedade de propésito especifico e seus contratos se subme-
terdo ao controle dos tribunais de contas e de outros érgaos de controle,
ficando vedado aos agentes da administragio publica interferir na gestao
empresarial daquela sociedade, sob pena de incorrer em improbidade ad-
ministrativa, nos termos da Lei n® 8.429/1992;

- PL n°® 6.780, de 2016, do Deputado Roberto de Lucena, que trata da
exclusio definitiva do valor do aporte de recursos no 4mbito das Parcerias
Pubico-Privadas da base de cdlculo da Contribuicio Previdencidria sobre
a Receita Bruta (CPRB);

- PL n°7.869, de 2017, do Deputado Luiz Carlos Hauly, que reduz para
R$ 1 milhao o valor minimo para celebracio de contrato de parceria pu-

blico-privada nos municipios com menos de cem mil habitantes.

Dada a complexidade dos trabalhos, alfim a Comissao optou por apresen-
tar, como fruto das atividades, em formato de projeto de lei 0 que denomi-
naram de Lei Geral de Concessoes (LGC). Verdadeiro compéndio legislativo,
composto por 224 artigos e que, consoante consignado em relatério final, teria
sido construido com a “opiniao de mais de 50 especialistas, que bridaram com
robustas manifestagdes escritas, além das propostas do Governo, que foi um
importante colaborador para essa nova lei”

Dentre os principais pontos apresentadas pela Comissio, sobrelevam-se os
seguintes:

a. assim como ocorre na Lein®11.133/2021, o inicio de vigénciade LGC
seria diferido. Caso aprovada nos termos propostos, seriam automati-
camente revogados o pardgrafo tnico do art. 67 da Lei n® 9.605/1998;
o caput e 0 § 1° do artigo 2° da Lei n® 9.074/1995; 0 § 6° do art. 1°da
Lei n°® 11.478/2007. E, apds decorrido um ano da data da publicagio
da futura lei, a Lei n® 8.987/1995; os artigos 31, 33, 34, 35 e 36 da Lei
n®9.074/1995 e Lei n® 11.079/2004.

b. nao obstante a constitucionalidade, juridicidade e boa técnica legislati-

va do PL n°7.063/2017, foi ele rejeitado pelo fato de propor a fixagio
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de valores minimos diferenciados, por ente politico, para a contratagao
de parcerias publico-privadas. Essa limitacao seria contraria ao substi-
tutivo apresentado, que deixaria de condicionar as concessdes em par-

ceria a um valor minimo.

A proposta substitutiva, doravante denominada de Projeto de Lei para a Lei
Geral de Concessdes (PLLGC) ¢ consolidar, em um tinico instrumento, a Lei
n° 8.987/1995 (Lei de Concessées) e a Lei n® 11.079/2004 (Lei de Parcerias
Publico-Privadas), contexto em que as concessdes patrocinada e administrativa
serdo reunidas em uma unica modalidade de concessao, que serd denominada
de concessao em parceria, sem prejuizo, da modalidade concessio comum.

Sobre o compartilhamento dos riscos, o substitutivo prevé sua possibilidade
em concessoes comuns, além da obrigatoriedade de matriz de risco para todas as
concessoes, assim como o fez a Lei n® 14.1333/2021 nas contratagoes de obras e
servicos de grande vulto, e de contratagdes integradas ou semi-integradas.

Quanto ao procedimento licitatério, ndo obstante consentineo com dis-
positivos da Lei n® 14.133/2021, o texto inova trazendo a possibilidade de li-
citagio conjunta (multimodal) de servigos conexos, na hipétese de ganhos de
escala, eficiéncia econdmica ou complementariedade de escopo.

O PLLGC permite que, dentre outras vantagens ao licitante/concessiond-
rio: i) receitas acessdrias sejam auferidas parcial ou integralmente pela conces-
siondria, a fim de tornar mais atrativos os empreendimentos associados 4 in-
fraestrutura; ii) a prioridade de tramitagdo dos licenciamentos ambientais para
projetos de concessao nos 6rgaos e entidades integrantes do Sistema Nacional
do Meio Ambiente (Sisnama); iii) a possibilidade de apresentacio de plano
de transferéncia de controle pela concessiondria em caso de caducidade, bem
como a possibilidade de apresentagio de plano de recuperagio e corregao das
falhas em caso de intervengao ou caducidade; ¢ iv) a ndo aplicagao dos limites
previstos na Lei de Licitagoes s alteragoes dos contratos de concessao.

A parceria publico-privadas, acaso aprovado o substitutivo, serd denomina-
da de concessio em parceria. Sobre elas, 0o PLLGC traz as seguintes conside-
ragoes: i) ¢ do 6rgio gestor a competéncia para, mediante decreto, definir os
servigos prioritdrios para execugao no regime de concessoes; disciplinar os pro-
cedimentos para celebragao desses contratos e autorizar a abertura da licitagao e
aprovar seu edital; ii) A Unido ndo poder4 conceder garantia ou realizar trans-

feréncia voluntéria aos estados, Distrito Federal e municipios quando a criagao
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ou aumento de despesas de carédter continuado derivadas do conjunto das con-
cessoes em parceria jd contratadas por esses entes tiver excedido determinado
percentual receita corrente liquida do exercicio ou se as despesas anuais criadas
ou aumentadas pelos contratos vigentes nos dez anos subsequentes excederem
a 15% da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.

Observa-se, pois, que a aprovagao do substituto marcard uma ampla refor-
ma no sistema das contratagdes administrativas brasileiras correlacionados as
concessdes publicas. De fato, no campo das contratagoes de parcerias publi-
co-privadas, a aprovagio do parecer da comissdo implica perda de objeto da
PL n° 7.063/2017, pelo simples fato de que a nova modalidade — concessao
em parceria — além de ndo mais subdividir-se em patrocinada e administrativa,
nio submeter-se-4 aos limites financeiros hoje prevalentes no Ambito da Lei n°
11.079/2004.

Por fim, registra-se preocupagio da PLLGC em incorporar as inovagoes da
Lei n® 14.133/2021, tendo, inclusive, o préprio art. 180 dessa lei ja promovido as
primeiras alteragdes no caput do art. 10 da Lei n® 11.079/2004, para determinar
que a contratacio de parceria publico-privada seja também precedida de licita-

¢40, 20 lado na modalidade concorréncia, também pelo didlogo competitivo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do referido artigo foi examinar os impactos da Lei n°
11.133/2021 nas licitagoes e contragdes administrativas brasileiras, com énfase
nas suas principais inovagoes, para alfim, correlaciona-las ao Projeto de Lei n°
7.063/2017, que altera a Lei n° 11.079/2004 para reduzir o valor minimo dos
contratos de parcerias publico-privadas celebrados por estados, Distrito Fede-
ral e municipios para, respectivamente, R$ 20 milhdes no 4mbito da Unio, R$
10 milhoes no 4mbito dos estados e R$ 5 milhées no ambito dos municipios.

Ao longo dos trabalhos, verificou-se que em agosto de 2019 foi instalada,
no ambito do Senado Federal, uma Comissao Especial incumbida da missao
de modernizar a legislagio sobre concessio de servigos publicos e parcerias pi-
blico-privadas e, por consequéncia, proferir parecer ao referido projeto de lei.

Referida Comissao, ap6s intenso trabalho junto a comunidade de especia-
listas, optou por apresentar proposta substitutiva, denominada no presente tra-
balho de Projeto de Lei paraa Lei Geral de Concessoes (PLLGC), cujo propd-
sito seria consolidar, em um tinico instrumento, as Lei n® 8.987/1995 (Lei de
Concessoes) e n® 11.079/2004 (Lei de Parcerias Ptblico-Privadas).
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A aprovagio do substitutivo implicard na extingao das concessoes patroci-
nada e administrativa para dar lugar a uma tnica modalidade de concessao — a
concessio em parceria, sem prejuizo da modalidade concessio comum, sendo
muitas das inovagdes trazidas pela Lei n® 11.1333/2021 incorporadas & pro-
posta legislativa.

Nio obstante a escorreita observancia dos atributos de constitucionalida-
de, legalidade, juridicidade e técnica legislativa do PL n° 7.063/2017, o fato
¢ que a referida norma encontra-se divorciadas dos anseios da modernidade.
Isso porque, a atual legislagio de concessoes — Leis n® 8.987 e n° 9.074, ambas
de 1995 - foram editadas com o objetivo de regular o disposto no art. 175 da
Constitui¢ao Federal. Propor alteragoes pontuais, que pouco mudam na estru-
turagio de leis j4 ultrapassadas, em nada contribui para o avango da economia.

O fato ¢ que nos tltimos 30 anos o Pais e 0 mundo passaram por grandes e
incalculéveis avangos nas mais diversas dreas do conhecimento. O desafio hoje
enfrentado pelos Estados soberanos, sobretudo o brasileiro, estd em uma rede-
finicao de seu papel, de forma que o ente estatal paulatinamente se afaste da
fungao de provedor e assuma um papel de regulador da atividade econdmica, e
nessa funcao, promova a ampliac¢ao do uso das concessoes.

Para que o setor alcance eficiéncia satisfatéria, ¢ de se esperar que medidas
legislativas amplas, ¢ ndo modestas, tais como o Projeto de Lei para a Lei Geral
de Concessoes, com vistas a apoiar a modernizagao das atividades econdmicas,
e que reserve aos Poderes publicos apenas o controle moderado dos agentes e
das atividades econdmicas, sejam levadas a efeito no dmbito das Casas Legis-

lativas.
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1. INTRODUGAO

O Projeto de Lei Complementar (PLP) n°® 33/2020, em tramitagio no
Congresso Nacional, versando acerca da renegociagio especial judicial e extra-
judicial de dividas das micro ¢ pequenas empresas brasileiras (MPEs), da sua
liquidagao simplificada e da sua faléncia, pretende instituir, em tltima anilise,
o denominado “marco civil de reempreendedorismo” no Direito brasileiro.

A proposta legislativa, iniciada no Senado Federal e atualmente em tramita-
¢ao na Cimara dos Deputados, cumprindo um dos principios reitores da ordem
econdmica, estatuido no art. 170, IX, da Constitui¢io Federal (tratamento fa-
vorecido as empresas de pequeno porte), estabelece a simplificacio dos procedi-
mentos de renegociacio e reestruturagao das dividas micro e pequenas empresas
navia judicial ou extrajudicial, inclusive no momento de sua extingio (liquidagao
ou faléncia), para fomentar a sua volta a0 mercado (“reempreendedorismo”).

Com esse objetivo, procurando colmatar lacunas da Lei n® 11.101/2005
(Lei da Recuperagio Judicial e Faléncia) relativamente as empresas de pequeno
porte, o projeto disciplina a renegociagio judicial e extrajudicial das dividas,
bem como a liquidagao simplificada e a faléncia das MPEs.

A louviével iniciativa legislativa, apropriadamente denominada com o neo-
logismo “reempreendedorismo”, dirige-se aos pequenos empresarios malsuce-
didos em seus empreendimentos iniciais por diferentes razdes (planejamento
equivocado, inexperiéncia administrativa, crise econdmica, etc.), procurando
permitir que possam recomegar as suas atividades empresariais sem a carga do
passivo da atividade anterior.

Tenta-se modificar a cultura empresarial brasileira, que olha de soslaio
os empreendimentos frustrados, diversamente de outros paises, como os Es-
tados Unidos, em que o risco ¢ a quebra sao vislumbrados como aspectos
inerentes ao empreendedorismo, estimulando-se o recomego da atividade
empresarial (fresh start).

Com efeito, lucro e risco sao faces da mesma moeda. Se o objetivo de toda
atividade empresarial ¢ o lucro, o risco ¢ a sua contrapartida, podendo qualquer
negdcio fracassar, inclusive com a possibilidade de quebra.

Esses MPEs, normalmente jovens empresarios, devem ser estimulados a de-
senvolver novos projetos, corrigindo eventuais e naturais equivocos cometidos
no limiar de sua atividade empresarial e retornando ao mercado.

Conforme dados oficiais do SEBRAE, os pequenos negécios totalizam

18,3 milhdes de micro e pequenas empresas, correspondendo a cerca de 99%
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das empresas brasileiras, contribuindo com aproximadamente 70% dos empre-
gos gerados em 2021 e participando em 30% no PIB do Pais.

Apesar disso, tém permanecido alijadas das solu¢oes apresentadas pela Lei
n°®11.101/2005, conforme pesquisa realizada pelo NEPI da PUCSP, relatando
que, entre janeiro de 2010 e julho de 2017, de um total de 906 processos de
recuperagio judicial ajuizados em Comarcas do Estado de Sao Paulo, apenas 94
eram de empresa de pequeno porte (10,3%) e 92 de microempresas (10,1%)".

Na realidade, as micro e pequenas empresas brasileiras necessitam de solu-
¢oes mais simples, eficientes e desburocratizadas para superagao de eventuais
crises econdmico-financeiras, cuja ocorréncia faz parte do cotidiano de qual-
quer empreendimento.

Por isso, em boa hora, 0 PLP n°33/2020 procura instituir mecanismos para
simplificar a renegocia¢io especial das dividas na via judicial ou extrajudicial
das pequenas empresas. Esse ¢ o objetivo do PLP n® 33/2020, que, guardando
intima conexio com o principio de fun¢io social da empresa, um dos pilares do
sistema brasileiro de recuperagao de empresas em dificuldades, busca a preser-
vacio das MPEs em crise econdmico-financeira.

A presente exposicao serd desenvolvida em trés partes, sendo a primeira des-
tinada ao exame do principio da func¢ao social da empresa no Direito brasileiro,
com énfase no principio da preservagio da empresa, enquanto, na segunda par-
te, a sua concregio na jurisprudéncia do ST]J e, na terceira parte, a sua positiva-
¢ao no PLP n®33/2020.

2. O PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA

A compreensio do principio da fungio social da empresa no Direito bra-
sileiro exige a sua contextualizagio em face dos demais principios reitores de
nosso sistema de Direito Privado: a autonomia privada; a boa-fé objetiva; a

fungio social do contrato; a fungao social da propriedade; o dirigismo estatal.

2.1 INSERGAO DA FUNGAO SOCIAL NO SISTEMA DE DIREITO
PRIVADO
O principio da autonomia privada, mais conhecido por principio da au-

tonomia da vontade, constitui a pedra angular do sistema de Direito Privado,

1 WAISBERG, Ivo; SACRAMONE, Marcelo Barbosa; NUNES, Marcelo Guedes; COR-
REA, Fernando. “Recuperacio judicial no Estado de Sao Paulo — Segunda fase do observa-

tério de insolvéncia”.
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consubstanciando a ideia de liberdade contratual e representando o poder as-
segurado pela ordem juridica a cada pessoa de dispor acerca dos seus interesses,
dos seus negdcios, dos seus bens.

No plano do Direito Empresarial, a autonomia privada ¢ consubstanciada
no principio do livre desenvolvimento de qualquer atividade econdmica, sem
necessidade, salvo nos casos expressamente previstos em lei, de autorizacio
do poder publico para o seu exercicio (art. 170, § tnico, da Constitui¢ao
Federal/ CF).

Apesar de ser o mais importante, o principio da autonomia privada nao
¢ absoluto, sendo restringido pelos demais principios fundamentais do siste-
ma de Direito Privado, especialmente a fungio social da propriedade (art. 5,
XXIII, e art. 170, III, CF), a funcio social do contrato (art. 421 do Cédigo
Civil/ CC), a boa-f¢ objetiva (art. 422, CC) ¢ o dirigismo estatal.

O Cédigo Civil, em seu art. 421, abre a parte geral dos contratos, enfatizan-
do a importincia da liberdade contratual, mas estabelecendo imediatamente
uma restri¢o ao estatuir que ela serd exercida em razao e nos limites da funcio
social do contrato a ser analisada em seguida.

Na sequéncia, o legislador brasileiro do Cédigo Civil, no art. 422, preocu-
pou-se com o aspecto ético das relagdes contratuais, positivando o principio
da boa-f¢é objetiva, que constitui um modelo de conduta social ou um padrao
ético de comportamento, impondo, concretamente, a todo o cidadio que, na
sua vida de relagao, atue com honestidade, lealdade e probidade. Nao deve ser
confundida com a boa-fé subjetiva (guten Glauben), que ¢ o estado de cons-
ciéncia ou a crenga do sujeito de estar agindo em conformidade com as normas
do ordenamento juridico (v.g. posse de boa-f¢é, adquirente de boa-f¢, conjuge de
boa-fé no casamento nulo).

O principio da boa-fé objetiva (ZTreu und Glauben) foi consagrado pelo
Cédigo Civil alemao (BGB), ao estatuir simplesmente, em seu § 242, que “o
devedor deve cumprir a prestagao tal como exige a boa-fé e os costumes do tra-
fego social”. A partir dessa cliusula geral de boa-f¢, a doutrina alema construiu
o principio no seu sistema de Direito Privado, servindo de modelo para outros

ordenamentos juridicos, inclusive para o Direito brasileiro.

2§ 242. (Leistung nach Tren und Glauben) Der Schuldner ist verpflichter die Leistung so zu
bewirken, wie Tren und Glauben mir Riicksicht auf die Verkebsitte es erfordern.”
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A boa-f¢é exerce multiplas fun¢oes na relagio obrigacional, desde a fase an-
terior  formacio do vinculo (fase pré-contratual), passando pela sua execugio,
até a fase posterior ao adimplemento da obrigagio (fase pds-contratual), po-
dendo ser vislumbradas em trés grandes perspectivas, que foram devidamente
positivadas pelo Cédigo Civil de 2002: (a) diretriz para interpretagio dos ne-
gocios juridicos (fungio interpretativa — art. 113); (b) criagao de novos deveres
na relacio obrigacional (fungio integrativa — art. 422); (c) limitagao dos direi-
tos subjetivos (fun¢ao de controle — art. 187).

Finalmente, o principio do dirigismo estatal fixa os limites estabelecidos
pela ordem publica nas relagoes de Direito Privado, aparecendo tanto na Cons-
titui¢ao Federal (art. 170, § unico), quanto no Cédigo Civil (art. 2.035) ou
em leis especiais (Lei de Locagoes, Cédigo de Defesa do Consumidor/ CDC),
para tutelar a vulnerabilidade de determinados agentes econdmicos (locatario,
consumidor) com normas cogentes.

A colocagio desse elenco de normas principioldgicas no pértico de abertura
da parte geral do Direito dos contratos, que ¢ instituto nuclear do sistema de
Direito Privado, nio foi casual, tendo clara influéncia do Filésofo do Direi-
to Miguel Reale’, que, em vérios momentos de sua monumental obra juridica
e filoséfica, deixou expressa a sua preocupagao com as diretrizes da eticidade
(boa-fé objetiva) e da socialidade (fungio social), inserindo-se. nesse contexto,

o principio da fun¢io social da empresa no sistema de Direito Privado.

2.2 FUNCIONALIZACAO DOS DIREITOS SUBJETIVOS

A preocupagio dos juristas com a funcionalizagio dos direitos subjetivos
passa a ocorrer na passagem do Estado Liberal (Século XIX) para o Estado
Social (Século XX).

O célebre conceito oitocentista formulado por Savigny, segundo o qual di-
reito subjetivo seria “o poder da vontade como expressao da liberdade humana’,
passou a ser duramente criticado a partir do final do Século XIX, preconizan-
do-se a funcionalizagao dessa nogao, com o estabelecimento de limites internos

(teoria interna) ou externos (teoria externa)®,

3 REALE, Miguel. “O Projeto de Cédigo Civil”. Sao Paulo: Saraiva, 1986; Visao geral do
novo Cédigo Civil. Novo Cédigo Civil Brasileiro. Editora Revista dos Tribunais, 2003.

4 MARTINS-COSTA, Judith. “Reflexdes sobre o principio da fungio social dos contratos.
Revista DIREITO GV, Sao Paulo, v. 1, n° 11, p. 41-66, maio, 2005, p. 48.
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Essa preocupacio teérica foi transposta para a prética juridica, passan-
do a ser positivada em varios ordenamentos juridicos, com destaque para
a Constitui¢ao de Weimar (1919), ao estatuir a nogao de fungao social da
propriedade com um enunciado sintético, mas extremamente significativo:
“a propriedade obriga”.

No Brasil, a Constituicao de 1934 relaciona, com primazia, o direito de
propriedade ao interesse social, competindo & Constitui¢ao de 1967 mencio-
nar pela primeira vez o principio da fungao social da propriedade em sede cons-

titucional.

2.3 FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A Constituigao Federal de 1988, apds arrolar a fungao social da proprieda-
de no elenco de direitos fundamentais (art. 5°, XXIII - “a propriedade atende-
rd a sua funcio social”) e como um dos principios reitores da ordem econdémica
(art. 170, III), procurou delinear o seu conteudo’.

Ao versar especificamente acerca da propriedade urbana (art. 182), estabe-
leceu a necessidade de respeito as exigéncias de ordenagio da cidade expressas
no plano diretor, fixando as correspondentes sangdes para o seu descumpri-

mento®. E, ao regular a propriedade rural (art. 186), estatuiu a necessidade de

5 SILVA, Luis Renato Ferreira. “A fungio social do contrato no novo Cddigo Civil e sua
conexio com a solidariedade social”. In O novo Cédigo Civil e a Constituicio (org. SARLET,
Ingo). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

6 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico munici-
pal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar pleno desenvolvi-
mento das fungées sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. § 1° O plano
diretor, aprovado pela Cimara Municipal, obrigatério para cidades com mais de 20 mil
habitantes, ¢ o instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana. §
2° A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende s exigéncias funda-
mentais de ordenacio da cidade expressas no plano diretor. § 3° As desapropriagdes de
iméveis urbanos serio feitas com prévia e justa indenizagio em dinheiro. § 4° E facultado
a0 Poder Publico municipal, mediante lei especifica para drea incluida no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nio edificado, subutilizado
ou nio utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente,
de: I - parcelamento ou edificagio compulsérios; IT — imposto sobre a propriedade predial
¢ territorial urbana progressivo no tempo; III — desapropriagio com pagamento mediante
titulos da divida ptiblica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo
de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais ¢ sucessivas, assegurados o valor real da

indenizagio e os juros legais.
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que seja produtiva, também fixando san¢des para o seu descumprimento (im-
posto, usucapido, desapropriacio)’.

Assim, os contornos do principio da fungio social da propriedade estao ra-
zoavelmente delineados, em diferentes perspectivas, na propria Constituicio
Federal, estabelecendo a sua configuracio e estatuindo as sangoes para o seu
descumprimento.

O mesmo nio ocorreu com a fungio social do contrato, cuja responsabili-
dade pela fixagio do seu contetido foi transferida para a doutrina e para a juris-

prudéncia.

2.4 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

O principio da fungio social do contrato recebeu um especial destaque do
legislador do Cédigo Civil de 2002, abrindo o capitulo do direito dos contra-
tos, com a estatuigio, em seu art. 421, de que a liberdade de contratar sera exer-
cida em razdo e nos limites da fun¢ao social do contrato, sem esclarecer, porém,
o seu contetdo ou as sangdes para o seu descumprimento.

Note-se que, em relagao & boa-fé objetiva, cujo grau de abstrago assemelha-
-se a0 da fungio social do contrato, o legislador delineou as suas trés principais
funcdes através de trés diferentes enunciados normativos: (a) fungio interpre-
tativa (art. 113); (b) funcio integrativa (art. 422) ¢ (c) funcao de controle (art.
187).

Miguel Reale procurou esclarecer os contornos da fungio social do contrato,
afirmando consubstanciar a ideia de solidariedade social como consectério da di-
retriz da socialidade a ser seguida pelos contratantes em suas relagoes negociais®.

Com efeito, a fungao social, ao relativizar a liberdade contratual, indica que
o contrato, além de instrumento para consecugao dos interesses individuais das
partes contratantes, deve garantir também trocas justas e Uteis que atendam

também ao bem comum.

7 Art. 186. A fungao social ¢ camprida quando a propriedade rural atende, simultanea-
mente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
I — aproveitamento racional e adequado; II - utilizagio adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservagiao do meio ambiente; III — observéncia das disposi¢oes que regulam
as relagoes de trabalho; IV exploragio que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores.

8 REALE, Miguel. “O Projeto de Cédigo Civil”. Sao Paulo: Saraiva, 1986; Visao geral do
novo Cédigo Civil. Novo Co’digo Civil Brasileiro. Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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A noc¢io de bem comum ¢ a pedra angular para compreensao tanto da fun-
¢ao social da propriedade, quanto da fun¢io social do contrato ou da prépria
fungao social da empresa, tendo sido magnificamente sintetizada por Miguel
Reale como o “bem social ideal”, que consiste em servir o coletivo respeitando
a personalidade de cada um.

Gustavo Tepedino observa que a fungio social do contrato deve ser com-
preendida como um principio que impde as partes contratantes o dever de per-
seguir, ao lado de seus interesses contratuais individuais, a interesses extracontra-
tuais socialmente relevantes relacionados com o contrato ou por ele atingidos’.

Identifica-se, na doutrina, a atuacio da funcio social do contrato como
clausula geral restritiva e como cldusula geral regulativa. Como cldusula geral
restritiva, erupciona através de institutos como o abuso de direito (art. 187,
CCQ) ou as cldusulas abusivas (art. 424, CC, e art. 51, CDC). Como cldusula
geral regulativa, serve de fundamento para a preservagio do equilibrio contra-

tual (revisao) ou para a ampliagdo da eficdcia relativa dos contratos).

2.5 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

O principio da fungio social da empresa guarda intima relagiao com a fungio
social da propriedade sobre os bens de producio, sendo que “a nota dominante
¢ da prevaléncia dos valores e interesses comunitarios sobre os individuais™*’.

Supera-se a visio meramente econdmica de sociedade empresaria para uma
visdo institucional, abarcando os interesses de seus sdcios minoritdrios, de seus
trabalhadores, de seus consumidores ¢ da comunidade em geral em que a em-
presa estd inserida. Identifica-se, assim, um interesse social mais amplo, envol-
vendo todas as pessoas que dependam da empresa ou com ela dividam o seu
espaco social'’.

Com isso, desloca-se a preocupagio apenas com a propriedade dos bens de
producio ou da titularidade da participagao societdria para o proprio poder de

organizagio e controle da sociedade empresiria.

9 TEPEDINO, Gustavo. “Notas sobre a funcio social dos contratos”. In Estudos em home-
nagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 399.

10 MARTINS-COSTA, Judith. “Reflexoes sobre o principio da fungao social dos contra-
tos”. Revista DIREITO GV, Sao Paulo, v. 1, n® 11, p. 41-66, maio, 2005, p. 51.

11 FRAZAO, Ana. “Funcao social da empresa: repercussoes sobre a responsabilidade civil
dos controladores e administradores de S/A”. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 102.
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Calixto Salomao Filho anota que a fungao social ¢ o principio norteador da
regulamentagio externa dos interesses envolvidos pela grande empresa sobre
0 meio em que atua, com o reconhecimento da necessidade de se lhe impor
obriga¢des positivas'®.

Fébio Konder Comparato afirma, de forma incisiva, que “a atividade em-
presarial deve ser exercida pelo empresdrio nas sociedades mercantis nao no
interesse proprio, mas no interesse social’, tratando-se, portanto, “de um poder-
-dever a meio caminho entre o jus ¢ o manus™"’.

No Direito brasileiro, a positivagio do principio da fungao social da empre-
sa foi implementada pela Lei das Sociedades Andnimas (Lei n® 6.404/1976),
que, em seu art. 116, § Unico, ao fixar os deveres do acionista controlador, niao
apenas fez expressa mengao a necessidade de zelar pelo cumprimento da funcio
social, como delineou o seu contetido nos seguintes termos: “O acionista con-
trolador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua fungio social, ¢ tem deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade
em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”. E
em seu art. 154, ao estatuir os deveres e diligéncias dos administradores das so-
ciedades andnimas, incluiu a obrigagao de zelar pelo bem publico e pela fungao

social da empresa’s.

12 SALOMAO FILHO, Calixto. “Sociedade anénima: interesse publico e privado”. Revis-
ta de Direito Mercantil, Porto Alegre, v. 127, p. 7-20, jul.-set. 2002.

13 COMPARATO, Fibio Konder. “O poder de controle na sociedade anénima”. Rio de
Janeiro: Forense, 1983.

14 Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo
de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) ¢ titular de direi-
tos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagoes
da assembleia-geral ¢ o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; b)
usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
drgdos da companhia. Pardgrafo snico. O acionista controlador deve usar o poder com o
fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungio social, ¢ tem deve-
res e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e
para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e

atender.

15 Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei ¢ o estatuto lhe conferem
para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e
da funcao social da empresa.
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Atribuiu-se, assim, aos controladores e administradores de uma sociedade
andnima a responsabilidade pelo cumprimento da fungao social da respectiva
empresa. Proibe-se, por exemplo, na Lei das S/A, a liquidagao de uma com-
panhia préspera (art. 117, § unico, letra “b”), enfatizando a importancia da
preservacao da empresa.

Na jurisprudéncia do STJ, diversos precedentes orientam-se nessa linha de
preservagio da empresa em situagio de crise interna por divergéncia entre os
socios ou seus sucessores em nome do interesse coletivo.

Em um caso da morte de um dos sécios em uma sociedade formada por
apenas duas pessoas, decidiu-se, em 1998, pela sua dissolugio parcial (REsp.
138.428)'¢, bem antes da sua positivacao pelo Cédigo Civil de 2002 (art. 1028)
ou pelo CPC (art. 599).

A mesma solugio foi conferida a um caso em que apenas um dos sdcios
desejava a sua continuidade, decidindo-se pela dissolucao parcial da sociedade
com preservagao da empresa em nome do interesse coletivo (REsp. 61.278) V.

Igualmente em um caso de caso de dissolugio de uma sociedade andnima de

capital fechada voltada ao desenvolvimento de projetos florestais, afirmou-se

16 “SOCIEDADE COMERCIAL. DISSOLUCAO. MORTE DO SOCIO. EMBORA
CONSTITUIDA POR APENAS DOIS SOCIOS, E HAVENDO DIVERGENCIA
ENTRE O SOCIO REMANESCENTE E OS HERDEIROS DO PRE-MORTO, NAO
CABE A EXTINCAO DA SOCIEDADE, MAS APENAS A SUA “DISSOLUCAO
PARCIAL’, COM APURACAO DOS HAVERES DEVIDOS AO ESPOLIO ATRA-
VES DE BALANCO ESPECIAL. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E PAR-
CIALMENTE PROVIDO.” (REsp 138.428/R], Relator Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, 4* TURMA, julgado em 18/12/1997, D] 30/03/1998, p. 74).

17 “COMERCIAL. SOCIEDADE POR QUOTA. MORTE DE UM DOS SOCIOS.
HERDEIROS PRETENDENDO A DISSOLUCAO PARCIAL. DISSOLUCAO TOTAL
REQUERIDA PELA MAIORIA SOCIAL. CONTINUIDADE DA EMPRESA. SE UM
DOS SOCIOS DE UMA SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LI-
MITADA PRETENDE DAR-LHE CONTINUIDADE, COMO NA HIPOTESE, MES-
MO CONTRA A VONTADE DA MAIORIA, QUE BUSCA A SUA DISSOLUCAO
TOTAL, DEVE-SE PRESTIGIAR O PRINC/PIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA,
ACOLHENDO-SE O PEDIDO DE SUA DESCONSTITUICAO APENAS PARCIAL,
FORMULADO POR AQUELE, POIS A SUA CONTINUIDADE AJUSTA-SE AO IN-
TERESSE COLETTVO, POR IMPORTAR EM GERACAO DE EMPREGOS, EM PA-
GAMENTO DE IMPOSTOS, EM PROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO DAS
COMUNIDADES EM QUE SE INTEGRA, E EM OUTROS BENEFIC/OS GERAIS.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.” (REsp 61.278/SP, Relator Ministro CESAR
ASFORROCHA, 4* TURMA, julgado em 25/11/1997, D] 06/04/1998, p. 121)



ANALISES DE IMPACTO LEGISLATIVO 157

ndo ser “plausivel a dissolugao parcial de sociedade an6nima de capital fechado
sem antes aferir cada uma e todas as razdes que militam em prol da preservacao
da empresa e da cessagdo de sua fungao social, tendo em vista que os interesses
sociais hio que prevalecer sobre os de natureza pessoal de alguns dos acionis-
tas.” (REsp. 247.002)".

A jurisprudéncia recente do STJ segue nessa mesma linha de preservagao da
empresa em situagio de crise politica ou econdmica, tanto na Segao de Direito
Publico, quanto na Sec¢io de Direito Privado.

Exemplo disso foi uma decisao no sentido da dissolugio parcial de uma so-
ciedade andnima de capital fechada, pois restou configurada no caso “a possi-
bilidade de dissolugio parcial diante da viabilidade da continuagio dos negé-
cios da companhia, em contrapartida ao direito dos sdcios de se retirarem dela
sob o fundamento que eles ndo podem ser penalizados com a imobilizagao de
seu capital por longo periodo sem obter nenhum retorno financeiro. Aplica-
¢ao do principio da preservagao da empresa, previsto implicitamente na Lei n°
6.404/1976 ao adotar em seus artigos 116 ¢ 117 a ideia da prevaléncia da fun-
¢ao social e comunitéria da companhia, caracterizando como abuso de poder

do controlador a liquidagio de companhia préspera”.

18 “Comercial. Dissolugio de sociedade an6nima de capital fechado. Art. 206 da Lei n®
6.404/1976. Nao distribuicio de dividendos por razodvel lapso de tempo. Sociedade cons-
tituida para desenvolvimento de projetos florestais. Plantio de drvores de longo prazo de
maturagio. Empresa cuja atividade nao produz lucros a curto prazo. Inexisténcia de impos-
sibilidade juridica. Necessidade, contudo, de exame do caso em concreto. Insubsisténcia
do argumento de reduzida composi¢iao do quadro social, se ausente vinculo de natureza
pessoal e nem se tratar de grupo familiar. — Nio ha impossibilidade juridica no pedido de
dissolugio parcial de sociedade an6nima de capital fechado, que pode ser analisado sob a
dtica do art. 335, item 5, do C6digo Comercial, desde que diante de peculiaridades do caso
concreto.

— A affectio societatis decorre do sentimento de empreendimento comum que retne os s4-
cios em torno do objeto social, ¢ ndo como consequéncia légica do restrito quadro social,
caracteristica peculiar da maioria das sociedades andnimas de capital fechado.

- Nao ¢ plausivel a dissolugdo parcial de sociedade anénima de capital fechado sem antes
aferir cada uma e todas as razdes que militam em prol da preservagio da empresa e da cessa-
¢do de sua fungio social, tendo em vista que os interesses sociais hio que prevalecer sobre os
de natureza pessoal de alguns dos acionistas.” (REsp 247.002/R], Relatora Ministra NAN-
CY ANDRIGHI, 3* TURMA, julgado em 04/12/2001, DJ 25/03/2002, p. 272).

19 “CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CONDENATORIA. DISSOLUGCAO
PARCIAL DE SOCIEDADE ANONIMA COM APURAGAO DE HAVERES. (1)
RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO CPC/73. (2) DISSOLUCAO PAR-
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A jurisprudéncia igualmente tem-se orientado no sentido de limitar a pe-

CIAL DE SOCIEDADE ANONIMA. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE
LUCROS E NAO DISTRIBUICAO DE DIVIDENDOS HA VARIOS ANOS. (3)
PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA. APLICABILIDADE. (4) CER-
CEAMENTO DE DEFESA. FALTA DE INSTRUCAO PROBATORIA. SUMU-
LA Ne 83 DO STJ. (5) AUSENCIA DE MANIFESTACAO SOBRE DOCUMEN-
TO NOVO. SUMULA Ne 83 DO STJ. (6) OCORRENCIA DE COISA JULGADA
QUANTO AO PERCENTUAL DEJUROS DE MORA. SUMULANe83 DO STJ.(7)
NULIDADE DE CITACAO POR EDITAL DE EMPRESA ESTRANGEIRA NAO
CONFIGURADA. DEVER DE MANTER REPRESENTANTE COM PODERES
PARA RECEBER CITACAO NO PAIS. INTELIGENCIA DO ART. 119 DA LEI Ne
6.406/1976. (8) JUROS DE MORA. TERMO 4 QUO. PRAZO NONAGESIMAL
PARA PAGAMENTO. PROCEDENCIA NA EXTENSAO DO PEDIDO PARA
EVITAR JULGAMENTO ULTRA PETITA. (9) RECURSO ESPECIAL PARCIAL-
MENTE PROVIDO. 1. Inaplicabilidade do NCPC ao caso ante os termos do Enunciado
n® 2 aprovado pelo Plendrio do STJ na Sessao de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de marco de 2016) de-
vem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpreta-
¢oes dadas até entio pela jurisprudéncia do STJ. 2. A impossibilidade de preenchimento do
fim da sociedade andnima caracteriza-se nos casos em quea companhia apresenta prejuizos
constantes ¢ nao distribui dividendos, possibilitando aos acionistas detentores de 5% ou
mais do capital social o pedido de dissolucao, com fundamento no art. 206, II, b da Lei n°
6.404/1976. Hipdtese em que no periodo de 12 anos a companhia somente gerou lucros
em trés exercicios e s6 distribuiu os dividendos em um deles. 3. Caso em que configurada
a possibilidade de dissolucio parcial diante da viabilidade da continuacio dos negdcios da
companhia, em contrapartida ao direito dos sécios de se retirarem dela sob o fundamento
que cles ndo podem ser penalizados com a imobilizagio de seu capital por longo periodo
sem obter nenhum retorno financeiro. Aplicagio do principio da preservacao da empresa,
previsto implicitamente na Lei n® 6.404/1976 ao adotar em seus artigos 116 ¢ 117 a ideia
da prevaléncia da fungio social ¢ comunitdria da companhia, caracterizando como abuso
de poder do controlador a liquidagio de companhia préspera. 4. Afasta-se a tese de cercea-
mento de defesa porque cabe ao magistrado verificar a existéncia de provas suficientes para
o julgamento da causa, conforme o principio do livre convencimento motivado ou da livre
persuasio racional. 5. Nao h4 falar em prejuizo em virtude da auséncia de manifestacio da
parte contraria acerca de documento novo, uma vez que o magistrado o considerou irre-
levante para o deslinde da causa. Aplicagio da Stimula n°® 83 do STJ. 6. A Corte estadual
decidiu de acordo com entendimento do STJ, no sentido de inexistir ofensa 4 coisa julgada
a alteracdo do percentual dos juros de mora, de 0,5% para 1% ao més, a partir da vigéncia
do Cédigo Civil de 2002. 7. O acionista que deveria ser citado no Pais e que aqui ndo tem
representante ou nao constituiu mandatdrio nao pode ser beneficiado por sua omissio, va-
lidando-se sua citagio por edital. Inteligéncia do art. 119 da Lei #° 6.404/1976. 8. Nos
casos de dissolucao parcial de sociedade an6énima os juros moratérios sao devidos a partir
do vencimento do prazo nonagesimal, apds a sentenca de liquidagio de haveres, conforme
regra prevista no art. 1.031, § 2%, do CC/2002, aplicdvel por analogia. Caso de se dar parcial
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nhora do faturamento de empresa para viabilizar a sua preserva¢ao®.

Enfim, os contornos do principio da fungio social da empresa foram sendo
gradativamente delineados pela doutrina e pela jurisprudéncia a partir de sua
positivacio pela Lei das Sociedades Andnimas (Lei n°® 6.404/1976).

3. CONCREGAO DO PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL DA
EMPRESA NA RECUPERAGAO JUDICIAL PELA JURISPRU-
DENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A concrecio do principio da fungio social da empresa, aplicado com fre-
quéncia pelos tribunais superiores para solver relevantes questoes relativas a
recuperagio judicial, pode ser observada na perspectiva de dois institutos pre-
vistos na Lei n® 11.101/2005: (a) alienacdo de ativos na recuperagio judicial;

(b) cram down.

provimento ao recurso especial para fixar o termo a quo dos juros de mora a partir do trin-
sito em julgado da decisiao que determinar o pagamento dos haveres, conforme requerido
pelos recorrentes, a fim de evitar julgamento ultra petita. 9. Recurso especial parcialmente
provido. (REsp 1.321.263/PR, Relator Ministro MOURA RIBEIRO, 3* TURMA, julga-
doem 06/12/2016, DJe 15/12/2016).

20 “PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. PENHORA SOBRE O FATU-
RAMENTO DA EMPRESA. SITUACOES EXCEPCIONAIS. MATERIA FATICA.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/ST]J. 1. A jurisprudéncia do STJ é assente quanto i pos-
sibilidade de a penhora recair, em cardter excepcional, sobre o faturamento da empresa, des-
de que observadas, cumulativamente, as condi¢ées previstas na legislacio processual (art.
655-A, § 3%, do CPC) ¢ que o percentual fixado nio torne invidvel o exercicio da atividade
empresarial. 2. A auséncia de imposicio de limite legal no dispositivo que permite a pe-
nhora do faturamento da empresa executada no pode conduzir 4 conclusao de que se deva
penhorar a integralidade dos numerdarios de que dispde, pois figura também como interesse
publico o livre exercicio da atividade econdmica no territdrio brasileiro, de onde advém a
geragao de empregos, receita e riqueza, em nada interessando, nem mesmo ao Fisco, o fecha-
mento das empresas, ainda que para adimplir o Erario. 3. O Tribunal de origem, soberano
na apreciagio das circunstincias faticas, deferiu a penhora limitando-a 4 fragao de 5% dos
valores depositados na conta corrente da empresa executada, com vistas 4 fungio social da
empresa ¢ & continuidade de suas atividades, levando em consideracao sua precéria situacao
financeira. 4. Destaca-se que a penhora sobre o faturamento s6 garante plenamente o juizo
quando a soma do valor penhorado corresponder ao valor total devido. 5. Nesse contexto,
para rediscutir as premissas faticas firmadas pela Corte de origem, faz-se necessario o reexa-
me dos elementos probatérios da lide, tarefa essa soberana as instincias ordindrias, o que
impede nova anélise via especial, ante o ébice da Stimula 7. 6. Recurso Especial nao provido.
(REsp 1.659.692/RS, Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, 2: TURMA, julgado em
25/04/2017, DJe 30/06/2017)
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3.1 ALIENACAO DE ATIVOS NA RECUPERAGCAO JUDICIAL

A formagio de uma “unidade produtiva isolada” (UPI) foi expressamente
regulada pela Lei de Recuperagio Judicial e Faléncia (LRF), em seu art. 60,
permitindo que uma parte ou um bloco de bens (tangiveis ¢ intangiveis) e da
atividade da empresa recuperanda possa ser transferida a terceiro de forma au-
tonoma para prosseguimento de suas atividades (v.g. caso Varig).*

O primeiro aspecto relevante ¢ a auséncia de sucessao no passivo fiscal, ten-
do sido expressamente afastada pela Lei n® 11.101/2005 (art. 60, pardgrafo
tnico)**

A constitucionalidade do instituto foi afirmada feita pelo Supremo Tri-
bunal Federal, em 2009, no julgamento de agio direta de inconstitucionali-
dade (ADI n® 3934-2/DF), de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
em que se discutia a constitucionalidade de diversos dispositivos da Lei n®
11.101/2005, tendo sido os fundamentos dessa decisio a principal concrecio
do principio da fun¢ao social da empresa na recuperagio judicial no 4mbito do
Pretdrio Excelso.

A agao foi julgada improcedente, reconhecendo-se a constitucionalidade
das regras acerca da venda parcial de ativos da empresa em recuperagio, afas-

tando a sucessio trabalhista (art. 60, pardgrafo tnico, e art., 83, I e IV, letrac, e
art. 141,11, da Lei n® 11.101/2005)%.

21 Art. 60. Se o plano de recuperagio judicial aprovado envolver alienacio judicial de filiais
ou de unidades produtivas isoladas do devedor, o juiz ordenard a sua realizacao, observado
o disposto no art. 142 desta Lei.

22 Paragrafo unico. O objeto da alienagio estard livre de qualquer 6nus e nio havera suces-
sao do arrematante nas obriga¢des do devedor, inclusive as de natureza tributdria, obser-
vado o disposto no § 1°do art. 141 desta Lei.

23 “A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 60, PARA-
GRAFO UNICO, 83, E1V, ¢, E 141, I, DA LEI N° 11.101/2005. FALENCIA E RE-
CUPERA(;AO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE OFENSA AOS ARTIGOS 15 III E
1V, 62, 75 1, E 170, DA CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. ADI JULGADA IM-
PROCEDENTE. I - Inexiste reserva constitucional de lei complementar para a execu-
3o dos créditos trabalhistas decorrente de faléncia ou recuperagio judicial. II — Nao ha,
também, inconstitucionalidade quanto 2 auséncia de sucessao de créditos trabalhistas. II1
— Igualmente nio existe ofensa 4 Constitui¢io no tocante ao limite de conversio de crédi-
tos trabalhistas em quirografarios. IV — Diploma legal que objetiva prestigiar a fungao
social da empresa e assegurar, tanto quanto possivel, a preservacao dos postos de tra-
balho. V - Agio direta julgada improcedente.” (ADI 3934, Relator Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2009, DJe-208 DIVULG 05-11-
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Além do afastamento por essa disposi¢io da LRF (art. 60, § tinico) da su-
cess3o no passivo tributdrio, o préprio Cédigo Tributdrio Nacional (art. 133)
estabeleceu a auséncia de sucessio na alienagao de filial ou de UPI na recupe-
ragio judicial.

ALein®11.101/2005 silenciou em relagio ao passivo trabalhista, ensejando
polémica doutrindria e jurisprudencial acerca da questio, em face do disposto
nos artigos 10** e 448> da prépria Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).

A controvérsia também restou solucionada pela decisao acima aludida do
Supremo Tribunal Federal, tendo por fundamento central a preservagao da em-

presa como consectario da fungao social da empresa.

3.2 CRAM DOWN

O instituto do cram down, positivado pela Lei de Recuperagio Judicial e
Faléncia, constitui uma das mais importantes concre¢oes do principio da pre-
servagao da empresa, permitindo o cumprimento de sua fun¢io social.

A LRF consagrou, em seu art. 58, § 1°, o instituto do czam down como hipé-
tese especial, conferindo poderes ao juiz, respeitados determinados requisitos
legais, para aprovar um plano rejeitado pela assembleia de credores™.

O instituto do ¢zam down ja foi apreciado pela jurisprudéncia do STJ,

tendo sido reconhecido como seu fundamento a fungio social da empresa na

2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-02 PP-00374 RT] VOL-00216- PP-
00227).

24 Art. 10. Qualquer alteragio na estrutura juridica da empresa nio afetard os direitos ad-
quiridos por seus empregados.

25 Art. 448. A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetard os
contratos de trabalho dos respectivos empregados. .

26 Art. 58, § 12 O juiz poderd conceder a recuperagio judicial com base em plano que nao
obteve aprovagio na forma do art. 45 desta Lei, desde que, na mesma assembleia, tenha
obtido, de forma cumulativa: I - o voto favoravel de credores que representem mais da
metade do valor de todos os créditos presentes & assembleia, independentemente de classes;
I - a aprovagio de duas das classes de credores nos termos do art. 45 desta Lei ou, caso haja
somente duas classes com credores votantes, a aprovagao de pelo menos uma delas; III - na
classe que o houver rejeitado, o voto favorével de mais de um terco dos credores, computa-
dos na forma dos §§ 1° ¢ 2° do art. 45 desta Lei. § 2° A recuperagio judicial somente podera
ser concedida com base no § 1° deste artigo se o plano nio implicar tratamento diferenciado
entre os credores da classe que o houver rejeitado.
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perspectiva da preservagio da empresa® e da necessidade de manutencao das

fontes de trabalho e produgao®.

27 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JU-
DICIAL. DISCUSSAO DEVOLVIDA NO AGRAVO QUE SE LIMITA A COMPE-
TENCIA E HIGIDEZ DA APROVA(;AO DO PLANO DE RECUPERACAO. 1.A
questdo relativa & competéncia para o processo ¢ julgamento da recuperagio judicial (art. 3°
da Lei 72 11.101/2005), nao dispensaria a analise de contratos sociais ¢ das circunstincias
fitico probatdrias ligada 4 configuracio de determinado estabelecimento como principal
para fins de fixagio da competéncia. Atragio do enunciado 7/ST]. 2. A existéncia de alegada
fraude na assungio de créditos relativos a sociedades credoras das quais participariam sdcios
da sociedade em recuperagio devera, consoante reconhecera o ac6rdio recorrido, ser anali-
sada quando do julgamento das impugnagoes. Incidéncia do art. 39 da LRE. A declaragio
de inexisténcia do crédito nio altera as decisdes assembleares. 3. Possibilidade de aprovagio
do plano de recuperagio mesmo quando, por pouco, nio se alcance o quérum qualificado
exigido na lei. Principio da preservagio da empresa. 4. Necessidade de prévio reconheci-
mento na origem da alegada fraude para, entio, partir-se para a andlise dos requisitos para
aplicagio do cram down. 5. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.” (AgRg no REsp
1310075/AL, Relator Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, 3* TURMA, jul-
gado em 02/10/2014, DJe 10/10/2014).

28 RECURSO ESPECIAL. AUTOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO DIRIGIDO
CONTRA A DECISAO QUE CONVOLOU A RECUPERACAO JUDICIAL EM
FALENCIA. OBRIGATORIA CONVOCACAO DE NOVA ASSEMBLEIA DE CRE-
DORES QUANDO ANULADA AQUELA QUE APROVARA O PLANO DE RECU-
PERACAO JUDICIAL. INEXISTENTE QUALQUER UMA DAS CAUSAS TAXA-
TIVAS DE CONVOLAQAO. 1. No processo recuperacional, sao soberanas as decisdes da
assembleia geral de credores sobre o contetido do plano de reestruturagio e sobre as objecoes/
oposigoes suscitadas, cabendo ao magistrado apenas o controle de legalidade do ato juridico,
o que decorre, principalmente, do interesse publico consubstanciado no principio da preser-
vagio da empresa e consectdria manutengio das fontes de producio e de trabalho. 2. Nessa
perspectiva, sobressai a obrigatoriedadc da convocagao de nova assembleia quando decretada
anulidade daqucla que aprovara o plano de recuperagao e que, consequentemente, implicara a
prccluséo légica das objcg:(')es suscitadas por alguns credores. 3. No caso concreto, o magistra-
do, apds considerar nula a assembleia geral de credores que aprovara o plano de reestruturagio,
nao procedeu a nova convocagao e, de oficio, convolou a recuperagao em faléncia, sem o am-
paro nas hipétcses taxativas insertas nos incisos [ a IV do art. 73 da Lei 2 11.101/2005, quais
sejam: (i) deliberagio da assembleia geral de credores sobre a inviabilidade do soerguimento
da sociedade empresdria; (ii) inércia do devedor em apresentar o plano de reestruturagio no
prazo de 60 dias contado da decisao deferitéria do processamento da recuperagio judicial;
(iiii) rejei¢io do plano de recuperagio pela assembleia geral de credores, ressalvada a hipétese
do cram down (art. 58, §§ 12 e 22, da Lei # 11.101/2005); e (iv) descumprimento sem justa
causa de qualquer obrigagio assumida pelo devedor no plano, durante o periodo de dois anos
apds a concessao da recuperagio judicial. 5. Em vez da convolagio da recuperagao em faléncia,
cabia ao magistrado submeter, novamente, o plano ¢ o conteudo das objc(;(')cs suscitadas por
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4. POSITIVAGAO DO PRINCIPIO DA FUNGCAO SOCIAL DA
EMPRESA NO PLP N° 33/2020

A caracteristica principal da nogao de fungio social da empresa ¢ a supe-
ragdo da visdo individualista meramente econdmica de sociedade empreséria
para uma concepgao institucional, abarcando os interesses de seus sécios, de
seus trabalhadores, de seus consumidores e da comunidade em geral em que a
empresa estd inserida e identificando-se um interesse social mais amplo a envol-
ver todas as pessoas relacionadas a uma empresa ou que com ela dividam o seu
espago social®.

Uma das facetas da funcao social da empresa ¢ o principio da preservagao da
atividade empresarial, ajudando-a nos momentos de dificuldade e estimulando
o seu recomego (“reempreendedorismo”).

No caso do PLP n°® 33/2020, essa preocupagio perpassa por todo o texto
legislativo seja quando regula a renegociagio das dividas (judicial e extrajudi-
cial), seja quando versa acerca da liquidacio da pequena empresa, seja quando
disciplina a sua faléncia, podendo ser identificadas trés grandes vertentes no
projeto de lei:

a) renegociagio judicial e extrajudicial das dividas;
b) liquidagao simplificada das pequenas empresas;

c) faléncia das pequenas empresas.

A preocupagio central do futuro marco legal do “reempreendedorismo” ¢,
inequivocamente, com a estatui¢io de um novo modelo de renegociagao es-
pecial judicial e extrajudicial das dividas das micro e pequenas empresas bra-

sileiras em dificuldades econémico-financeiras, estabelecendo uma disciplina

alguns credores a deliberagao assemblear, o que poderia ensejar a rejei¢io do plano ou a pon-
deragio sobre a inviabilidade do soerguimento da atividade empresarial, hipdteses estas auto-
rizadoras da quebra. Ademais, caso constatada a existéncia de matérias de alta indagacio e que
reclamem dilagio probatéria, incumbir-lhe-ia remeter os interessados as vias ordindrias, ji que
o plano de recuperagio fora aprovado sem qualquer impugnagio. 6. Recurso especial provido
afim de cassar a decisdo de convolagio da recuperagio judicial em faléncia e determinar que o
magistrado de primeiro grau providencie a convocagio de nova assembleia geral de credores,
dando-se prosseguimento ao feito, nos termos da Lei n® 11.101/2005. (REsp 1.587.559/PR,
Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, 4* TURMA, julgado em 06/04/2017, DJe
22/05/2017).

29 FRAZAO, Ana. “Funcao social da empresa: repercussoes sobre a responsabilidade civil
dos controladores ¢ administradores de S/A”. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 102.
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prépria para as empresas de pequeno porte, que se aproxima da recuperacao
judicial, mas com relevantes adaptagoes, sendo que o proprio PLP faz remissao,
em varios momentos, a Lei n® 11.101/2005.

Apos estabelecer as regras comuns para as duas modalidades, o projeto le-
gislativo estatui as regras especificas para a renegociacao especial extrajudicial e
para a renegociagio especial judicial.

O legislador, com a nova disciplina legal, tenta simplificar as regras para a
concessao das duas modalidades de renegociagio especial, com o claro intuito
da preservagao das empresas de pequeno porte (micro e pequenas empresas).

A liquidacao simplificada ¢ colocada como uma alternativa para o devedor
encerrar regularmente as suas atividades para obtencio da baixa dos seus regis-
tros. Simplifica-se o procedimento liquidatério para viabilizar o regular encer-
ramento das atividades.

Finalmente, nos pedidos de faléncia das micro e pequenas empresas, o deve-
dor podera protocolar requerimento de renegociagao especial judicial ou extra-
judicial, bem como poderé deflagrar a sua liquidagao simplificada.

Além disso, o projeto preocupa-se em deixar expressas as hipdteses de extin-
¢ao das obriga¢des do devedor falido, abrindo espago para o seu recomego sem
o peso das dividas passadas (fresh start).

Naturalmente, o legislador estabelece também mecanismos para evitar frau-
des ou abuso de direito, regulando as pretensoes dos credores lesados, como a
anulacio dos atos praticados nas renegociagoes especiais judicial ou extrajudi-
cial, e na liquidagao simplificada; a repara¢io dos danos; a ineficdcia em relagio
a Fazenda Publica.

Finalmente, estimula-se a utilizagio dos métodos alternativos de resolucio
de conflitos (conciliagio prévia, mediagio e arbitragem) bem como ¢ fixada a
competéncia do juizo civel estadual do principal estabelecimento do devedor
para processar ¢ julgar todas as demandas relacionadas ao novo diploma legal.

A regulamentagio de todos os institutos ¢ feita de forma bastante minucio-
sa, nao se mostrando adequado, neste momento, em que o projeto ainda estd
em tramitagdo, analisar especificamente cada uma de suas regras, pois certa-
mente serdo aprimorados ao longo do processo legislativo.

O importante ¢ vislumbrar que, na espinha dorsal do PLP n° 33/2020, per-
meia o principio da fung¢io social da empresa no seu viés de preservagio da
atividade empresarial (empresa e empreendedor), estimulando claramente o

reempreendedorismo”
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5. CONCLUSAO

O principio da fungao social da empresa, um dos eixos centrais do Direito
Empresarial brasileiro, que tem servido de fundamento para formagio de im-
portantes precedentes nos tribunais superiores (STF e STJ), constitui um dos
fundamentos primordiais do PLP n® 33/2020 no seu viés de preservagio da
atividade empresarial (empresa e empreendedor).

O Congresso Nacional esta de parabéns pela iniciativa, que, além de cum-
prir o disposto no art. 170, § unico, da Constituicio Federal, introduz uma
nova cultura de respeito ao empreendedorismo dos pequenos empresérios bra-
sileiros, mesmo quando malsucedido o seu projeto inicial, permitindo a sua

retomada (fresh start) e estimulando claramente o “reempreendedorismo”
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1. INTRODUGAO

O debate acerca da conveniéncia ou nio de regular a inteligéncia artificial
(IA) é recorrente em todo o mundo, por conta dos grandes desafios éticos, ju-
ridicos, politicos e econdmicos que se vislumbram com o incessante desenvol-
vimento tecnoldgico de ferramentas cada vez mais ubiquas e entrelagadas ao
cotidiano. H4 um fundado receio de que a intervengao estatal em estigio ainda
precoce de florescimento da IA, em que ainda estao por se definir suas formas,
bem como sua autonomia e interdependéncia em relagao aos seres humanos,
possa inibir a inovagio tecnoldgica. Argumenta-se, por outro lado, que a fal-
ta de um marco legal perpetua a inseguranca juridica que tem caracterizado a
aplicagao de instrumentos de IA, desencorajando, com isso, importantes inves-
timentos.

No Brasil, essa discussio ganhou impulso e concretude em setembro de
2021 com a aprovagio na Camara dos Deputados , em regime de urgéncia,
do Projeto de Lei n° 21/2020 que, em conjunto com outros trés projetos a ele
apensados, foi debatido em trés audiéncias publicas realizadas em julho ¢ agos-
to desse ano, tendo sido objeto de um substitutivo que introduziu alteragoes
substanciais e moldou o texto enviado ao Senado. Como veremos, as propostas,
sob enfoques diferentes, buscaram disciplinar, de modo geral, em carater mar-
cadamente principioldgico, a nascente tecnologia, com a ambigio de fomentar
seu desenvolvimento, estimular a confianga em seu uso e impedir que seu uso
resulte em discriminagio ou em exclusao digitais.

Procura-se, neste breve artigo, discutir os principais elementos do projeto,
contrastando-os com os principios éticos aplicaveis a inteligéncia artificial,
com a proposta europeia de regulacio da IA. O propdsito ¢ contextualizar a
iniciativa hoje em tramita¢do no Congresso para melhor entender suas possi-

veis implicagdes.

2. O TEXTO ORIGINAL DO PROJETO DE LEI N° 21/2020
Em seu texto original, o Projeto de Lei n®21/2020, de autoria do Deputado
Eduardo Bismarck (PDT-CE), buscou estabelecer principios, direitos, deveres
e instrumentos de governanga para o uso de inteligéncia artificial no Brasil,
bem como fixar as diretrizes de atuagao na matéria dos entes da federagao e das
pessoas fisicas e juridicas de modo geral.
No projeto, apresentado em fevereiro de 2020, definem-se, no art. 2°, alguns

conceitos centrais. Sistema de IA seria aquele “baseado em processo computa-
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cional que pode, para um determinado conjunto de objetivos definidos pelo
homem, fazer previsoes e recomendagdes ou tomar decisoes que influenciam
ambientes virtuais ou reais”. Os agentes de inteligéncia artificial, a seu turno,
compreenderiam tanto os agentes de desenvolvimento (que “participam das
fases de planejamento e design, coleta e processamento de dados e construgio
de modelo; de verificagio e validagao; ou de implementacao dos sistema de
inteligéncia artificial”) como o agente de operacio (que participa “da fase de
monitoramento ¢ operagao do sistema de inteligéncia artificial”).

Como fundamentos da IA no Brasil listam-se o desenvolvimento tecnold-
gico e a inovagao, a livre iniciativa e a livre concorréncia, o respeito aos direi-
tos humanos e aos valores democréticos, a igualdade, a ndo discriminagao, a
pluralidade ¢ o respeito aos direitos trabalhistas, bem assim a privacidade ¢ a
protecio de dados (art. 4°).

Os principios para o uso responsivel de IA no Pais, tal como elencados
exemplificativamente no art. 6% sao: I — finalidade; II - centralidade no ser
humano; III - nio discriminagao; IV — transparéncia ¢ explicabilidade; V -
seguranca ¢ VI — responsabiliza¢ao e prestagio de contas.

As partes interessadas no sistema de IA, sem prejuizo do disposto no art. 20
da Lei Geral de Prote¢io de Dados (LGPD/ Lei n°® 13.709/2018), tém direito
a: (i) ciéncia da institui¢ao responsavel pelo sistema de inteligéncia artificial; (ii)
acesso a informacdes claras e adequadas acerca de critérios e procedimentos e (iii)
acesso a informagdes claras e completas sobre o uso de seus dados sensiveis.

Conforme o art. 9, os agentes de IA devem divulgar publicamente a ins-
titui¢ao responsével pelo estabelecimento do sistema de inteligéncia artificial,
fornecer informagoes claras e adequadas acerca dos critérios e dos procedimen-
tos utilizados pelo sistemas, respeitados os segredos comercial e industrial, as-
segurar a observincia da LGPD, avaliar os riscos e beneficios de cada fase do
sistema e, se for o caso, encerrd-lo se o controle humano nao for mais possivel.
Incumbem-lhe também proteger continuamente os sistemas de inteligéncia ar-
tificial contra ameagas de seguranca cibernética. Na hipdtese de essas ameagas
se materializarem, respondem eles, “observadas suas fungoes’.

Os entes da federagao, de acordo com o projeto (art. 13), podem exigir dos
agentes de IA relatérios de impacto e recomendar-lhes a adogio de padroes e de
boas préticas para implantacao e operagao dos sistemas.

Em sua justificativa, o parlamentar proponente menciona o documento da

Organizagao para a Cooperagio ¢ Desenvolvimento Econémico (OCDE), de
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2019, no qual se consolidaram principios éticos para a administragio respon-
savel da IA. Também lembrada foi a consulta publica efetuada pelo Ministério
da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes e Comunicagoes para o desenvolvimento de

uma estratégia brasileira de TA.

3. O TEXTO APROVADO PELA CAMARA DOS DEPUTADOS

A relatora do projeto, Deputada Luisa Canziani (PTB-PR), observa' que
os outros projetos apensados ao PL n® 21/2020% em comum, “reconhecem a
necessidade de se criar um ambiente Seguro para os Usuarios que exigem trans-
paréncia, ética e respeito aos direitos fundamentais; mas também para o Poder
Publico, desenvolvedores e setor produtivo poderem inovar em um terreno
mais sélido, com a devida seguranga juridica” Com base neles e nas trés au-
diéncias publicas realizadas em julho e agosto de 2021, prop6s um substitutivo.

Em seu voto, destacam-se trés premissas: permitir e incentivar a inovagao
tecnoldgica; adotar padroes internacionais que “impulsionem a adogio da tec-
nologia, priorizem a autorregulagio e estimulem as boas préticas”; e centrar a
tecnologia no ser humano, com respeito aos direitos fundamentais.

Segundo a relatora, 4 diferenca da proposta original, que se fundou na re-
comendagio da OCDE, o substitutivo tem por inspira¢io a proposta de nova
legislagio europeia acerca da inteligéncia artificial, em andamento no Parla-
mento Europeu e no Conselho da Europa. Por conseguinte, duas siao as mo-
dificagoes calcadas no projeto europeu: a definigio de “sisterna de inteligéncia
artificial” ¢ mais minudente e restritiva, com a finalidade de reduzir a vagueza
¢ a ambiguidade do texto, por um lado, ¢, de outro, o modelo de regulagio que
leva em conta os riscos e o contexto do funcionamento do sistema, com o pro-

posito de evitar excessos que inibam a inovagao.

1 Parecer de Plendrio pelas Comissoes de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagio e Informati-
ca, Trabalho de Administragio e Servi¢o Publico e Constitui¢io e Justi¢a e de Cidadania,
datado de 1/9/2021, disponivel no sitio da Camara dos Deputados.

2 “(1) o PL n® 240/2020 de autoria do Deputado Léo Moraes (PODE-RO) que ‘cria a
Lei da Inteligéncia Artificial, ¢ d4 outras providéncias’s (2) o PL n®4120/2020 de autoria
do Deputado Bosco Costa (PL-SE) que ‘disciplina o uso de algoritmos pelas plataformas
digitais na internet, assegurando transparéncia no uso das ferramentas computacionais que
possam induzir a tomada de decisao ou atuar sobre as prcfcréncias dos usudrios’; e por fim
(3) o PL n® 1969/2021, de autoria do Deputado Gustavo Fruet (PDT-PR), que ‘dispoe

sobre os principios, direitos e obrigacdes na utilizagao de sistemas de inteligéncia artificial””.
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Ao contrério da proposta europeia, nao se preveem proibicoes absolutas, ou
limitagoes ex ante do que seja inteligéncia artificial de alto risco, por se enten-
der que a lei ou a regulagdo ou autorregulagio setorial poderao melhor acom-
panhar o amadurecimento da tecnologia e a percepcao de seus riscos em cada
atividade ou aplicacio.

Dos Estados Unidos emprestou-se a concepgao descentralizada, que favo-
rece intervengoes topicas e subsididrias de diversos érgaos da administracio
publica, sem a necessidade de concentrar em um tinico ente competéncias para
supervisionar todos os sistemas de inteligéncia artificial.

Assim, em contraste com o projeto original, no substitutivo define-se “sis-
tema de inteligéncia artificial” ndo apenas a partir de um conceito vago e aber-
to, mas também de exemplos nao exaustivos que delimitam melhor o escopo
atual de aplicagdo, como os sistemas baseados em aprendizado de miquina
(machine learning) ou aqueles fundados em conhecimento ou em ldgica, ou,
ainda, em abordagens estatisticas, entre outras. Em refor¢o da seguranga ju-
ridica, excluem-se do campo de incidéncia da lei os “processos de automagao
exclusivamente orientados por parimetros pré-definidos de programagio
que nio incluam a capacidade do sistema de aprender a perceber, interpretar
¢ interagir com o ambiente externo a partir das agoes e das informagoes rece-
bidas” (art. 2°, pardgrafo unico).

Dentre os fundamentos da inteligéncia artificial foi incluido “o estimulo a
autorregulacio, mediante adogao de cédigos de conduta e guias de boas pra-
ticas, observados os principios previstos no art. 5% e as boas préticas globais”
(art. 42, VII).

O principio da transparéncia ¢ enunciado de modo a garantir acesso 2 in-
formagio clara e precisa sobre: (i) a utilizacio de robds de conversagio para
atendimento personalizado; (ii) a identidade da pessoa fisica ou juridica res-
ponsavel pela operagao dos sistemas de inteligéncia artificial e (iii) os “critérios
gerais que orientam o funcionamento do sistema de inteligéncia artificial, as-
segurados os segredos comercial e industrial, sempre que houver potencial de
risco relevante para os direitos fundamentais” (art. 5% V).

As diretrizes para disciplinar a aplicagio da inteligéncia artificial (art. 6°)
incluem a gestio baseada em risco, a participagdo social e interdisciplinar, a
andlise de impacto regulatdrio e critérios claros de responsabilidade civil.

A gestao baseada em risco implica “considerar os riscos concretos ¢ as defi-

nigoes sobre a necessidade de regulagio dos sistemas de inteligéncia artificial e
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sobre o respectivo grau de interveng¢io devem ser sempre proporcionais aos ris-
cos reais e tangfveis oferecidos por cada sistema e a probabilidade de ocorréncia
desses riscos, avaliados sempre em comparagio com: a) os potenciais beneficios
sociais e econdmicos oferecidos por aquele sistema de inteligéncia artificial; e
b) os riscos apresentados por sistemas similares que ndo envolvam inteligéncia
artificial” (art. 6% III). Em consequéncia, “nos casos de baixo risco, a admi-
nistragao publica deve incentivar a inovagao responsavel com a utilizagao de
técnicas regulatdrias flexiveis” (art. 6° pardgrafo tnico).

A participagio social e interdisciplinar, por meio de consultas publicas
preferencialmente pela Internet, e a anélise de impacto regulatério ecoam
disposi¢oes semelhantes contidas na Lei n® 13.874/2019 e no Decreto n®
10.411/2020.

Em contraste com a proposta original, nio se definem previamente os
agentes que atuam no desenvolvimento e na operagio dos sistemas de inte-
ligéncia artificial. Preconiza-se, porém, que sua reponsabilidade seja aferida
subjetivamente, levando em conta sua efetiva participagao, bem como “os da-
nos especificos que se deseja evitar ou remediar, e como esses agentes podem
demonstrar adequagio as normas aplicdveis por meio de esfor¢os razodveis
compativeis com padroes internacionais e melhores praticas de mercado”
(art. 62, VI).

As diretrizes para a atuagio dos entes federativos apresentadas no substi-
tutivo sio também inovadoras em comparagio com o projeto original, com-
preendendo, por exemplo, o “estimulo 4 ado¢do de instrumentos regulaté-
rios que promovam a inovagio, como ambientes regulatérios experimentais
(sandboxes regulatérios), andlises de impacto regulatério e autorregulagoes
setoriais” ¢ a “promocio da cooperagio internacional, estimulando o com-
partilhamento do conhecimento sobre sistemas de inteligéncia artificial e a
negociagio de tratados, acordos e padrdes técnicos globais que facilitem a
interoperabilidade entre os sistemas e a harmonizagio da legislagao a esse res-

peito” (art. 72, VI e VIII).

4. PRINCIPIOS ETICOS APLICAVEIS A INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Nio ¢ inédita no Brasil a normatizagio dos critérios éticos e de governanga
que devem orientar a produgio e o uso de ferramentas de inteligéncia artifi-

cial. Pode-se mencionar como exemplo a Resolugio n® 332, de 21 de agosto de
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2020% do Conselho Nacional de Justiga, a qual — com base na Carta Europeia
de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu am-
biente?, adotada em 4 de dezembro de 2018 pela Comissao Europa para a Efi-
cécia da Justica (CEPE]) — dispde sobre a ética, a transparéncia ¢ a governanga
na produgao e no uso de IA no Poder Judicidrio. Por forca dessa norma, os tri-
bunais deverio velar, no desenvolvimento, na implantagio ¢ no uso da IA por
sua compatibilidade com os direitos fundamentais. Decisoes judiciais apoiadas
em ferramentas desse tipo devem preservar valores como igualdade, nao dis-
criminagio, pluralidade e solidariedade. Para tanto, o modelo de IA deve ser
homologado previamente 4 sua produgio, de modo a identificar a presenga de
vieses ou generalizacdes indesejdveis.

Além dessa norma europeia que visa, como instrumento de soff Jaw, a mol-
dar o desenvolvimento e o uso da IA, vale também mencionar a Recomenda-
¢ao do Conselho da OCDE para Inteligéncia Artificial, que se funda em cinco
principios: (i) crescimento inclusivo, desenvolvimento sustentével e bem-estar;
(ii) valores centrados no ser humano e na equidade; (iii) transparéncia e expli-
cabilidade; (iv) robustez, seguranga e protecao e (v) reponsabilidade. A partir
deles, cinco sio as recomendagdes da OCDE destinadas aos formuladores de
politicas publicas nacionais e aos atores da cooperagio internacional em torno
de uma IA confidvel:

1. facilitar o investimento publico e privado em pesquisa e desenvolvi-
mento para estimular a inova¢ao em IA confidvel;

2. promover ecossistemas de IA acessiveis com infraestrutura digital,
tecnologias e mecanismos para compartilhar dados e conhecimento;

3. garantir um ambiente favordvel 4 formulagio de politicas publicas
que encorajem a inovagao e a concorréncia na implementagio de sis-
temas de IA confidveis;

4. capacitar as pessoas com as habilidades para IA e apoiar os trabalha-
dores para uma transi¢io justa;

5. cooperar com outros Estados e entidades, em féruns regionais e glo-

3 Publicada no DJe/CNJ, n° 274, de 25/08/2020, p. 4-8.

4 https://rm.coe.int/carta-etica-traduzida-para-portugues-revista/ 168093b7¢0. V. também a
Comunicagio da Comissao ao Parlamento Europeu, a0 Conselho, a0 Comité Econ6mico e
Social Europeu e a0 Comité das Regides: "Aumentar a confianga numa inteligéncia artificial
centrada no ser humano”, de 8 de abril de 2019, em https://cur-lex.curopa.cu/legal-content/
PT/TXT/PDF/?2uri=CELEX:52019DC0168&qid=15814228016618&from=PT
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bais, para progredir na gestio responsével de IA confidvel e interope-
ravel, inclusive por meio da criagio de padrées técnicos internacio-

nalmente aceitos.’

Um recente estudo do Berkman Klein Center, da Universidade Harvard,
comparou o contetdo de 36 documentos produzidos por universidades, en-
tidades da sociedade civil, grupos técnicos, empresas, governos e organizagoes
internacionais e concluiu que hd um consenso crescente quanto a oito éreas,
que podem ser identificadas como o ntcleo deontoldgico desses esforcos de
vertebrar eticamente a inteligéncia artificial: (i) privacidade; (ii) prestagio de
contas e responsabilidade; (iii) protecio e seguranca; (iv) transparéncia e expli-
cabilidade; (v) justica e ndo discriminagao; (vi) controle humano da tecnolo-
gia; (vii) responsabilidade profissional e (viii) promogao dos valores humanos.®

Em suas recomendagdes para politicas publicas adequadas para a regulagio da
IA, o Information Technology Industry Council elenca trés principais preocupa-
coes. A primeira ¢ com a necessidade de convergéncia internacional em torno de
parimetros comuns de defini¢ao de IA, bem como a0 amplo escopo dos sistemas ji
existentes, o que reclama regulagio pontual, contextualizada e possivelmente seto-
rial. A segunda diz respeito a conveniéncia de se adotar regulagao baseada em risco,
especifica para cada situagio, em constante didlogo com os agentes e com todos os
interessados nas aplicagoes de IA. Por fim, a importincia de avaliar previamente a
legislagao ja em vigor, que pode se aplicar a varios aspectos da IA, para que se veri-
fique se ¢ realmente necessaria a edi¢ao incremental de novas regras, levando em

conta que ¢ importante preservar o principio da neutralidade tecnoldgica.”

5. A PROPOSTA EUROPEIA DE REGULAGAO DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Talvez a principal proposta de regulagio de IA hoje em debate seja a apre-

sentada pela Comissao ao Parlamento Europeu, em abril de 2021.% Nela, de-

5 https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/ OECD-LEGAL-0449
6 hteps://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:42160420

7 https://www.itic.org/documents/artificial-intelligence/ITI_Global AIPrinci-
ples_032321_v3.pdf

8 https://cur-lex.curopa.cu/resource.html?uri=cellar:¢c0649735-a372-11eb-
-9585-01aa75¢d71a1.0004.02/DOC_1&format=PDF
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finem-se sistemas de IA, com apoio em exemplos ilustrativos de suas diversas
aplicagoes. O modelo empregado ¢ o de gestao de risco; aos sistemas que apre-
sentem maior risco aplicam-se maiores restri¢des e vice-versa. A proposta ¢ o
resultado de amplas consultas realizadas ao longo de trés anos e nao visa disci-
plinar todos os aspectos da IA. Apesar de o regulamento propor-se a harmo-
nizar as regras aplicdveis, evitando mosaico de leis nacionais que dificultaria o
trinsito de bens e servicos na Unido Europeia, os Estados-membros poderio
adaptar o regulamento as préprias contingéncias, com base no principio da
subsidiariedade, na hipdtese de competéncia nio exclusiva.

De acordo com a proposta, sistemas de IA de risco elevado — assim enten-
didos como aqueles que representem riscos inaceitdveis e impactos prejudiciais
substanciais na satde, na seguranca ¢ nos direitos fundamentais — nao poderao
ser utilizados na Uniao Europeia.

Algumas das préticas de IA sdo expressamente proibidas, como “técnicas
subliminares que contornem a consciéncia de uma pessoa para distorcer subs-
tancialmente o seu comportamento de uma forma que cause ou seja suscetivel
de causar danos fisicos ou psicoldgicos a essa ou a outra pessoa’, a exploragio
de “quaisquer vulnerabilidades de um grupo especifico de pessoas associadas a
sua idade ou deficiéncia fisica ou mental, a fim de distorcer substancialmente
o comportamento de uma pessoa pertencente a esse grupo’, sistemas de iden-
tificagio biométrica a distAncia em tempo real, exceto em algumas situagoes
especificas (art. 5°).

Para as aplicagoes de A consideradas de alto risco prevé-se a criagao de sis-
tema de gestdo de riscos, que “deve consistir num processo iterativo continuo,
executado ao longo de todo o ciclo de vida de um sistema de IA de risco ele-
vado, o que requer atualizagdes regulares sistemdticas. Deve compreender as
seguintes etapas:

a) identificagdo e andlise dos riscos conhecidos e previsiveis associados
a cada sistema de IA de risco elevado;

b) estimativa e avaliagio de riscos que podem surgir quando o sistema
de IA de risco elevado ¢ usado em conformidade com a sua finali-
dade prevista e em condicoes de utilizagao indevida razoavelmente
previsiveis;

c) avaliagdo de outros riscos que possam surgir, baseada na anélise dos
dados recolhidos a partir do sistema de acompanhamento pds-co-

mercializagio a que se refere o art. 61;
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d) Adocao de medidas de gestao de riscos adequadas em conformidade

com o disposto nos niimeros que se seguem” (art. 9°, 2).

A proposta prevé a criagao de um comité europeu para a inteligéncia arti-
ficial, que devera facilitar a aplicacdo harmonizada do regulamento europeu e
contribuir para a cooperagio entre as autoridades nacionais, que serdo com-
petentes para supervisionar a aplica¢io e a execucio da norma europeia. As
atividades de controle dos sistemas de IA autdénomos de risco elevado para os
direitos fundamentais serdo exercidas pela Comissio Europeia e pelas autori-
dades nacionais com apoio em base de dados gerida pela Comissao, perante a
qual os fornecedores serao obrigados a registrar seus sistemas de IA antes de seu
funcionamento.

Para os sistemas que nao sejam de risco elevado, os fornecedores poderao
criar c6digos de conduta, que tém por objetivo estimulé-los a seguir volunta-
riamente os requisitos obrigatdrios aplicdveis a sistemas de IA de risco elevado.
Tais cédigos podem incluir, entre outros, compromissos voluntdrios quanto a
sustentabilidade ambiental, & acessibilidade de pessoas com deficiéncia, a diver-
sidade ¢ a participagio de interessados nas equipes de concepgio e desenvolvi-

mento de sistemas de [A.

6. RESPONSABILIDADE CIVIL

A defini¢ao do regime de responsabilidade civil aplicével 4 inteligéncia ar-
tificial talvez seja o tema que mais polémico do Projeto de Lei n® 21/2020,
mesmo apds as alteragdes introduzidas pelo substitutivo.

Em carta aberta ao Senado Federal, expressivo grupo de civilistas registrou
sua preocupagao com o art. 6%, VI, do projeto, pois o texto proposto, contririo
as tendéncias assinaladas na doutrina nacional e estrangeira, colocaria em risco
a possibilidade das vitimas dos danos causados por aplicagdes de inteligéncia
artificial obterem a devida reparagio integral.

Além disso, ao privilegiar o regime da responsabilidade subjetiva, a propos-
ta acarretaria custos para o desenvolvimento tecnoldgico e nao estimularia a
adocao de medidas de precaugio. A previsao de um regime de responsabilidade
civil objetiva para os danos verificados em relagdes de consumo, constante do
pardgrafo 3° do art. 6%, j4 se extrai do ordenamento, nao atenua o obsticulo

criado pelo inciso VI do mesmo artigo.
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Em conclusdo, propéem os signatdrios uma nova redagao para o inciso VI
do art. 6°, a fim de que as normas de responsabilizacio levem em consideracio
“a tipologia da inteligéncia artificial, o risco gerado e seu grau de autonomia
em relagio ao ser humano, além da natureza dos agentes envolvidos, a fim de se
determinar, em concreto, o regime de responsabilidade aplicavel”’

O projeto ¢ também criticado por seu cardter excessivamente aberto e princi-
piolégico e por ser concreto e pontual apenas na tentativa de afastar a aplicagao
dos regimes de responsabilidade civil j& existentes, como, por exemplo, a reponsa-
bilidade por risco (art. 927 do Cédigo Civil). Laura Mendes, por exemplo, con-
trasta o regime de urgéncia empregado para a aprovagio do projeto na CAmara
com os amplos debates e a lenta maturagio dos processos legislativos que condu-
ziram 4 edi¢ao do Marco Civil da Internet e da Lei Geral de Protecao de Dados.™

Na Uniao Europeia também se debate como deva ser a responsabilidade
civil pelos danos causados pelo uso da inteligéncia artificial. Na resolugao de
16 de fevereiro de 2017, na qual o Parlamento Europeu faz recomendagoes a
Comissao quanto as disposi¢oes de Direito Civil sobre robética e inteligéncia
artificial, encoraja-se o emprego de solucoes que nao limitem o tipo ¢ a exten-
sio dos danos extrapatrimoniais indenizéveis, nem os modos de reparagao.'!

O simples fato dos danos nao serem causados por um agente humano nao
pode levar a uma restri¢ao a indenizabilidade dos danos nao patrimoniais. Re-
comenda-se, ainda, uma anélise aprofundada das alternativas de imputagio a
serem consideradas na legislagdo futura, para determinar se ¢ mais conveniente
a adog¢io de uma abordagem fundada na responsabilidade objetiva ou de um

modelo de gestio de riscos.

9 https://www.conjur.com.br/2021-out-27/especialistas-questionam-artigo-pl-mar-
co-legal-ia. A carta ¢ assinada por Ana Frazao, Anderson Schreiber, Bruno Bioni,Bruno
Miragem, Caitlin Sampaio Mulholland, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, Cristiano
Chaves de Farias, Danilo Doneda, Dierle Nunes, Estela Aranha, Fabiano Menke, Filipe
José Medon Affonso, Gustavo Tepedino, Guilherme Damasio Goulart, Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, Guilherme Magalhaes Martins, Ingo Wolfgang Sarlet, Juliano Madale-
na, Laura Schertel Mendes, Lucia Maria Teixeira Ferreira, Marcos Ehrhardt Janior, Maria
Celina Bodin de Moraes, Milena Donato Oliva, Nelson Rosenvald, Rafael Zanatta.

10 https://blogs.oglobo.globo.com/fumus-boni-iuris/post/laura-schertel-mendes-pl-da-
-inteligencia-artificial-armadilhas-vista.html

11 ANTUNES, Henrique Sousa. “Inteligéncia artificial e responsabilidade civil”. In Jnseli-
géncia ﬂrtz'ﬁcial & Direito. ROCHA, Manuel Lopes e PEREIRA, Rui Soares (coordenado-
res). Coimbra, Almedina, 2020, pp. 19-35.
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Dentre os principios relacionados a responsabilidade, a resoluc¢io assinala
que “a responsabilidade objetiva exige apenas a prova de que o dano ocorreu ¢ o
estabelecimento de um nexo de causalidade entre o funcionamento prejudicial
do rob6 e os danos sofridos pela parte lesada” (item 54).

Por outro lado, “a abordagem da gestao de riscos nao se concentra na pes-
soa ‘que atuou de forma negligente’ como individualmente responsével, mas na
pessoa que ¢ capaz, em determinadas circunstincias, de minimizar os riscos e de
lidar com os impactos negativos” (item 55).

Além disso, deve ser criado um regime de seguros obrigatdrios, que poderd
obrigar o produtor a contratar seguro de responsabilidade para os robds auto-
nomos que produzir. Em complementacio aos seguros obrigatérios, deve ser
criado um fundo para garantir que os danos possam ser indenizados na ausén-
cia de cobertura securitaria.

Nao bastasse, sugere-se no anexo da resolugao que as “decisoes politicas so-
bre as regras de responsabilidade civil aplicéveis aos robds e 4 inteligéncia arti-
ficial deverao ser tomadas com base em informagoes adequadas de um projeto
de investigagio ¢ desenvolvimento a escala europeia dedicado a robdtica e a
neurociéncia, com cientistas e especialistas capazes de avaliar todos os riscos e
consequéncias possiveis”."?

Para chegar a essas ponderagoes, leva-se em consideragio no documento
que a crescente autonomia dos rob6s pode por em xeque as regras tradicionais
de responsabilidade civil, que talvez nao sejam suficientes para qualificar os atos
e omissoes dos varios intervenientes que concorrem para o funcionamento das
novas ferramentas de inteligéncia artificial, especialmente quando a causa nao
puder ser imputada ao agente humano especifico e os atos e omissdes dos robos
que causaram os danos puderem ser evitados.

Embora a autonomia dos robés inevitavelmente leve & questio da suficién-
cia das categorias juridicas existentes, nao se pode esquecer que, no regime de
responsabilidade civil em vigor, os robds nao podem ser responsabilizados di-
retamente, mas responsabilidade deve ser imputada ao fabricante, ao operador,
ao proprietario ou ao utilizador. Contudo, no cendrio cada vez mais provével
de decisdes autdnomas, nem sempre serd possivel identificar o agente humano

que deva indenizar os lesados pelos danos sofridos.

12 Resolugao do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, que contém recomen-
dagdes 2 Comissdo sobre disposi¢des de Direito Civil sobre Robédtica (2015/2103 - INL).
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Essa insuficiéncia ¢ manifesta no que tange a reponsabilidade contratual,
“na medida em que as méquinas concebidas para escolher as suas contrapartes,
para negociar as condi¢oes contratuais, para celebrar contratos e para decidir se
¢ como os aplicam, invalidam a aplicacio das normas tradicionais” (item AG).

No que respeita a responsabilidade extracontratual, considera-se que, no
4mbito da Unido Europeia, a Diretiva 85/374/CEE alcanga somente “os da-
nos provocados por defeitos de fabricagio de um robd, e sob reserva da pessoa
lesada poder comprovar os danos efetivos, o defeito do produto ¢ a relagao de
causalidade entre o dano e o defeito, pelo que o quadro de responsabilidade
objetiva ou de responsabilidade sem culpa pode nio ser suficiente’, j4 que as
capacidade adaptativas e de aprendizagem dos robos implicard elevado grau de
imprevisibilidade (itens AH e AI).

A resolugao europeia de 2017 ¢ criticada por seu eurocentrismo e por sua
orientagio uniformizadora, que parece ignorar diferengas substanciais nos re-
gimes de responsabilidade civil dos Estados-membros. Verbera-se também seu
viés burocratizante, que induz a criagao de uma agéncia especializada, de um
registro publico de robds ¢ de um fundo de indenizagio, e que coincidiria com
uma orientagao socializante, no sentido de conduzir a uma distribui¢ao dos
riscos e dos danos pela sociedade, sem um cuidado maior com a imputagio de
responsabilidade a quem efetivamente causar os prejuizos.

Indaga-se, assim, se ¢ realmente necessario unificar ou mesmo harmonizar a
legislacao europeia, a qual desde a década de 1980, apesar de prever a responsa-
bilidade objetiva pelos defeitos do produto, contempla uma excecao do estado
da técnica, que foi tratada de modo diverso por varios Estados-membros, im-
pedindo fosse concretizada uma auténtica uniformizagao do direito aplicavel.

Nao seria necesséria, ademais, a edi¢ao de regras especificas, pois as normas
vigentes ji cobririam as hipdteses hoje concebiveis de responsabilizagao. Ain-
da mais preocupante seria a sugestdo de criar uma “personalidade eletronica’,
como se fosse possivel comparar o homem e a miquina, desconsiderando o pos-

tulado ético do ser humano como um fim em si mesmo."?

13 VICENTE, Dirio Moura, “Intcligéncia artificial e iniciativas internacionais In Inteli-
géncia artificial & Direito. ROCHA, Manuel Lopes e PEREIRA, Rui Soares (coordenado-
res). Coimbra, Almedina, 2020, pp. 93-105.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

O projeto de lei sob exame foi consideravelmente aprimorado com o substi-
tutivo apresentado pela Deputada Luiza Canziani, no que tange, por exemplo,
a definigio de inteligéncia artificial. Contudo, por se tratar de texto de cardter
marcadamente principioldgico, ou seja, composto por normas com alto grau
de vagueza e obscuridade, sem a defini¢ao de critérios de diferenciagao que per-
mitam sua aplicagdo a hipdteses concretas, teme-se com razio que seja dotado
de pouca efetividade, até porque o contetido das normas propostas nao cor-
responde aos funtores dednticos e a violagio de seus enunciados nao tem por
consequéncia a incidéncia de sangoes.

A mingua de incentivos A sua efetivagio, pode-se falar de lei de eficicia
simbdlica, que talvez mais prejudique do que forneca balizas para o
desenvolvimento seguro da inteligéncia artificial.

O regime de responsabilidade civil por danos causados por ferramentas de
IA, por exemplo, ¢ talvez o ponto mais criticado e polémico do projeto. Em lu-
gar da cautela e do respeito ao principio da precaucio demonstrados na Uniao
Europeia, a redagio aprovada pela Cimara prima pela incerteza. Como bem
acentuado na carta aberta dos juristas, o texto tende a gerar mais indefini¢oes
do que seria recomendavel ao escolher a imputagao subjetiva como modelo pri-
mério de responsabilidade civil aplicavel a IA. Além de se contrapor ao orde-
namento, vai na contramao das tendéncias mundiais. Basta relembrar que, na
Europa, discute-se a opgao entre uma abordagem fundada na responsabilidade
objetiva e outra baseada na gestao de riscos.

Dado o elevado grau de imprevisibilidade que permeia o desenvolvimento
da IA e seus desdobramentos, que dependem da autonomia e da interdepen-
déncia dos sistemas, seria também recomendével desde logo prever a exigéncia
de um seguro obrigatério, como ¢ de rigor para as atividades inerentemente
perigosas, e de um fundo que possibilitasse reparar os danos causados por pro-

dutos sem cobertura securitaria.
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