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COM A PALAVRA

Vocé faz politica
mesmo sem ser politico

olitica parece ser algo que estd 14 fora, mas, na verdade, fazemos politica por
minuto em nossas vidas didrias.
Pode ndo ser a politica partiddria, que depende de compartilhar e praticar
a ideologia de um determinado partido politico. Pode ndo ser a politica de
cargos eletivos, que depende de disputar as eleicdes e exercer mandato.

Na verdade, a politica estd mais perto de nés do que pensamos.

Fazemos politica conforme o modo pelo qual nos relacionamos com o mundo. Se
decidimos ser simpdticos ou antipdticos com as pessoas nas ruas, no trabalho ou na
familia estamos escolhendo nossa politica de relacionamento. Se somos colegas de
trabalho leais ou se somos do tipo que “puxa o tapete” para ganhar espaco estamos
escolhendo nossa politica de boa (ou m4d) vizinhanca. Se cumprimos nossas funcoes
no trabalho ou “matamos” o servico estamos escolhendo nossa politica profissional.
Se somos integros ou dibios estamos escolhendo nossa politica de carater. Se parti-
cipamos de grupos ou nao estamos escolhendo nossa politica social. Se somos silen-
ciosos ou barulhentos na forma de colocar opinides estamos escolhendo nossa politica
de expressao. E ndo para ai.

O importante é que, independentemente das escolhas, podemos mudé-las a qual-
quer momento. E teremos mais ou menos ganhos com isso em nossas vidas praticas,
ganhos estes que virao em forma de sorrisos, de amigos, de oportunidades, de portas
abertas, de paz, de consciéncia tranquila, de crescimento pessoal.

Nosso pais vem nos for¢cando a mudar de politica. Com toda roupa suja sendo lavada
em publico, com os jornais trazendo a tona tudo o que era feio e estava escondido,
com o resultado disso tudo pesando em nosso bolso em forma de custo de vida mais
alto, combustiveis mais caros, juros exorbitantes. Estamos aprendendo na prética e
verdadeiramente que “o crime ndo compensa’.

Entdo, essa € uma chance impar: mudar nossa politica € para ja! Adotar a transpa-
réncia em todas as nossas falas e atitudes, sermos colegas de trabalho mais leais, presta-
dores de servico mais eficazes, pessoas mais decentes, amigos mais fiéis, pessoas mais
integras, é demonstrar que somos bons politicos e, por consequéncia, bons cidadaos.

Certamente, como uma coisa puxa a outra, isso nos levard invariavelmente a mais
receptividade no mundo e mais portas abertas.

Portanto, fazer a politica do bem é a melhor expressao da “lei do ganha, ganha” ea
melhor forma de ser cidaddo. &

FERNANDA CAPRIO é advogada eleitoral. Mestranda em Politicas Publicas pela UNESP/Franca-SP. Pés-graduada Direito Eleitoral e
Processo Eleitoral pela Claretiano Centro Universitario (2012). MBA Gestdo Estratégica de Marketing pela Fundagao Getulio Vargas FGV
(2006). MBA Gestao Empresarial pela Fundagdo Getulio Vargas FGV (2004). P6s-graduada em Direto das Obrigagdes pela UNESP-Faperp
(1998). Graduada em Direito pelo Centro Universitério de Rio Preto UNIRP (1996). fernandacaprio.ma@gmail.com
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ENTREVISTA

por ALEXANDRE SCHUMACHER TRICHES

Advogado com atuacéo especializada na area previdenciaria. E professor de Di-
reito Previdenciario no Centro Universitario CNEC, bem como no curso de Espe-
cializacdo da Uniritter, CNEC/IESA, IMED, no curso Verbo Juridico e na Unijui. E
autor de obras e artigos sobre a tematica do Direito Previdencidrio.
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- A previdéncia publica jamais pode ser um direito
apenas para alguns. Do contrdrio, serd tornard um privilégio. A que se refere esta
expressao?

- O discurso governamental sobre o tema
defende a necessidade de reformar hoje para garantir a previdéncia amanha. Caso
seja aprovada a proposta de reforma da Previdéncia protocolada no Congresso
Nacional pelo governo federal, o nivel de protecdo social das pessoas que con-
tribuem para o INSS serd restringido sobremaneira. Para se atingir os beneficios
serdo necessdrios o cumprimento de diversas regras, o saldrio integral serd quase
impossivel de ser alcancado e, ainda, os beneficios assistenciais serdo reduzidos.
Se, paralelamente a isso, forem mantidos sistemas previdencidrios especificos,
também sob regime de reparticdo simples e de beneficio definido, tais como para
categorias profissionais, para congressistas e para as For¢cas Armadas haverd uma
injustica. E veja que esses sistemas previdencidrios referidos sdao reconhecida-
mente deficitdrios.

- O governo apresentou, em dezembro do ano passado, a PEC
287/16, também denominada Reforma da Previdéncia. Qual a sua opinido acerca
desta proposta de mudanca constitucional?
— Nosso sistema previdencidrio foi criado em 1988 com a
Assembleia Nacional Constituinte. Os cendrios social, politico e econdmico daquela
ocasido eram completamente diferentes dos atuais. Nao se tinha, por exemplo, muita
ideia do que viria nos préximos anos. Olhava-se apenas para trds, para o periodo de
excecdo democrdtica, o qual foi pautado pelo desrespeito a direitos fundamentais.
Veja que ingressamos nos anos 1990 e, de 14 até hoje, as mudancas ocorridas no
mundo sdo profundas. Houve a queda do Muro de Berlim, o fim da Guerra Fria, as
desestatiza¢oes das grandes empresas publicas brasileiras, o controle da inflacao,
o advento da internet e o desenvolvimento social do Brasil. O mundo do trabalho
foi completamente redimensionado. O acesso a bens de consumo também. Sao
indmeros fatores que nos convencem que o sistema previdencidrio brasileiro pre-
cisa ser revisado. Do contrdrio, estariamos defendendo um conservadorismo que
sabemos que em nada colaboraria com o pais. Veja que no servico publico essa
revisdo foi realidade, através de reformas que tiveram inicio em 1988. Reformar
nao € ruim, faz parte do cotidiano de qualquer pessoa. Porém, a reforma tem que
propiciar um bem melhor do que aquele anterior a reforma.

- Que tipo de reforma, entdo, deveriamos fazer no sistema
da Previdéncia do Regime Geral de Previdéncia Social?

— Precisamos de uma reforma que seja suficientemente
discutida com a populacdo, bem como que apresente dados corretos e que permita
chegar a um consenso. Existe o Conselho Nacional da Previdéncia Social, 6rgao com
participacdo de diversos setores da sociedade e cuja funcdo é debater e deliberar
sobre as politicas previdencidrias no pais. Por que o texto ndo foi submetido a eles?
Nao podemos concordar com os discursos que ndo sejam embasados na realidade
dos ndmeros, que induzem a populacao para um cendrio de conflito e que, acima
de tudo, ndo sejam debatidos diretamente com os especialistas nos temas e com
quem serd afetado com as mudancas: a sociedade civil. Lamentavelmente, esta é
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a tonica integral do projeto de Reforma da Previdéncia contida na PEC n° 287/16.
A maior confirmacao do conflito instaurado pelo governo para a aprovagdo de um
texto que ndo conta com o respaldo na populacdo estd na enorme quantidade de
placas e “outdoors” custeados pelo governo federal nos aeroportos e nas ruas das
grandes cidades do pais defendendo a reforma previdencidria.

— E por isso que praticamente todas as entidades da socie-
dade civil tém se manifestado contra a reforma da previdéncia?

—Esta é a causa da rejeicdo que vem, logicamente, com ind-
meras outras questdes. Por exemplo: por que ndo debater a reforma dos congres-
sistas? Por que nao discutir as aposentadorias e pensdes dos militares das Forcas
Armadas? Por que retirar, de dltima hora, da incidéncia das alteracdes do texto da
PEC categorias profissionais sem maiores motivos justificadores? Isso é resultado
de umareforma que se quer ter aprovada a todo custo, independente do consenso
e do debate. Isso, sem contar as distor¢ées administrativas histéricas do pais, como
os altos saldrios na administracao publica, cargos em comissdo em demasia, com
saldrios superiores a servidores de carreira, bem como vantagens a carreiras que,
por possuirem natureza indenizatdria, fazem com que proventos ultrapassem o
limite constitucional. A populacdo chegou a um nivel de indignacdo muito forte,
replicado pelas redes sociais e incitado pela Operacgdo Lava Jato.

— Neste inicio de debate sobre a reforma verificamos que um
dos pontos mais debatidos é a existéncia do déficit. Vocé concorda que a Previdéncia
Social seja deficitdria?

—Segundo dados do governo, o rombo da Previdéncia Social
é real e permanece aumentando, pois o sistema brasileiro é muito benéfico, pos-
suindo inimeras distor¢coes. Corriqueiramente, ouvimos declaragées de que nosso
sistema precisa se adequar a realidade internacional, principalmente a europeia,
que passou por uma forte onda reformista nos tltimos anos. Nao vejo como con-
cordar integralmente com tal discurso. Ele € parcial e equivocado. Ndo podemos
comparar a realidade do Brasil, pais de dimensdes continentais, com alta carga
tributdria e com populagdo de mais de 200 milhdes de pessoas com a dos paises
europeus. Estes, via de regra, mintsculos, muitas vezes sdo menores do que alguns
estados de nossa federacao. Além disso, o padrdo de bem-estar social europeu é
substancialmente superior ao brasileiro, o qual permite uma base para o debate
completamente diferente da nossa. Dados confidveis, tais como aqueles divulgados
pela Fundacao Anfip (Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal
do Brasil), no estudo denominado Perspectivas da Seguridade Social, demonstram
que o sistema é superavitdrio (renda maior do que a despesa). O relatério revela
que o discurso do déficit € falacioso, pois se origina no desrespeito ao artigo 165
da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a criacdo no ambito da Unido de trés
orcamentos. Alerta ainda para o fato de que por meio da DRU (Desvinculacao de
Receitas da Unido) os governos tém feito uso de valores do orcamento da Segu-
ridade Social para cobrir déficits da Unido. Agora, logicamente que analisando o
contexto dos beneficios, individualmente, vamos verificar distor¢oes deficitarias
importantes. E precisamos estar atentos a elas.

— E referente a idade minima, o que poderia dizer?
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— Nao podemos concordar que o sistema previdencidrio
permita a concessdo de beneficio com pouca idade para trabalhadores comuns.
Hoje, € possivel que segurados se aposentem com menos de 55 anos de idade.
Mesmo com a realidade do desempregado é muito cedo. Por outro lado, a regra
atual, denominada férmula 85/95 contempla a idade como vetor para a aposenta-
doria, impossibilitando a concessdo de beneficios precoces e prestigiando os dois
vetores: idade e tempo de contribuicdo. Talvez devéssemos manter a regra atual,
apenas aumentando a exigéncia. Quem sabe uma férmula 100/100, por exemplo?
Percebemos que o governo federal apenas adquiriu o “produto” idade minima
da experiéncia reformista de paises estrangeiros, quando, sabe-se, nao podemos
comparar a realidade do Brasil com a dos paises europeus.

- As atividades especiais também serdo atingidas?

—Sim. H4 alteracdo do critério para o reconhecimento da
atividade especial (atividades insalubres). Mudou-se o requisito da comprovacao
da exposic¢do ao risco dos agentes agressivos. Além disso, as novas regras alterardao
as reducdes de tempo. Alids, sobre a aposentadoria especial é possivel irmos mais
longe. Constatamos que o percentual de concessdes de aposentadorias especiais no
INSS, dentro do ntimero geral de beneficios, segundo dados do Anudrio Estatistico
a Previdéncia Social (www.prevideniciasocial.gov.br) ndo ultrapassa percentuais
minimos no universo de beneficios concedidos. Desse modo, pergunta-se: qual
racionalidade se busca com a situagdo praticamente de extincao desse beneficio
(muito provavelmente é o que acontecerd)? A mudanga gerard economia nos gastos
ptiblicos? Auxiliard no equacionamento do alegado déficit? E justamente sob este
viés que concluimos ser um retrocesso a mudang¢a também nesse aspecto, pois do
outro lado ndo podemos nos esquecer de que estamos lidando com profissionais
que trabalham em atividades de enorme risco (eletricidade, metalurgia, vigilancia,
calor extremo, pressdo atmosférica, mineracao etc.). Ndo esquecamos também que
o beneficio possui previsao de fonte adicional prépria de custeio.

- E os trabalhadores rurais?

— E plausivel concordar que a previdéncia dos trabalha-
dores rurais é deficitdria. Isto porque ela tem um modelo contributivo baseado na
atividade e na comercializacdo da producao de forma altamente inclusiva (grupo
familiar). A reforma pretende igualar estes trabalhadores aos urbanos para, assim,
estancar o referido déficit. Veja que a atividade no meio rural ndo € similar a ativi-
dade urbana. A jornada de trabalho € diferente, as rotinas na atividade também. Via
deregra, toda a familia trabalha em conjunto. Nao hd direitos trabalhistas iguais aos
do trabalhador urbano. A Constitui¢do Federal prevé, no artigo 194, o principio da
seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servicos. Este principio
nada mais é do que aregra de que os desiguais devem ser tratados com o respeito as
suas desigualdades. Isto é, segundo o principio, respeitar a prépria igualdade. Assim,
tratar os ruricolas de forma igualitdria, formalmente falando, aos trabalhadores
urbanos é inconstitucional. Logicamente, o déficit precisa ser equacionado, porém
respeitando a proporcionalidade e a primazia da realidade, o que ndo ocorre com a
proposta para o segurado especial. E por isso que as entidades representativas dos
trabalhadores rurais precisam ser ouvidas para auxiliarem na formulacdo de uma
proposta pragmadtica para esse importante setor da economia brasileira.
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— E a pensao por morte, quais sdo os pontos que serao
alterados?

—No que tange a pensdo por morte acreditivamos que a
Lein° 13.135/15 tinha corrigido as distor¢des — este foi o discurso governamental
na época —, dentre elas a necessidade de um tempo minimo de casamento/unido
estdvel, beneficios ndao mais vitalicios, diversas vedagdes e outras alteragdes. Ao
permitir beneficios em valores menores do que o saldrio minimo como € a proposta
do governo federal havera riscos para aqueles que necessitam da protecdo, além
da proposta ter constitucionalidade duvidosa, pois a Carta Magna veda beneficios
substitutivos de renda em valores inferiores ao saldrio minimo.

— Seria possivel afirmar que com a hipdtese da Previdéncia
Social ser refor¢cada haveria um incremento do setor da Previdéncia Privada?

— Eu, particularmente, considero esse silogismo equivo-
cado. O sistema previdencidrio privado encontra-se constitucionalmente junto
com o sistema publico e visa a proteger trabalhadores dos riscos sociais, assim
como o publico. Todavia, pelo formato privatista, em especial a natureza contra-
tual, mesmo que diante da forte regulacdo do Estado segue caminho paralelo ao
regime publico. Seus nimeros mostram isso. Certamente, a previdéncia privada
é uma realidade do mundo de hoje, em que o papel do Estado na conducao da
economia tem sido discutido. Assim, hé a tendéncia de um crescimento natural, o
que nao credenciaria como eventual decorréncia da reducao do espectro de pro-
tecdo da previdéncia publica.

— A PEC 287/16 serd aprovada pelo Congresso Nacional?

— Muito provavelmente. S6 um grande desastre institu-
cional, talvez provocado pelas questdes politicas que atualmente rondam Bra-
silia poderia impedir a sua aprovacao. Mas é importante acreditarmos que existe
espac¢o para mudancas no texto da reforma. Evidentemente, o texto apresentado
pelo governo federal propde mudancas rigidas, e foi assim modelado visando a
justamente obter espaco para o debate politico no Congresso, o que € inerente ao
processo legislativo. O papel das entidades é fundamental nesse momento, bem
como da sociedade civil, dialogando com seu candidato. Penso que ndo devemos
rechacar por completo o texto da reforma, mas sim defender as mudancas no texto
original e/ou a suspensdo de sua tramitacdo para a realizagdo de um debate com
a sociedade de forma mais representativa.

- O texto altera algum ponto da protecdo da pessoa com
deficiéncia nos beneficios previdencidrios?

— Os beneficios sdo devidos ao cidaddo que comprovar
o tempo de contribuicdo necessdrio para o beneficio, conforme o seu grau de
deficiéncia (leve, moderada ou grave), e que é reduzido conforme o grau da defi-
ciéncia. No caso da aposentadoria por idade ao deficiente hd uma reducdo na
idade em cinco anos. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a aposentadoria
ao deficiente sdo apenas dois exemplos de alteracoes legislativas que visam a
promover a inclusao e a autonomia da pessoa com deficiéncia. Em nada sao
afetados pela reforma. &
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COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

Direito a creche
e os limites do
Poder Judiciario

m pOR LEONARDO ROSCOE BESSA e LEONARDO HENRIQUE
D'ANDRADA ROSCOE BESSA

“A presente discussao, ao contrario do
que tem ocorrido nas Cortes Superiores
(STF e STJ), nao se da no ambito de acao
civil publica quando a perspectiva de ana-
lise do direito a educacao é metaindividual.
No processo coletivo, a afirmac¢ao do direito
a creche, a necessidade de estabelecer cri-
térios para matricula ou mesmo o pedido
no sentido de construir estabelecimentos
de ensino nao significa priorizar algumas
criancas em detrimento de outras, preser-
vando-se a isonomia. 99
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ordenamento juridico brasileiro confere destaque diferenciado ao di-

reito a educacdo, incluido af o direito a creche. Intimeros diplomas

infraconstitucionais como o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente

(Lei n° 8.069/1990) e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei n°
9.394/1996) reforcam a Constituicdo Federal, que declara ser a educacao “direito
de todos e dever do Estado” (art. 205), ressalta a “absoluta prioridade” em aten-
der aos direitos sociais das criancas (art. 227) e estabelece que a educacao sera
efetivada mediante “educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5
(cinco) anos de idade” (art. 208, inciso IV).

O legislador foi contundente ao explicitar o dever do Estado de oferecer creche.
Todavia, o mundo real se distancia da promessa normativa de tio relevante politica
publica. O que se vé, na prética, é a falta de vagas para todas as criancas interes-
sadas. Como o nimero de creches € inferior ao necessério para atender a demanda,
a formacao de listas de espera é inevitavel (filas).

A questao que se coloca € a seguinte: o Poder Judicidrio pode, em ag¢do indi-
vidual, obrigar o Estado a prover creche para os autores da acdo, ainda que isto
implique desrespeito a ordem da lista de espera?

O tema tem gerado divergéncia no dmbito do TJDFT. De um lado, afirma-se
esta possibilidade:

A existéncia de fila de espera e a resultante manutencédo de criancas fora da instituicao de
ensino de forma gratuita e acessivel é fruto da ineficiéncia e descaso da Administracéo e
nao pode ser alegada para impedir 0 acesso delas a educagao. (20150110728575APC, Rel.:
Romeu Gonzaga Neiva, 42 Turma Civel, j. 21/09/2016).

Em sentido oposto, destaque-se, apenas como ilustra¢ao, acordao relatado por
Héctor Valverde Santana:

A matricula de crianca em creche publica deve observar a lista de espera, em respeito ao
principio da isonomia. A lista de espera é elaborada por profissionais da drea, consideran-
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do critérios de risco pessoal, social, nutricional, com prioridade para criancas de familia
com menor renda e filhos de maes trabalhadoras. (20150110871166APC, 52 Turma Civel,
J.21/09/2016).

O debate, para sintetizar, refere-se a possibilidade e aos limites da interferéncia
do Poder Judicidrio no controle de politicas ptiblicas. Ndo se coloca em diivida que
todos os trés Poderes participam, em graus diversos, na inducido e elaboracdo de
politicas publicas. Cabe perceber, entretanto, que a atuacdao do Poder Judicidrio,
na garantia de direito individual, pode gerar a prépria negacdo do direito que se
pretende resguardar em perspectiva coletiva.

A propésito, ensina Luciano Coelho Avila' que:

O exame de casos sobre ag¢des individuais pleiteando a satisfacdo de direitos sociais indi-
cara que, atrelados a um modelo tradicional e obsoleto de solucdo interindividual de con-
flitos regulado pelas leis e procedimentos em vigor, os juizes ainda tendem a considera-los
erroneamente, apenas como direitos individuais puros, desconsiderando os impactos de-
letérios de suas decisdes individualistas no plano da coletividade como um todo.

O Poder Executivo, como gestor de recursos escassos, estabelece diretrizes e cri-
térios objetivos para acesso as creches ptublicas, quais sejam: a) baixa renda: com
prioridade para a crianca cuja familia participa de algum programa de assisténcia
social; b) medida protetiva: crianca em situacao de vulnerabilidade social; c) risco
nutricional: crianca desnutrida; d) mae trabalhadora. A concessao de pleitos indi-
viduais acaba por desconsiderar tais critérios, ofende o principio da isonomia e
fomenta um crescente aumento de demandas particulares, com beneficio apenas
aqueles que tiveram condicoes de acessar a Justica. Em face de uma constante — e
cada vez maior — insuficiéncia de recursos financeiros para atender as multiplas
demandas sociais, a atuacao do Poder Judicidrio deve ser cautelosa e sempre con-
siderar a complexidade inerente aos diversos ciclos politico-administrativos da
elaboracao e execucdo das politicas publicas.

A presente discussdo, ao contrario do que tem ocorrido nas Cortes Superiores
(STF e STJ), ndo se dd no ambito de acio civil puiiblica quando a perspectiva de ana-
lise do direito a educacdo é metaindividual. No processo coletivo, a afirmacdo do
direito a creche, a necessidade de estabelecer critérios para matricula ou mesmo o
pedido no sentido de construir estabelecimentos de ensino nio significa priorizar
algumas criangas em detrimento de outras, preservando-se a isonomia.

Conclui-se, portanto, pela impossibilidade de o Poder Judicidrio deferir pleitos
individuais para acesso a creche que, reitere-se, acaba por afetar injustamente os
critérios estabelecidos para definicdo da lista de espera, em evidente prejuizo a
outras criancas. @

NOTA
1 AVILA, Luciano Coelho. Politicas Publicas de Prestac¢éo Social, Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p.
189-190.

LEONARDO ROSCOE BESSA é Mestre em Direito Publico LEONARDO HENRIQUE D’ANDRADA ROSCOE BESSA
(UnB), Doutor em Direito Civil (UERJ), professor do UniCEUB. é académico em Direito (UniCEUB).
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Abusividade de
renovacao automatica
de contratos de

prestacao de servicos

®m POR EZEQUIEL FRANDOLOSO




€€ Com o intuito de solucionar o aspecto dos
contratos - eletronicos ou nao -, o deputado
Romulo Gouveia (PSD/PB) prop6s o Projeto
de Lei n° 341/2015, que tramita na Camara
dos Deputados. O PL dispoe sobre a proibicao
de renovacao ou prorrogacao automatica de
contrato sem anuéncia expressa do consumi-
dor, e ainda sobre o prazo de manifestacao
para fins de renovacao. A proposta - penden-
te de aprovacao - recebeu pareceres favora-
veis da Comissao de Defesa do Consumidor e
da Comissao de Desenvolvimento Economi-

co, Industria, Comércio e Servigos.”

ivemos na sociedade da informacgao. A velocidade com que as noticias

e o oferecimento de servicos chegam a rede é surpreendente. Tornou-

se mais pratico e rdpido contratar servicos, assim como as abusivida-

des se tornaram mais comuns e, consequentemente, 0 aumento de
reclamacdes por parte dos consumidores.

Um dos pontos que tem sido objeto de grande volume de queixas € a renovacao
automatica de contratos de prestacdo de servicos, principalmente as reclamacdes
relacionadas com o setor de telecomunicacgdes (telefonia mével e fixa), canais de
televisdo por assinatura, cursos, sites de empregos, etc.

Muitos dos servigos ofertados por periodo inicial gratuito ou mediante paga-
mento sdo renovados por algumas empresas sem que o consumidor manifeste
expressamente seu interesse por manté-los. Questiona-se: a renovacao automatica
ao término do contrato, sem anuéncia expressa, tem respaldo juridico?

Entre os prestadores de servico, a renovagdo automadtica de contrato € pra-
tica generalizada. Assim, caso o usudrio ndo se oponha de forma expressa sobre
o desinteresse em manter o servi¢co ao final do contrato, em regra, haverd a sua
renovacao tdcita.

Vé-se na prdtica, principalmente nas contratacoes eletronicas (aquelas feitas
por meio de sites, e-mails ou telefones), que muitas empresas possuem regramento
geral para todo e qualquer negécio (normalmente uma minuta disponibilizada
no proprio site). Porém, nos termos do art. 4° do Decreto n° 7.962, de 2013, que
regulamenta o comércio eletrénico, as empresas devem enviar um sumadrio do
contrato com as informacdes necessdrias e enfatizar as cldusulas que limitam ou
restrinjam direitos do consumidor antes mesmo da contratagdo, o que, em regra,
nao acontece.
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Assim, ao final do prazo de contratagdo, o consumidor, na maioria dos casos, é
surpreendido com a cobranca de renovacao dos servicos, principalmente naquelas
contratagdes quitadas com cartdo de crédito. A renovacao é feita nesta via de paga-
mento, e a empresa, ao ser acionada, alega que hd cldusula, nas condicdes gerais,
dispondo sobre a renovacao para o caso de ndo haver manifestacdo expressa do
consumidor pelo cancelamento.

Afinal, a manifestacdo expressa deverd ser pelo cancelamento ou pela con-
tinuidade dos servicos? O melhor direito atribui a renovacao a dependéncia de
manifestacdo expressa, de modo que o cancelamento da prestacdo de servicos
estd implicito no termo final do periodo contratado.

Nesse sentido € a jurisprudéncia. A 162 Camara Civel do TJ-RS, por exemplo,
tem se posicionado no sentido de que “constitui-se em ato passivel de punicao a
renovacao automadtica de revistas sem a anuéncia do consumidor” (Apela¢do n°
0101716-75.2014.8.21.7000. j. 6.10.2016).

Corroborando esse entendimento, e com o intuito de solucionar tal aspecto dos
contratos — eletronicos ou ndo —, o deputado Romulo Gouveia (PSD/PB) prop6s
o Projeto de Lei (PL) n° 341/2015, que tramita na Camara dos Deputados. Tal PL
dispde sobre a proibicao de renovagdo ou prorrogacao automdtica de contrato
sem anuéncia expressa do consumidor, e ainda sobre o prazo de manifestacao
para fins de renovacao. A proposta — pendente de aprovacdo — recebeu pareceres
favoraveis da Comissdo de Defesa do Consumidor e da Comissdo de Desenvolvi-
mento Econémico, Indistria, Comércio e Servicos.

Convém ressaltar que existe uma disposicdo legal no Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), especificamente no inciso III do artigo 39, que dispde sobre
o fornecimento de servigos sem anuéncia prévia do consumidor. Esse disposi-
tivo determina que é vedado “enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo
prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servico”. E o pardgrafo tinico do
mesmo artigo descreve que os servicos prestados sem solicitacdo sdo equiparados
as amostras gratis, inexistindo obrigacao de paga-los.

Tal disposic¢do legal tem sido aplicada a situagées como a narrada aqui (reno-
vacdo automdtica de servigos), como é o caso do julgado da 332 Camara Civel do
TJ-SP, ao entender que a conduta de “empresa que envia correspondéncia a assi-
nante de revista com proposta de renovacdo automadtica em caso de siléncio é
ilegal” (Apelacao n° 1001368-52.2015.8.26.0438. j. 5.9.2016).

Porém, o PL em regéncia dispora de forma expressa e de maneira especifica
sobre a proibicao de “renovacdo automadtica de contrato de servicos”, ao passo que
0 CDC, em seu inciso III do art. 39, dispde sobre “envio de produtos e servigos sem
solicitacdo prévia do consumidor”. Ndo bastasse, a matéria tratada pelo PL € con-
templada de forma genérica pelo CDC (artigos 46 a 54), como é o caso do artigo
47, que dispde que “as cldusulas contratuais serao interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor”.

Portanto, a aprovacao do PL n° 341/2015 trard maior tecnicidade ao CDC,
evitando-se interpretacoes extensivas e abusividades no que se refere a renovacao
automadtica dos contratos de servicos sem a anuéncia expressa do consumidor. ©

|
8 EZEQUIEL FRANDOLOSO ¢ advogado especializado em Direito do Consumidor, Civil e Constitucional de Fran-
doloso Sociedade de Advogados.

ARQUIVO PESSOAL
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Luz no Fim do Tunel
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udo indica que a economia brasileira encolheu mais um pouco no ulti-

mo trimestre de 2016, algo entre 0,3% e 0,5%. Trata-se do oitavo semes-

tre consecutivo de queda do PIB, completando quase trés anos de uma

brutal recessdo, com desemprego recorde e enorme queda do investi-
mento agregado: 26% no triénio 2014-16.

Mas o ano novo parece ter trazido alguma esperanc¢a de que a recessdo estd
proxima de terminar. As projecdes medianas de mercado coletadas semanalmente
pelo Banco Central apontam para uma expansao do PIB de 0,5% em 2017. E pouco,
mas por trds dessa média anual baixa estd uma significativa aceleragdo do PIB ao
longo do ano. Assim, o primeiro trimestre comeca com uma taxa de crescimento
baixa, mas subindo até um ritmo anualizado de 2% em dezembro. Isso explica
porque o mercado projeta alta de 2,2% do PIB em 2018, com alguns analistas tra-
balhando com taxas de até 4%.

H4 fatores externos e internos contribuindo para esse cendrio de algum oti-
mismo. Entre os primeiros estd a modesta, mas relativamente ampla, recuperacio
econdmica mundial. Em janeiro, o FMI reviu para cima suas projecoes de cresci-
mento para os EUA, a Area do Euro e o Japao. No todo, a expectativa é que o PIB
das economias avan¢adas aumente 1,9% este ano, contra 1,6% em 2016.

Também entre os emergentes as expectativas sao de que 2017 seja melhor que
2016. As preocupagdes com uma crise financeira na China parecem afastadas, pelo
menos por hora, e paises como Russia, Brasil, Nigéria e Africa do Sul devem ter
um ano melhor em 2017, com a ajuda de precos mais altos das commodities. Nos
dltimos 12 meses, o indice CRB, que mede a evolucao desses precos em ddlar, subiu
15%. E o FMI projeta altas nesses pre¢os para este ano, depois de fortes quedas na
meédia de 2015 e 2016.

€613 fatores externos e internos contri-
buindo para esse cenario de algum otimis-
mo. Entre os primeiros esta a modesta, mas
relativamente ampla, recuperacao econo-
mica mundial. Em janeiro, o FMI reviu para

cima suas projecoes de crescimento para
os EUA, a Area do Euro e o Japao. No todo,
a expectativa é que o PIB das economias
avancadas aumente 1,9% este ano, contra
1,6% em 2016.99
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As commodities em alta ajudam nossa balanca comercial e empurram a bolsa
de valores para cima, melhorando a confianc¢a dos agentes econdmicos. Essa alta
também ajuda a valorizar o cAmbio, outro canal de influéncia sobre a confianca.
O real tem se valorizado consistentemente frente ao délar nas ultimas semanas,
valendo mais hoje do que na véspera da eleicao de Donald Trump. De fato, nos
dltimos 12 meses o real se valorizou 30% frente ao ddlar, periodo em que este apre-
ciou 2% em relacdo as moedas dos demais paises.

A principal causa dessa valorizacao do real é a queda do risco-pais. Medido pelo
CDS de cinco anos, que reflete o custo do seguro de crédito da divida brasileira,
este estd 0,12 ponto percentual abaixo do nivel atingido na véspera da eleicao de
Trump e 2,4 pontos percentuais mais baixo que hd um ano.

Em grande parte, essa reducao do risco-pais reflete a melhora da qualidade da
politica econdmica. Aqui se destacam a aprovacao da PEC do Teto de Gastos e, de
forma geral, uma melhor gestdo dos instrumentos de politica econdmica, inclu-
sive estatais como a Petrobras e o BNDES.

Aboa gestdo da politica econdmica e a valorizacao do real, junto com a reversao
do choque de alimentos, tém permitido trazer a inflacdo para baixo. Depois de
fechar 2016 em 6,3%, esta é projetada em 4,7% para 2017. Abriu-se com isso um
largo espago para queda dos juros, com o mercado projetando uma Selic de 9,5%
ao final deste ano.

A queda dos juros vai reduzir o peso para as empresas brasileiras de suas enormes
dividas. Como muitas destas sao indexadas a taxa de juros interbancdria, o CDI,
e esta vai cair junto com a Selic, as empresas vado se beneficiar muito do relaxa-
mento monetdrio esperado para este ano. O crédito ao consumo também ficarad
mais barato e acessivel.

Também o mercado de trabalho deve melhorar este ano. No Instituto Brasi-
leiro de Economia (IBRE), prevemos que a taxa de desemprego atinja um pico
em meados do primeiro semestre. No ano, o emprego e o rendimento real do
trabalho vao subir, elevando a massa salarial e ajudando na recuperacado da
demanda doméstica.

H4 duas fontes principais de risco nesse cendrio. Uma € que o cendrio externo
fique mais conturbado, seja pelo risco politico de desintegracdo da Area do Euro,
seja de uma escalada dos juros nos EUA. Outra é de que o governo fracasse em
aprovar a reforma da previdéncia enviada ao Congresso. Isso pode detonar uma
forte alta no risco-pais, desvalorizar o cambio, pressionar a inflacdo e a confianca,
e impedir o esperado relaxamento monetdrio. Por outro lado, se a reforma for apro-
vada na sua esséncia, a retomada ciclica serd reforcada e o crescimento do PIB em
2018 pode surpreender positivamente. &

ARMANDO CASTELAR PINHEIRO é coordenador de Economia Aplicada do IBRE/FGV e professor do Instituto
de Economia da UFRJ. Anteriormente, ele trabalhou como analista na Gavea Investimento, pesquisador do IPEA e
chefe do Departamento Econdmico do BNDES. Castelar é Ph.D em Economia pela University of California, Berkeley,
Mestre em Administracao pela COPPEAD/UFRIJ e em Estatistica pelo Instituto de Matemdtica Pura e Aplicada (IMPA),
e Engenheiro Eletrénico pelo Insituto Teconoldgico de Aeronautica (ITA).
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UTI versus intubac:[e}
Vale a pena exercer o
direito de viver em casos

graves reversiveis?

m POR ANGELICA FRANCINE CHERMICOSKI

“Nunca é licito matar o outro: ainda que
ele o quisesse, mesmo que ele pedisse
[...] nem é licito sequer quando o doen-
te ja nao estivesse em condi¢oes de so-
breviver” (Santo Agostinho, in epistula
204,5: CSEL57, 320).
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omplicacdes em pacientes da emergéncia ou em pacientes ja interna-

dos nao sdo raras, sendo muitas delas passiveis de transferéncia para

a Unidade de Terapia Intensiva (UTI). Parada respiratéria, cardiaca,

cardiorrespiratdria, insuficiéncia respiratéria grave, obstrugdo de vias
aéreas e presenca de secrecao pulmonar profunda sdao algumas das indicacoes
para a realizacdo da intubac¢do na UTI.

Para muitos leigos, a intubacao é vista como o ultimo passo para desligar os
aparelhos. Entretanto, médicos intensivistas exercem o direito de matar ou de
viver? Sao inlimeros os casos em que médicos intensivistas pediram autorizacao
aos familiares do paciente para abreviar o sofrimento exaustivo ao qual foi sub-
metido, jd que para muitos o procedimento traria uma morte com dignidade ao
paciente em estado permanente e irreversivel.

A Resolucao n° 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina autoriza o médico
a praticar a ortotandsia, ou seja, a morte pelo seu processo natural, desde que o
paciente esteja em estado irreversivel, com todos os recursos que a medicina dispoe
esgotados e com o consentimento dos familiares ou do préprio paciente. O Con-
selho Federal de Medicina vé a ortotandsia em pacientes com o quadro de satide
irreversivel, como forma de cuidado e humanizacao, ndo ferindo a ética médica,
diferentemente da eutandsia, que consiste em liberar o paciente de um possivel
estado de gravissimo sofrimento, violando a ética médica.

O direito a vida, bem supremo, o qual o legislador deixou expresso no artigo 5°
da Constituicdo Federal, é a base de qualquer outro direito subsequente, vedando
qualquer possibilidade de rentincia ou de privacao desse direito fundamental, seja
com a eutandsia ou ortotandsia. O C6digo Penal ndo trata da eutandsia de forma
clara, porém, trata a eutandsia e suas formas sem distin¢ao, como crime de homi-
cidio, conforme o artigo 121: “matar alguém”.
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J& o Codigo de Ftica Médica (Resolugao do Conselho Federal de Medicina n°
1.246/1988) estabelece expressamente em seu artigo 6° o dever do médico de
guardar absoluto respeito pela vida humana, jamais utilizando os seus conheci-
mentos para o exterminio do ser humano. De mesmo modo, eticamente desfavo-
rével a eutandsia e a ortotandsia, o artigo 29 do mesmo dispositivo legal pressupde
a proibicao de atos de profissionais médicos que sejam danosos ao paciente, que
possam ser caracterizados como impericia, imprudéncia e negligéncia. Verifica-
se, além do treinamento técnico do médico, uma conscientizagdo ética para que
este parta do pressuposto do respeito a vida e ndo contabilize esforcos para que o
paciente viva e até mesmo passe de um estado de satide irreversivel para reversivel.

Observa-se nas disposicoes da Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina e
do Cédigo de Etica Médica que ambos repudiam a eutandsia. Entretanto, o pri-
meiro permite a ortotandsia e o segundo responsabiliza eticamente o médico por
sua pratica. Conclui-se que a hierarquia legal do Cédigo de Etica Médica brasileiro
nao supera a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, sendo a eutandsia e a
ortotandsia ilegais e imorais.

O projeto do novo Cédigo Penal, que tramita no Senado desde 2012, crimina-
liza a eutandsia no Brasil, estabelecendo penas de até quatro anos para aquele que
matar doente em estado terminal por piedade ou compaixdo. Ao se falar em euta-
ndsia, vislumbra-se um paciente moribundo, que provoca piedade e compaixao
pelo estagio de dor e sofrimento que sente por um longo periodo. Médicos nao
podem realizar a eutandsia e a ortotandsia em pacientes acometidos de doenca
grave, mas em estado reversivel. Neste caso, hd o que se falar de homicidio (con-
forme o artigo 121 do Cédigo Penal) e infracdo ética gravissima (conforme o jura-
mento de Hip6crates e o Cédigo de Etica Médica).

A eutandsia e a ortotandsia ndo devem ser popularizadas, mas sim entendidas
como incabiveis e impensdveis em pacientes em estado reversivel de satde. Parte
da polémica de viver ou morrer em casos reversiveis estd entre os pacientes de ter-
ceira idade, oncologistas e intensivistas. Os oncologistas utilizam a quimioterapia e
radioterapia esgotando todos os esforcos e tratamentos cabiveis a fim de recuperar
o paciente idoso e reverter a doencga grave. Os intensivistas muitas vezes enxergam
como um sofrimento exacerbado e esforco desperdicado um procedimento reali-
zado em um paciente que ja tenha atingido a terceira idade e aparentemente esteja
com a saide mais fragilizada do que antes do inicio do tratamento. Ao médico ndo
pertence o direito de dispor da vida de outrem, em estado reversivel. Ndo cabe ao
médico o livre arbitrio entre respeitar seu juramento e fazer uso da sua técnica
para salvar o paciente ou maté-lo.

Nao ha cogitacao de eutandsia ou ortotandsia em pacientes com doencas
graves reversiveis, cabendo ao médico somente honrar o disposto no Cddigo de
Etica Médica e seu juramento, o qual proibe a administracdo de droga fatal. Aos
meédicos cabe somente o dever de salvar, pressupondo sempre a vida, enquanto
aos pacientes cabe a indisponibilidade de seu direito a vida. J4 aos familiares cabe
a autonomia de lutar pela vida. @

ARQUIVO PESSOAL

ANGELICA FRANCINE CHERMICOSKI é advogada, mestranda de direito internacional.
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B POR BRENO F. M. VASCONCELOS e MARIA RAPHAELA D. MATTHIESEN

a obra “Lavoura Arcaica”, de Raduan Nassar, a figura

do pai repete nos sermoes a seus filhos: so a justa me-

dida do tempo dd a justa natureza das coisas. Longe da

narrativa desconcertante do escritor paulista, o passar
do tempo opera seus efeitos reveladores também no Direito Pro-
cessual Tributdrio.

As experiéncias profissional e académica mostram que os pro-
cessos administrativos tributdrios tém sido propostos, em sua vasta
maioria, exclusivamente contra o contribuinte da exacao, deixando
para o Judicidrio a avaliacao da legitimidade de terceiros para res-
ponder pelo débito e redirecionar a execucao fiscal. Essa pratica
prevalece hd anos sob intensa critica de alguns doutrinadores.

Recentemente, o Cédigo de Processo Civil de 2015 introduziu no
sistema processual o incidente de desconsideracdo da personali-
dade juridica (IDPJ), despertando debates sobre sua aplicabilidade
ou ndo a cobranga de créditos tributdrios, em especial nos casos
de responsabiliza¢do pessoal dos terceiros elencados no artigo 135,
III1, do CTN (diretores, gerentes ou representantes de pessoas juri-
dicas de direito privado).
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(LYY instauracao do IDPJ nos parece uma forma po-
sitiva de viabilizar a conciliacao entre contraditorio,
ampla defesa e indisponibilidade do crédito tributa-
rio. Com o modelo processual trazido pelo novo CPC

e a esséncia que motivou a sua reda¢ao estamos no
momento certo para equacionar as distor¢oes e in-
justicas histdricas causadas pelo redirecionamento
indiscriminado das execucoes fiscais. 99

Esse debate trazido com o passar do tempo nos leva a pensar sobre a justa
natureza do redirecionamento, traduzida, na expressdo de Renato Lopes Becho,
como uma execug¢do sem titulo.

Com efeito, os sujeitos passivos da obrigacdo tributdria sdo previstos de maneira
independente no artigo 121 do CTN, que descreve duas possiveis figuras relacionadas
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ARQUIVO PESSOAL

ao fato gerador da obrigacao: o contribuinte, pessoal e diretamente relacionado
ao fato; e o terceiro (substituto ou responséavel), cuja posi¢ao decorre de expressa
disposic¢do legal em razao de pressupostos distintos e autonomos (cf. RE 562.276/
PR, Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno).

Nessa medida, se o crédito tributario for constituido administrativamente e ins-
crito em divida ativa apenas contra o contribuinte, a cobranca perante terceiro, ja
na execucdo fiscal, ndo estard lastreada por titulo executivo extrajudicial algum. A
consequéncia é simples: sem titulo que reflita a apuracdo da legitimidade do terceiro
na esfera administrativa também nao hd presuncao de certeza e liquidez construida
a partir do contraditério e da ampla dilagao probatéria oportunizados pelo PAE

H4, aqui, uma ressalva importante: os casos de dissolu¢do irregular da pessoa
juridica, que, constatada apenas no curso do processo executivo, estiverem acober-
tados pela Simula 435 do STJ e ndo puderem ser analisados apenas sob o enfoque
das mesmas premissas que adotamos neste artigo.

Voltando ao raciocinio que construiamos, no redirecionamento da execugdo
fiscal a formalizacdo da relacao juridica entre o terceiro e o Fisco ficard, entao,
a cargo da decisdo judicial, operando-se uma inversao da ordem que rege o
crédito tributdrio, ou seja, primeiro ocorrerd sua constituicdo e a sujeicao do
patrimoénio do terceiro a cobrang¢a do débito e, depois, os requisitos para sua
formacao serao verificados.

Nesse cendrio, o IDP] aparece como um bom instrumento de equalizagdo entre
as situacgoes de redirecionamento da execucdo fiscal (prejudiciais, por natureza,
ao devido processo legal) e aquelas em que a cobranca é efetivamente embasada
em titulo executivo extrajudicial.

Bom, mas extraordindrio. Ou seja, ndo entendemos que o IDPJ deverd assumir,
agora, o papel primordial na responsabilizacdo pessoal do artigo 135, III, do CTN.
Sua utiliza¢cdo como regra néo € correta e nem desejavel, pois tumultua o tramite
dos processos e amplia o ja abarrotado estoque de execugdes fiscais, além de
aumentar o risco de condenacdo da Fazenda Publica ao pagamento de honorérios
advocaticios sucumbenciais, que se tornou mais intenso e grave com as alteracoes
promovidas pelo artigo 85 do CPC/15.

O momento correto para a constituicao do crédito tributdrio contra contri-
buinte e terceiro, insistimos, € o processo administrativo fiscal, fase reservada
pelos artigos 5°, incisos LIV e LV da Constituicdo, 142 e 204 do CTN, e os artigos 2°
e 3° da LEF para a discriminac¢do das condutas praticadas pelos sujeitos passivos
na qualidade de devedores ou responsdveis, como e se elas o vinculam ao débito
tributdrio, e, por consequéncia, se é cabivel sua responsabilizacao.

Quando nao respeitada essa légica, contudo, a instauragdo do IDPJ nos parece
uma forma positiva de viabilizar a conciliacdo entre contraditério, ampla defesa
e indisponibilidade do crédito tributdrio. Com o modelo processual trazido pelo
novo CPC e a esséncia que motivou a sua redacdo estamos no momento certo para
equacionar as distor¢des e injusticas histéricas causadas pelo redirecionamento
indiscriminado das execucoes fiscais. Ou, como disse o poeta francés Victor Hugo,
nada é mais poderoso do que uma ideia cujo tempo chegou. @

MARIA RAPHAELA DADONA MATTHIESEN
é Pés-graduada em Direito Tributério da Escola
de Direito da FGV-SP e advogada do Mannrich,
Senra e Vasconcelos Advogados.

BRENO FERREIRA MARTINS VASCONCELOS
é Mestre, professor da Escola de Direito da
FGV-SP e sécio do Mannrich, Senra e Vascon-
celos Advogados.

ARQUIVO PESSOAL
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Morosidade

processual extrema

‘ ‘ A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel du-
racdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”
O texto que serve de epigrafe é do art. 5° do Titulo II da Constituicdo, que trata
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Foi introduzido pela EC n° 45/2004. A
razoavel duracao, e os meios que garantam a celeridade da tramitacao processual,
permanecem, todavia, como letra morta.

Exemplo de extrema lentidao é a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
1.625, em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal (STF). Foi ajuizada em junho
de 1997 com o objetivo de anular o Decreto n° 2.100/1996, baixado pelo presidente
Fernando Henrique Cardoso, para voltar atrds na ratificacao da Convencao 158 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que dispde sobre o encerramento
de contrato de trabalho por iniciativa do empregador.

O presidente equivocou-se ao incorporar a Convencao a legislacdo trabalhista.
Contribuiu para piord-la. Ao se dar conta do erro tentou retroceder com a edicdo do
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decreto de dentincia, termo utilizado para exprimir ato de revogacdo de documento
internacional ratificado. Neste artigo examinarei a demora do STF no tratamento de
assunto de alta relevancia para o mercado de trabalho.

Diz o documento da OIT no art. 4 “Nao se dard término a relacdo de trabalho
de um trabalhador a menos que exista para isso uma causa justificada relacio-
nada com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades
de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servi¢o”. Prossegue o art. 8:
“O trabalhador que considerar injustificada o término de sua relacdo de trabalho
terd o direito de recorrer contra 0 mesmo perante um organismo neutro, como,
por exemplo, um tribunal, um tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem ou
um arbitro” (Convenios y Recomendaciones Internacionales Del Trabajo, ed. OIT,
1985, p. 1672, traducao livre).

Desde o dia em que foi protocolada a ADI transitou pelos gabinetes dos minis-
tros Mauricio Correa, relator, Marco Aurélio, Septlveda Pertence, Cezar Peluso,
Carlos A. Brito, Nelson Jobim. Voltou a pauta em 29.3.2006 para sofrer pedido de
vista formulado pelo ministro Joaquim Barbosa, cujo voto foi proferido em 3.3.2009,
sessdo na qual pede vista regimental a ministra Ellen Gracie. Ao se aposentar em
agosto de 2011, sem haver se manifestado, Ellen Gracie transmitiu o feito para a
ministra Rosa Weber, que a sucedeu no Tribunal.

Parando me estender demais, registro que faleceram, no curso da AD], os ministros
Mauricio Correa, Menezes Direito e Teori Zavascki. Aposentaram-se Nelson Jobim,
Septlveda Pertence, Carlos A. Brito, Joaquim Barbosa, Eros Grau e Ellen Gracie. Os
votos proferidos pelos que se afastaram estdo registrados e sdo imutdveis. Os autos
se encontram com o ministro Dias Tofolli desde 19.9.2016. Sdo trés as correntes em
que se divide o julgamento: a) improcedéncia total da acdo; b) procedéncia parcial,
com devolucao do Decreto n° 2.100/1996 ao Congresso Nacional para que sobre ele
se manifeste; c) procedéncia total julgando inconstitucional o decreto de denuncia.
O tratamento dado a ADI 1625 confirma a inutilidade de medidas constitucionais
e legais de combate a morosidade. Tema de grave relevancia para micro, pequenos,
meédios e grandes empregadores, empresas ou associagdes filantrépicas, culturais
e recreativas, o assunto tem sido encarado como banal.

Se prevalecer a Convencao toda despedida poderd ser submetida a investigacao
de juiz do Trabalho, com poder de invalidé-la e de reintegrar o dispensado. O prazo
de que dispoe o trabalhador, para decidir se recorre ao Judicidrio Trabalhista, é de
dois anos, conforme regra constitucional.

O ideal seria que o pleno do STF anulasse tudo quanto até agora foi feito e desse
inicio a novo julgamento, com distribui¢ao, inclusdo em pauta, relatério, sustenta-
¢Oes orais e votos no menor espaco de tempo. Como a melhor solucao parece-me
impossivel, espera-se que o Tribunal ordene o exame do decreto pelo Congresso
Nacional, como decidiram os ministros Mauricio Corréa e Carlos A. Brito.

O macigo desemprego mundial envelheceu a Convencao 158, aprovada em
1982 como fruto de Resolucdo adotada em 1963. Impedir demissdes, submeten-
do-as a Justica do Trabalho congestionada por milhdes de processos, resultard em
colossal desestimulo a investimentos que exijam mao de obra. Paraguai e China,
grandes importadores de empregos que deixam o Brasil em busca de ambientes
seguros, certamente ficardo agradecidos. @

ALMIR PAZZIANOTTO PINTO é advogado, foi ministro do Trabalho e presidente do TST.
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A publicidade infantil
e as liberdades de
criacao, expressao de
informacao

m POR ANA EMILIA BRESSAN GARCIA

crianca e o adolescente, seres ainda em formacao, merecem e tém pro-
tecdo legal e moral para que possam se desenvolver fisica e intelectual-
mente de formas adequada e completa.

Isso porque ainda estdo em preparo para se transformarem em adultos
justos, corretos e capazes de assumir, com minima competéncia, todas as obriga-
¢oes da vida adulta.

Para tanto, o foco e a preocupacdo de uma crianca e de um adolescente devem ser,
essencialmente, as brincadeiras e os estudos, tudo adequado para cada idade, o que,
de acordo com os ditames legais, sao obrigacdes do Estado, da escola e da familia.

Além da contribuicdo educacional ofertada pelo Estado, pela escola e pela
familia é inegavel que, atualmente, as criancas passam boa parte do tempo livre
assistindo variados programas de TV e outras formas de comunicacao digital
criadas para tablets e celulares.

A exposicao das criancas e adolescentes as midias digitais vem crescendo
assustadoramente, tanto que se transformou num excelente nicho para a venda
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“0 Brasil, pais de democracia recente, tendo passa-
do por momentos ditatoriais severos, obteve, a duras
penas, garantias individuais sagradas que preservam
a liberdade, especialmente quando estiver atrelada a

criacao publicitaria, reconhecida também como uma
forma de arte. O direito a liberdade de criacao das
agéncias nao deveria sobrepor o direito a saude psi-
quica e mental das criancas atingidas pelos anuncios
abusivos fazendo nascer um conflito de principios. 9

de todo e qualquer tipo de produto, de simples bonecas e carrinhos, sucos, lan-
ches e biscoitos, até os proprios aplicativos a serem instalados nos equipamentos
por eles utilizados.

Com a nova realidade dos pequenos, um dos principais impactos da recente
forma de comunicacao direcionada as criancas foi o surgimento do consumismo
infantil, o aumento da obesidade infantil, sabidamente associada aos diagnds-
ticos de outras doencas cronicas, o adiantado interesse pelo mundo adulto e até
mesmo episddios de bullying.

O excesso de publicidade em todas as novas formas de entretenimento asso-
ciada aos tradicionais antincios j4 existentes nas TVs abertas e por assinatura,
além de muitos litigios envolvendo a questdo da legalidade ou da abusividade
dos antincios despertou no Poder Legislativo a necessidade de regulamentacio
das regras para a publicidade direcionada a criancas e adolescentes, sendo criado,
portanto, o projeto de lein® 5921/2001, de autoria do deputado Luiz Carlos Hauly,
que pretende a proibicdo ou a regulamentacdo taxativa de publicidade direcionada
a crianca e ao adolescente.

Em que pesem a importancia e a urgéncia do tema, o projeto tramita hd 15 longos
anos sem indicios, por ora, de que serd brevemente aprovado, estando, portanto,
as decisoes baseadas nos dispositivos legais vigentes, tais como a Magna Carta, o
Estatuto da Crianca e Adolescente, o C6digo de Defesa do Consumidor e também
o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacgao Publicitéria.

Enquanto o projeto tramita com passos lentos, a realidade dé indicios distintos,
praticos e reais acerca das possiveis solucoes para a situacio.

De um lado, uma decisdo do Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial n°
1.558.286-SP) entendeu pela abusividade de antincio de empresa do setor de ali-
mentos, interpretando-o como ‘venda casada), jd que impunha ao consumidor a
compra de cinco produtos, além do pagamento no valor de R$ 5,00 para a obtencdo
de um brinde, que, de acordo com a decisao, ndo poderia ser cobrado.

De outra banda, uma recente decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (Apelacdo n°0018234-17.2013.8.26.0053) da lavra do desembargador relator
dr. Fermino Magnani Filho afastou a existéncia de abusividade em publicidade de
sanduiche para a venda de lanche sob os seguintes argumentos: que a sociedade
brasileira se rege pelo modelo capitalista; que cabe a familia a educagao dos filhos;
que criancas bem educadas sabem resistir aos apelos consumistas e, finalmente,
que nao deve o Estado se sobrepor as obrigacdes primdrias da familia.

Quanto ao segundo posicionamento, o mais liberal, é certo que € papel da
familia zelar pela vida, satide e conforto dos pequenos, evitando o risco de qual-
quer mal, fisico ou psiquico.
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No entanto, é fato que boa parte das criangas ndo tem a possibilidade de receber
todo o apoio merecido por parte da familia, as quais tém como fiéis companheiros
tablets, TVs, celulares e computadores, ficando, portanto, expostas a toda e qual-
quer influéncia das midias.

Assim, o Estado, com base nos dispositivos constitucionais, deve exercer tal
protecao em conjunto com as familias, sendo, portanto, totalmente possivel a
limitacdo da publicidade direcionada a crianga.

A situacdo seria simples com tal posi¢do de protecao ao hipossuficiente. Mas,
invocando os posicionamentos antagonicos, ambos com fortes argumentos, é
impossivel ndo sucumbir a andlise da situagdo sob outro prisma, aquele que abrange
os direitos a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao,
garantias magnas previstas no artigo 220 da Lei Apice.

O Brasil, pais de democracia recente, tendo passado por momentos ditatoriais
severos, obteve, a duras penas, garantias individuais sagradas que preservam a
liberdade, especialmente quando estiver atrelada a criacao publicitdria, reconhe-
cida também como uma forma de arte.

O direito a liberdade de criacdo das agéncias ndo deveria sobrepor o direito a
saude psiquica e mental das criancas atingidas pelos antincios abusivos fazendo
nascer um conflito de principios. Ambos, sendo principios basilares da democracia
de valores idénticos ou, a0 menos, muito préximos, podem ou devem ser exercidos
ao mesmo tempo? O que poderia solucionar o imbréglio?

A melhor resposta pode ser encontrada também num principio, o da propor-
cionalidade, o qual leciona que diante de dois direitos magnos o mais importante
deve prevalecer.

No presente caso, qual direito é mais urgente? Qual perece mais fragil? Qual
corre mais risco se nao for protegido?

Com certeza, € o direito a satide global das criancas em razao de terem o direito
auma infancia tranquila e livre das opressodes do capitalismo, do consumismo e dos
paradigmas inadequados, tendéncia jd acatada por muitos paises em todo o mundo.

Mas a protec¢do da crianca e do adolescente nao representa, absolutamente, a
impossibilidade de as agéncias e empresas divulgarem e venderem seus produtos
por meio da publicidade, desde que as acdes publicitdrias ndo atentem contra as
regras de protecdo aos menores.

Caso o projeto de proibicao da publicidade seja aprovado e passe a ser impos-
sivel a persuasao infantil para a compra de produtos, as agéncias deverdo passar
a convencer, diretamente, os pais e a familia, os quais, efetivamente, possuem o
poder de compra para os produtos.

Direcionar a publicidade as familias, com antincios menos ltidicos, menos
coloridos, sem personagens do mundo infantil e convencé-las da necessidade e
viabilidade da compra serd fécil se o produto anunciado primar pela qualidade.

Ademais, diferentes produtos devem receber regulamentacao diferenciada, de
acordo com o grau de risco que o consumo exagerado pode causar.

Bons publicitdrios certamente saberdo como fazé-lo. @

v’#
/
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Pratica de publicidade
abusiva destinada a
criancas:umaferidaaberta

m POR DECIO FRANCO DAVID

(LYY intervencao estatal sobre as praticas publicitarias abu-
sivas direcionadas a criancas merece um debate aprofundado
com pensadores além do Direito, caso contrario sera aberta
uma ferida de dificil cicatrizagcao, nos moldes de uma abusiva
propaganda de tesouras com o jargdo excludente do “eu te-

nho, vocé nao tem”. Talvez em uma sociedade sem estruturas
juridicas adequadas e que defenda o consumo como inclusao
social tal ferimento passasse batido, mas a “tesourada” consu-
mista foi tao profunda que, mesmo apos vinte e cinco anos, o
jargao da campanha publicitaria ainda é lembrado. 99
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om o advento da Carta Magna de 1988, da Convencao das Nacdes Uni-

das sobre os Direitos da Crianca, de 1989,' e do Estatuto da Crianca e do

Adolescente (Lein° 8.069/1990)?, o Direito da Crianga e do Adolescente

passa a ser orientado pela doutrina da protecdo integral, com previsdo
nos artigos 227 e 228 da CF e nos artigos 3° e 100, p. tinico, inciso II, do ECA. Com
ela, ocorre a superacdo do paradigma da incapacidade pela adocao do paradig-
ma da peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento, préoprio da condicdo de
sujeito de direito, de modo que sdo reconhecidos as criancas e aos adolescentes
todos os direitos dos adultos, acrescidos de direitos especificos em razdo da cir-
cunstancia evolutiva®.

Conjugado ao sistema da protec¢do integral, encontra-se o principio da prioridade
absoluta dos direitos da crianca e do adolescente, encartado no artigo 227, caput,
da CF e artigos 4° e 100, p. Unico, inciso II, do ECA, que prevé uma competéncia
difusa, que responsabiliza uma diversidade de institui¢des (familia, sociedade e
Estado) pela promocdo da politica de atendimento a crianca e ao adolescente,
ampliando-se, assim, o proprio alcance da prote¢do dos direitos infantojuvenis*.

Por terem previsdo constitucional e devido a posicao axiolégica e a densidade
de contetdo, a protecao integral e a prioridade absoluta podem ser denominados
metaprincipios do Direito da Crianca e do Adolescente’. Como consequéncia da
adocdo do sistema da protec¢do integral, surgem na ordem juridica principios nor-
teadores do Direito da Crianca e do Adolescente, tais como o principio do superior
interesse da crianca e do adolescente e o principio da condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento, dentre outros principios derivados®.

O principio do superior interesse da crianca e do adolescente, considerado um
postulado normativo por parte da doutrina’, previsto no artigo 100, p. tinico, inciso
IV, do ECA e em diversos dispositivos da Convencao das Nacdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, determina que toda intervencao deve atender prioritariamente
aos interesses da crianca e do adolescente, sem prejuizo a outros interesses no
ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto®. Segundo Sérgio
Salomao Shecaira (2008), o principio “tem uma configuragdo genérica e aberta, o
que possibilita sua aplica¢do as diversas situagdes juridicas e sociais que se colocam
como consequéncia da variada realidade social”®. Por sua vez, o principio da con-
dicao peculiar de pessoa em desenvolvimento estabelece o atendimento diferen-
ciado, pautado na condicao especial que as criancas e os adolescentes ostentam,
tendo previsao no artigo 6° do ECA e na Convencdo das Nacoes Unidas sobre os
Direitos da Criancga, além de outros documentos internacionais®. Por ele, a crianca
e o adolescente devem “receber todas as garantias e mais um plus de garantias pro-
prios de sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento, o que se constitui em uma
discriminacao positiva, outro principio informador do sistema”!!.

Evidentemente, tais conotagdes normativas com a constante evolucao social se
projetam sobre diversas formas de protegdo de criancas e adolescentes na quali-
dade de pessoas em desenvolvimento. Nesse passo, o artigo 3° do ECA é bastante
contundente quanto a extensdo da protecdo sobre os elementos de formacao fisica,
mental, moral, espiritual e social, bem como acerca das condi¢des de liberdade
e dignidade. Do mesmo modo, acerca do processo educacional e de formacao de
identidade, o art. 58 do ECA determina o respeito aos “valores culturais, artisticos
e histdricos préprios do contexto social da crianca e do adolescente, garantindo-
se a estes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes de cultura”.
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Ocorre que as interpreta¢des acima realizadas ndo podem se dar afastando-se da
realidade social atual. O extraordindrio desenvolvimento da sociedade tecnolégica
trouxe consigo ndo apenas aspectos positivos, mas também reflexos negativos. O
inegdvel incremento das condicdes de vida e a satisfacdo de inimeras necessidades
da sociedade permite que “o Homem de hoje viva em um sé ano, o que o homem do
século XIX teria de viver em cem”'2, Este processo ameaca os interesses mais caros
a vida social, pois o avanco desenfreado é acompanhado de riscos desenfreados.
Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos (2005) “a prépria natureza do sistema
mundial em transicao é problemaética e a ordem possivel é a ordem da desordem”*.

Atualmente, os paradigmas valorativos centrais existentes até a metade do
século XX perdem sua estabilidade, reestruturando o sistema por completo. Os
paradigmas pessoais do sonho liberal passam a escorrer pela liquidez de uma vida
pos-moderna, ou seja, nesta sociedade, chamada por Bauman de liquida, “em que
as condicdes sob as quais agem seus membros mudam num tempo mais curto
do que o necessdrio para a consolidacao, em hédbitos e rotinas de agir’*%, a vida se
tornaliquida, isto é, “ndo pode manter a forma ou permanecer por muito tempo”*°.

O presente contexto acaba por empurrar a sociedade em dire¢do a rendicao de
todas as pretensodes tradicionais a um novo objeto: encontrar a identidade humana
numa sociedade massificada pelo processo de industrializacdao e consumo. A eterna
roda motora do préprio sistema capitalista de producao e circulacdo de bens e pro-
dutos acaba por alcancar seu dpice: o ser humano sé “é” se conseguir preencher
suaidentidade com os padroes ofertados, ou seja, o consumo dita as regras do jogo.

Como assevera Bauman (2009), “a vida liquida € uma vida de consumo. Ela pro-
jeta o mundo e todos os seus fragmentos animados e inanimados como objetos
de consumo”’S, isto €, o individuo encontra sua identidade apenas por meio do
consumo. Certamente ndo hd risco maior nas previsdes de Ulrich Beck do que
a propria submissdo do ser ao ter, motivo pelo qual deve o Direito intervir para
garantir a protecdo de seu cerne, ou seja, a pessoa humana.

Muito ja se falou sobre a liquidez (cf. Bauman), riscos (cf. Beck) ou reflexidade
(cf. Gidens) da sociedade atual'’. Nesse contexto, concorda-se com Fdbio André
Guaragni e Dante Bruno D’Aquino (2011), quando afirmam que “o que caracteriza
a sociedade atual € a falta de orientacdo a valores, a dissolu¢@o de grandes tdbuas
de valores pelas quais se orientar”'®. Portanto, em busca de um padréo valorativo
do viver, o sujeito encontra o consumo. Nao deseja a utilidade do objeto, mas sim
o significado contido no produto, ou seja, seu estilo de vida. Em outras palavras,
“os objetos eclipsam os sujeitos; através dos objetos de consumo as pessoas sdo
socialmente estratificadas”'.

Uma das consequéncias dessa inseguranca (para Giddens, incerteza) do modus
vivendi se expressa no consumo, pois € por meio dele que a sociedade passa a
completar o vazio decorrente da falta de referencial®.

Em outras palavras, a sociedade passa “a viver numa era de urgéncia do supér-
fluo, na qual o consumo chegou a alcancar uma dimensao espiritual”?, a qual
precisa ser satisfeita. Como bem pondera Eric Hobsbawm (1995), o triunfo do mer-
cado de massa se baseava na satisfacdo das necessidades espirituais e materiais
dos consumidores, “um fato do qual as agéncias de publicidade hd muito tinham
vaga consciéncia quando destinavam suas campanhas a vender ‘ndo o bife, mas
o chiado’, nao o sabonete, mas o sonho de beleza, ndo as latas de sopa, mas a feli-
cidade familiar”.
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Bauman afirma que o modelo da modernidade consistia numa sociedade de
produtores, enquanto a norma social atual “tem pouca necessidade de mao de obra
industrial em massa e de exércitos recrutados; em vez disso, precisa engajar seus
membros pela condicdao de consumidores”?. Afinal, “a norma que nossa sociedade
coloca para seus membros é da capacidade e vontade de desempenhar esse papel”*.

De forma resumida, o consumo vira o espetdculo dos tempos atuais, pois, por
seu intermédio, o individuo acredita encontrar sua identidade.

Embalados por este fendmeno de subversao do ser racional em massa desva-
lorada, o qual garante a efetivagdo do capitalismo em sua modalidade mais bem
estruturada (desorganizada, conforme define Boaventura Sousa Santos?®), os
modernos Estados, valendo-se de sua funcdo de mantenedor das condi¢des de
convivéncia e sobrevivéncia dos cidadaos, passam a tutelar as entdo chamadas
relacdes de consumo, incluindo-as, a exemplo do Brasil, no rol dos direitos fun-
damentais do texto constitucional (art. 5°, XXXII, CF?®).

Nesse sentido, torna-se impossivel desassociar a tutela das relacdes de con-
sumo na qualidade de direito fundamental das demais projecdes normativas de
contetido materialmente constitucional, como os direitos das criangas e dos ado-
lescentes. Por isso, é verificdvel que no modelo atual das rela¢des sociais a midia
ganha demasiada importancia e a “tdbua rasa” da psique infantil € um prato cheio
para propostas consumistas com merchandising direcionado, tanto em modelos
de publicidade tradicionais quanto em formas de venda casada.

Dentro desse contexto, o PL n° 5921/2001 de autoria do deputado Luiz Carlos
Hauly (PSDB/PR) propde a proibicdo de publicidade dirigida a crianca e a regu-
lamentacdo de publicidade dirigida a adolescentes. De acordo com o projeto, o
artigo 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) passa a incluir
um novo parégrafo com o seguinte contetido: “E também proibida a publicidade
destinada a promover a venda de produtos infantis, assim considerados aqueles
destinados apenas a crianca’.

O projeto encontra certo amparo no préprio texto constitucional, pois o artigo
220, § 3, I determina a regulamentacao por lei federal de meios que garantam “a
pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacoes
derddio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, préticas e servicos que possam ser nocivos a satide e ao meio ambiente”.

A projecdo direcionada a criancas de interesses de consumo pode ser extre-
mamente nociva a sadde e a formacao de sua identidade e desenvolvimento,
tornando-se verdadeiro fator de deturpacdo da prépria capacidade individual
de escolha e de identificacdo cultural. Porém, embora o projeto seja bem inten-
cionado, ele ndo acerta quanto a limita¢do de campanhas publicitdrias. Se todo
produto direcionado ao publico infantil for proibido de ter publicidade, a prépria
estrutura do mercado e da livre concorréncia teria uma limitacao plena sobre ati-
vidades também protegidas pelo texto constitucional (art. 170, CF). Desta forma,
parece ser mais acertado incluir um adendo a redacao, vinculando a vedacdo ao
critério abusivo a sadde e a formacao, tal como previsto na Resolucdo n° 163, de
13 de margo de 2014, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adoles-
cente, especificamente em seu artigo 2°%7.

No entanto, a matéria estd longe de ser pacificada. Mesmo com o alusivo projeto
sdo encontradas decisdes conflitantes nos tribunais patrios, sendo merecedores
de mencao dois julgados.
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Na Apelacdo Civel n° 0018234-17.2013.8.26.0053, do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sdo Paulo, o desembargador Fermino Magnani Filho, da 52 CAmara de Direito
Publico, decidiu que a prdtica publicitdria destinada ao ptblico infantil (venda
de lanche) ndo configura prética abusiva. De acordo com o magistrado, nem toda
prética publicitdria direcionada a criancas pode ser definida como abusiva, pois,
segundo suas proprias palavras, “inclusdo social é consumo”. Ademais, sustenta
seu entendimento em quatro premissas:

a) A sociedade brasileira se rege pelo modelo capitalista, e as consequéncias dessa opc¢do
econOmica e cultural hdo de ser assumidas;

b) Cabe a familia, notadamente aos pais ou ao responsavel legal, o poder-dever da boa
educacéo dos filhos, inclusive o 6nus de reprimi-los nos apelos inconvenientes ao seu
bem estar social, fisico e mental;

¢) Criangas bem educadas no berco, por forca do afeto e da autoridade dos pais ou respon-
savel, saberéo resistir aos apelos consumistas;

d) Nao deve o Estado, de modo paternalista, sobrepor-se as obrigacdes primarias da familia,
sobretudo quando incitado pelo barulho muito atual, mas com um qué autoritario, da
militancia “ongueira’, sob pena do esgarcamento da legitimidade de seus atos de império.

Assim, compreende que as vedacdes impostas pela Resolucdo n° 163/2014 do
Conanda nao se aplicam ao caso. Em que pese o posicionamento do magistrado,
esta parece ndo ser a melhor interpretacdo sobre o tema. Destaca-se que a pre-
sente opinido ndo adentra no mérito da decisao em si, mas sim nos argumentos
acima transcritos. Observe-se, igualmente, que hd certo acerto quanto ao item “b”
acima transcrito, pois corresponde ao contetido da doutrina da protecao integral.
Porém, afirmar que “inclusdo social é consumo” demonstra certa aceitacdo dos
problemas atuais da pés-modernidade, principalmente quando afirma que “a)
a sociedade brasileira se rege pelo modelo capitalista, e as consequéncias dessa
opcdo econdmica e cultural hio de ser assumidas”. Nesta passagem, verifica-se a
defesa de um livre mercado em modelo tradicionalista, reiterando tal posiciona-
mento ao afirmar que o Estado nao pode ser paternalista e inclinado a “militancia
‘ongueira’” (item “d”, acima). Além disso, o argumento contido no item “c” é mera-
mente retérico e desprovido de qualquer fundamentacao empirica. Assim o fosse,
criancas “bem educadas no berco por for¢a do afeto e da autoridade dos pais ou
responsdvel” saberiam resistir ndo apenas aos apelos consumistas, mas também
a todo tipo de influéncia dos problemas sociais atuais. Existem varios estudos
sociolégicos e psicolégicos que demonstram o contrdrio, podendo, inclusive, citar
como exemplo disso as predisposicdes suicidas de estados de anomia, conforme
o clédssico estudo de Durkheim.

Em sentido antagdnico, o Recurso Especial n° 1.558.086/SP, sob relatoria do
ministro Humberto Martins, do STJ, apresenta argumentos sélidos para refutar a
prética publicitdria abusiva sobre criancas, ad litteram:

E abusivo o marketing (publicidade ou promocao de venda) de alimentos dirigido, direta
ou indiretamente, as criangas. A decisdo de compra e consumo de géneros alimenticios,
sobretudo em época de crise de obesidade, deve residir com os pais. Dai a ilegalidade, por
abusivas, de campanhas publicitarias de fundo comercial que utilizem ou manipulem o
universo ludico infantil (art. 37, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor).
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A manipulacdo do universo lidico infantil é pratica que afeta a satide, o desen-
volvimento e a formacado da identidade e personalidade da crianca. Por isso, reitera-
se o acerto da proposta legislativa, no entanto, com o devido adendo para que seja
regulamentada de forma adequada.

Afirmar que o dever de protecdo das criancas quanto a realidade de uma socie-
dade capitalista de consumo é énus exclusivo da familia é advogar em sentido
contrdrio a Constituicdo e aos fundamentos da doutrina da protecao integral. O
cerne da discussao nao deve ser o livre mercado, mas sim a condi¢do da crianca e
do adolescente na qualidade de pessoa em desenvolvimento e sujeito de direitos.
Caso contrdrio, haverd um induzimento massivo para que as criancas nao se tornem
“consumidores falhos” — valendo-se da famosa expressdao de Bauman. Essa pers-
pectiva é contrdria aos fundamentos e principios constitucionais brasileiros. Além
disso, o sistema juridico ndo deve sucumbir ao alerta negativo de Bauman de que
“a cultura de hoje € feita de ofertas, ndo de normas”*.

Do mesmo modo, recorda-se que a funcao do Estado é garantir as condi¢Ges
minimas de existéncia, convivéncia e sobrevivéncia de seus cidaddos e atuar sempre
atuar em prol do individuo®, servindo para manter a sociedade viva* e regrando
0S processos comunicativos sociais®'.

Por isso, a intervencdo estatal sobre as prdticas publicitdrias abusivas direcio-
nadas a criancas merece um debate aprofundado com pensadores além do Direito,
caso contrério serd aberta uma ferida de dificil cicatrizacao, nos moldes de uma
abusiva propaganda de tesouras com o jargdo excludente do “eu tenho, vocé nao
tem”. Talvez em uma sociedade sem estruturas juridicas adequadas e que defenda
o consumo como inclusdo social tal ferimento passasse batido, mas a “tesourada”
consumista foi tdo profunda que, mesmo apés vinte e cinco anos, o jargdo da cam-
panha publicitédria ainda é lembrado. Ou, talvez, seja pelo fato de que a inclusdo
social pelo consumo seja apenas um sintoma de doencas maiores que se foge do
tratamento, o problema é que como afirma Gabriel Garcia Marquez “as feridas mal
cicatrizadas voltavam a sangrar como se fosse de ontem”*. @

NOTAS

1 A Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criangas foi aprovada internamente
pelo Decreto Legislativo n° 28/1990, e promulgada pelo Decreto de Execu¢ao n© 99.710/1990
(ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanchez. Estatuto da
crianga e do adolescente comentado artigo por artigo. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 80). Os autores esclarecem que a doutrina majoritéria entende que todos os tratados
de direitos humanos tém status constitucional, independentemente de serem anteriores ou
posteriores a inclusao do § 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal, ou seja, de terem sido
ou ndo aprovados com procedimento legislativo de emenda constitucional, posicionamento
este que encontra amparo no artigo 5°, § 2°, da Constituicao Federal. No entanto, outro é o
entendimento do STF, que, nos julgamentos do RE 466.343/SP e do HC 87.585/TO, por maioria
de votos, entendeu que os tratados de direitos humanos aprovados antes da inclusao do § 3°
ao artigo 5° da Constituicao Federal possuem carater supralegal (ROSSATO; LEPORE; CUNHA,
2014,. Op. cit., p. 46).

2 Sobre a temadtica, ver ainda a Declaracao Universal dos Direitos da Crianca (1959) e a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos (1948), que influenciaram sobremaneira o texto consti-
tucional de 1988, especificamente quanto a positivacdo do sistema de protecéo integral dos
direitos da crianca e do adolescente.

3 SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional.
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 23.
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Em suas préprias palavras: “Esta designagdo, porém, é ambigua e traicoeira, pois pode fazer
crer que no periodo actual o capitalismo nado é organizado, o que esté longe de ser verdade.
De facto, pode afirmar-se precisamente o contrario, que o capitalismo esta hoje mais organiza-
do do que nunca. A expressao capitalismo desorganizado significa, em primeiro lugar, que as
formas de organizacéo tipicas do segundo periodo estao a ser gradualmente desmanteladas
ou reconstituidas num nivel de coeréncia muito mais baixo, e, em segundo lugar, que, precisa-
mente por esse processo estar a decorrer, é muito mais visivel a demolicdo das antigas formas
organizativas do que o perfil das novas formas que irdo substitui-las” (Op. cit., p. 153.)

Além deste preceito, o artigo 170, inciso V, da Constituicao Federal define como principio da
ordem econémica a defesa do consumidor, reforcando a intervencao juridica estatal sobre a
matéria.

Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da crianca e do
adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunicacdo mercadoldgica
a crianga, com a intencdo de persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou servico e
utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

Il - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianca;

Il - representacdo de crianga;

IV — pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacdo;

VIl - bonecos ou similares;

VIl - promogao com distribuicdo de prémios ou de brindes colecionaveis ou com apelos ao
publico infantil; e

IX — promog¢do com competicdes ou jogos com apelo ao publico infantil.

§ 1° O disposto no caput se aplica a publicidade e a comunicagdo mercadoldgica realizada,
dentre outros meios e lugares, em eventos, espacos publicos, paginas de internet, canais te-
levisivos, em qualquer horério, por meio de qualquer suporte ou midia, seja de produtos ou
servicos relacionados a infancia ou relacionados ao publico adolescente e adulto.

§ 2° Considera-se abusiva a publicidade e comunicacdo mercadoldgica no interior de creches
e das instituicdes escolares da educacéo infantil e fundamental, inclusive em seus uniformes
escolares ou materiais didaticos.

§ 3° As disposi¢Oes neste artigo ndo se aplicam as campanhas de utilidade publica que nao
configurem estratégia publicitaria referente a informacgdes sobre boa alimentagao, seguranca,
educacdo, saude, entre outros itens relativos ao melhor desenvolvimento da crianga no meio
social.

BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo Parasitdrio. Rio de Janeiro: Zahar, 2010, p. 33.

Ja afirmava Nietzsche que“a meta do Estado nunca deve ser o Estado, mas sempre o individuo
(NIETZSCHE, Friedrich. Sabedoria para Depois de Amanha. Séao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
53).

BUSATO, Paulo César. Por que, afinal, aplicam-se penas? In: Schmidt, Andrei Zenkner. Novos
rumos do direito penal contempordneo - Livio em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bit-
tencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 518.

BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugéo ao direito penal — Fundamentos
para um sistema penal democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 111
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DIVULGAGAO

Reflexoes sobre a
publicidade infantil

= POR LEONARDO PESSOA

(1YY publicidade direcionada ao publico in-
fantojuvenil nao pode ser proibida ou sofrer
restricao legislativa que mitigue o direito a
liberdade de manifestacao do pensamento.
Desta feita, cabera sempre a analise da situ-
acao fatica com o intuito de afastar possiveis
lesGes aos direitos das criancas e adolescen-
tes, nos termos do disposto no CDC e outras
normas legais ou infralegais (por exemplo, o
ECA e as resolugoes do Conanda)”
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iariamente, os consumidores sdo bombardeados por mensagens pu-
blicitdrias dos fornecedores de produtos e servicos. Ocorre, contudo,
que a propaganda também atinge as criancas e adolescentes. E a de-
nominada publicidade infantil ou infantojuvenil.

Nesse sentido, é cedico que as empresas de marketing e publicidade frequen-
temente direcionam de forma proposital suas campanhas para persuadirem as
criangas e adolescentes a comprarem determinados produtos ou servigos, conforme
comprova o estudo denominado Publicidade Infantil no Conar', elaborado pela
empresa Medialogue por solicitacdo da Abap (Associacao Brasileira de Agéncias
de Publicidade) e cuja realizagdo teve apoio do Conselho Nacional de Autorregu-
lamentacdo Publicitaria (Conar).

O estudo analisou quase 300 campanhas julgadas entre 2006 e 2013 e mostra
os principais motivos das dentincias de publicidade irregular, os tipos de antincios
e as frases a serem evitadas.?

No estudo supracitado, elaborado pela Abap?, hé indicacdo dos trés funda-
mentos mais utilizados pelos denunciantes de propagandas abusivas veiculadas
para criancas e adolescentes, a saber: a) apelo imperativo de consumo: 40%; b)
incentivo a conduta inadequada: 9%; e c) vocalizacdo de consumo pela crianga:
7%. O estudo também revela os trés grupos de produtos mais penalizados pelas
propagandas abusivas para criancas e adolescentes: a) brinquedos: 18%; b) ali-
mentos infantis: 16%; e c) outros: 9%.

O tema € atual e possui, inclusive, um projeto de lei tramitando desde 2001 no
Congresso Nacional. Em 2001, o deputado federal Luiz Carlos Hauly apresentou um
projeto de lei que visa proibir a publicidade destinada ao publico infantil. O pro-
jeto estd em debate na Camara dos Deputados, desde entdo, sob o n° 5.921/2001.

O Projeto de Lei n° 5.921/2001 estabelece a inclusdao de um § 2° ao art. 37 da
Lein® 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), com a seguinte redacdo: “§
20-A. E também proibida a publicidade destinada a promover a venda de produtos
infantis, assim considerados aqueles destinados apenas a crianga’.

Frise-se que o referido deputado assevera sua insatisfagdo com o atual texto
do art. 37, § 2° da Lei n° 8.078/1990 (CDC), que define a publicidade abusiva da
seguinte forma: “dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza,
a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se aproveite da defici-
éncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou
que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saide ou seguranca”.

O texto atual do art. 37, § 2° do CDC, no entender do deputado federal, ndo
normatiza adequadamente a publicidade direcionada a criangas e adolescentes.

Observa-se que o Projeto de Lei n° 5.921/2001 inclui dispositivo legal que proibe
apublicidade destinada a promover a venda de produtos infantis as criancas e aos
adolescentes, enquanto o texto atual do art. 37, § 2° da Lei n° 8.078/1990 ndo proibe
a publicidade infantojuvenil, mas apenas veda a publicidade que “se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca”.

A questao consiste em concordar que a legislagdo atual j4 € suficiente para
regular a publicidade direcionada a criancas e adolescentes ou se é necessario
acrescentar novo dispositivo legal que, taxativamente, proiba de forma absoluta
a publicidade que vise atingir esse ptblico.

A questdo é complexa. Neste sentido, basta observar que o Projeto de Lei n°
5.921/2001 tramita* no Congresso Nacional até os dias atuais, sem que exista um
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consenso sobre sua pertinéncia ou ndo. Desde 19 de setembro de 2013, o Projeto
Lein°5.921/2001 encontra-se em tramitacdo na Comissdo de Constituigdo e Justica
e Cidadania, sem perspectiva de ser analisado de forma definitiva, embora existam
alguns requerimentos para ser deliberado no Plendrio da Camara dos Deputados.

E importante destacar que em 31 de agosto de 2007 foi realizada uma audiéncia
publica® no ambito da Comissdo de Defesa do Consumidor da Camara dos Depu-
tados para debater o Projeto de Lei n° 5.921/2001.

Apés andlise dos debates ocorridos na audiéncia ptiblica é possivel observar duas
correntes de pensamento opostas entre os debatedores. De um lado, o Conar, repre-
sentado por seu presidente, a época, Gilberto Leyfert (que também era membro do
Conselho de Comunicag@o Social) e a Abrinq (Associacdo Brasileira dos Fabricantes
de Brinquedos), a época, representada por Synésio Batista da Costa, defendendo
a legislacdo em vigor e criticando o texto do Projeto Lei n° 5.921/2001.

Do outro lado, apoiando a aprovagdo do Projeto de Lei n° 5.921/2001, além do
autor do projeto havia José Eduardo Romao, chefe do Departamento de Classifi-
cacgdo Indicativa do Ministério da Justica; Ana Olmos, representando o Movimento
Etica na TV; Guilherme Canela, representante do Nicleo de Midia da UnB; Lau-
rindo Lalo Leal Filho, representante da Assembleia Legislativa de Pernambuco e
Edgar Reboucas, jornalista e professor. Em sintese, esse grupo manifestou-se em
favor da aprovacao do projeto de lei, bem como pela criagdo de legislacado especi-
fica para restringir a publicidade infantil.

Em resumo, pode-se dividir o debate entre aqueles que acreditam que a legis-
lacdo atual ja é suficiente para proteger as criancas e os adolescentes e, por outro,
aqueles que defendem uma regulamentacao legislativa especifica para a publici-
dade infantil ou, até mesmo, a vedacao integral da publicidade infantil.

Enquanto ndo hd uma definicdo do Poder Legislativo, o Poder Judicidrio vem
sendo demandado para o deslinde de diversas situagées que tém como nticleo da
controvérsia a publicidade infantil e a sua abusividade.

Neste ponto, é importante transcrever os dispositivos legais e constitucionais
que estdo sendo manejados pelo Poder Judicidrio para a resolucao das mais variadas
situacoes que chegam aos tribunais.

Inicialmente, é importante observar que o art. 220 e seus pardgrafos, da Consti-
tuicao Federal de 1988, sdo taxativos ao determinarem que hé liberdade de mani-
festacdo de pensamento (incluindo criagao, expressao e informacgdo) e que esta
liberdade é regra que sé pode ser excepcionalizada pelo préprio texto constitu-
cional. Alids, o pardgrafo quarto permite a limitacdo da propaganda comercial de
tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias.

Portanto, ndo hd como ser legitima a interpretacdo de que o art. 3° (“A crianca e
o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protec¢do integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei
ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liber-
dade e de dignidade”) e o art. 58 (“No processo educacional respeitar-se-ao os
valores culturais, artisticos e histéricos proprios do contexto social da crianca e
do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes
de cultura”), ambos da Lei n° 8.069/1990, poderiam impedir a publicidade infantil
de ser veiculada.

Neste sentido, é importante observar que o art. 37, § 2° da Lein° 8.078/1990 (Cédigo
de Defesa do Consumidor) estd em conformidade com o texto constitucional, o
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qual define a publicidade abusiva da seguinte forma: “dentre outras a publicidade
discriminatdria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou
a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou seguranca”.

Nota-se que o disposto no art. 37 do CDC néo se caracteriza em censura prévia
ou inibi¢do dalivre manifestagdo de pensamento — o que seria totalmente incons-
titucional. Ocorre, contudo, que a liberdade de manifestacdo de pensamento ndo
significa impedimento para a responsabilizacdo por danos causados a terceiros.
Neste sentido, serd ilicita somente aquela publicidade infantil que “se aproveite
da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga”.

Considerando o disposto no art. 37 do CDC é importante destacar que o Con-
selho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda), da Secretaria
de Direito Humanos, editou a Resolucdo n° 163, de 13 de marco de 2014, que dispoe
sobre a abusividade do direcionamento de publicidade e de comunica¢do mer-
cadolégica a crianca e ao adolescente. O art. 2° da Resolu¢do tem o seguinte teor:
“Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da crianca
e do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunicacao
mercadoldgica a crianca, com a intengdo de persuadi-la para o consumo de qual-
quer produto ou servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos: [...]".

Nota-se que o regulamento editado pelo Conanda apenas exemplifica as hip6-
teses em que € possivel observar a abusividade descrita no art. 37, § 2° do CDC.

Assim, é possivel entender que o regramento do CDC j4 é suficiente para atender
aos ditames constitucionais e, portanto, nao hé necessidade de acrescer disposi-
tivo legal que limite ou proiba a propaganda infantil.

Nao obstante o entendimento supracitado, cabe frisar que o Poder Judicidrio
tem manifestagdes contraditérias, conforme serd demonstrado a seguir.

Em 2012, os integrantes da Primeira Camara de Direito Ptiblico do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, nos autos da Apelacdo Civel n° 0025180-44.2009.8.26.0053,
decidiram:

APELACAO Publicidade abusiva Pretens&o anulatéria de auto de infracdo e imposicdo de
multa do PROCON Indugéo ao consumo de produtos de qualidade nutricional baixa, apro-
veitando-se da deficiéncia de julgamento e experiéncia de criancas Nao verificacao, in casu,
de abusividade Inteligéncia do art. 37, § 2°, do CDC Campanha publicitaria que se ateve aos
limites da livre concorréncia e da legalidade Inexisténcia de razdo, ante a campanha veicula-
da, para se afirmar ofensa a hipossuficiente Sentenca de procedéncia reformada apenas para
reducdo da verba honoraria, ante a necessaria equidade RECURSO PARCIALMENTE PROVI-
DO. Néo se verificando na campanha publicitdria excesso qualificivel como patolégico nem
ofensa aos hipossuficientes (criancas), por desrespeito a dignidade humana, por inducéo de
comportamentos prejudiciais a saide ou a seguranca pessoal, por exploracdo de diminuta
capacidade de discernimento ou inexperiéncia, por opressao, ou ainda, por estratégia de
coacao moral ao consumo ou abuso de persuasdo, ndo se justifica a autuacdo e a punicdo
aplicada pelo PROCON (Apelagao Civel n° 0025180-44.2009.8.26.0053, 12 Camara de Direito
Publico, relator Desembargador Vicente de Abreu Amadei, j. 27.11.2012).”

Em 2015, os integrantes da Quinta Camara de Direito Publico do Tribunal de

Justica de Sao Paulo, nos autos da Apelacdo Civel n° 0018234-17.2013.8.26.0053,
decidiram:
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MULTA ADMINISTRATIVA Sancdo cominada pelo PROCON em razédo de publicidade con-
siderada abusiva Veiculacdo da comercializacdo de lanches e brinquedos atrelados a oca-
sides de convivio Kit “Mc Lanche Feliz” Abusividade nao verificada, ndo comportando in-
terpretacéo literal o disposto na Resolucdo n° 163/2014 do CONANDA Responsabilidade
familiar pela educacao dos filhos que ndo pode ser absorvida pelo Estado em todas as hi-
poteses, em paternalismo injustificivel Precedente jurisprudencial Apelacdo do PROCON
ndo provida!” (Apelacdo Civel n° 0018234-17.2013.8.26.0053, 52 Camara de Direito Publico,
relator Desembargador Fermino Magnani Filho, j. 29/06/2015).2

Em ambas as decisées do Tribunal de Justica de Sdao Paulo é possivel verificar
que os desembargadores ndo vislumbraram pratica abusiva na publicidade dire-
cionada a criancas e adolescentes, partindo de quatro premissas:

a) a sociedade brasileira se rege pelo modelo capitalista, e as consequéncias

dessa opcado econdmica e cultural hao de ser assumidas;

b) cabe a familia, notadamente aos pais ou ao responsével legal, o poder-dever
daboa educacdo dos filhos, inclusive o 6nus de reprimi-los nos apelos incon-
venientes ao seu bem-estar social, fisico e mental;

¢) criancas bem educadas no berco, por forca do afeto e da autoridade dos pais
ou responsavel, saberao resistir aos apelos consumistas;

d) ndo deve o Estado, de modo paternalista, sobrepor-se as obrigacdes primdrias
da familia, sobretudo quando incitado pelo barulho muito atual, mas com
um queé autoritdrio, da militancia “ongueira”’, sob pena do esgarcamento da
legitimidade de seus atos de império.

Além das premissas supracitadas é importante observar um trecho do

voto do desembargador relator Fermino Magnani Filho, na Apelagdo Civel n°
0018234-17.2013.8.26.0053:

Criancas, é fato, sdo mais suscetiveis de se curvar a insisténcia mercadolégica. E nitido o
direcionamento das mensagens que visam atingir o seu universo ludico particular: cores
sortidas e vibrantes, situacdes e imagens de alegria, brindes de personagens infantis. Esta
é a porta de acesso que induz os pequenos ao querer, ao desejo dos produtos e servicos.
Todavia, ndo é porque existe o chamariz que sempre se compra. Pressupde-se isso é essen-
cial, e somente relativizado em hipdteses casuisticas uma margem de deciséo, de escolha
racionalizada. Dai que a estratégia publicitéria ndo sera sempre abusiva. Nao se pode ad-
mitir interpretacao literal da Resolucdo n° 163/2014 do CONANDA. Ha que se constituir de
prejuizo evidente, que atravesse de modo direto (ndo obliquo ou idealizado) a formacao
moral, intelectual, familiar e social do infante. O Estado ndo pode, a pretexto de regular as
atividades de divulgacdo dos produtos, vedar peremptoriamente as mensagens dirigidas
as criangas pelo s6 fato de atrelad-las ao universo ludico, as personagens de estima do pu-
blico infantil. Se o fizesse, iludido por iniciativas midiaticas, desbordaria num paternalismo
sufocante (nanny state), interferindo em direitos individuais que ultrapassam a érbita pu-
blica e flertam com totalitarismos. [...]"°

Em 2016, os ministros integrantes da Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, proferiram o seguinte acérddo no Recurso Especial n°

1.558.086:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. AGAO CIVIL PUBLICA. VIOLAGAO DO ART.
535 DO CPC. FUNDAMENTAGAO DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. PUBLICIDADE DE ALIMEN-
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TOS DIRIGIDA A CRIANCA. ABUSIVIDADE. VENDA CASADA CARACTERIZADA. ARTS. 37, § 2°,
E 39, I, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

1. Nao prospera a alegada violacdo do art. 535 do Cédigo de Processo Civil, uma vez que
deficiente sua fundamentacao. Assim, aplica-se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na
Sumula 284/STF.

2. A hipotese dos autos caracteriza publicidade duplamente abusiva. Primeiro, por se tratar
de anuincio ou promocao de venda de alimentos direcionada, direta ou indiretamente, as
criangas. Segundo, pela evidente “venda casada’, ilicita em negdcio juridico entre adultos
e, com maior razdo, em contexto de marketing que utiliza ou manipula o universo ludico
infantil (art. 39, I, do CDC).

3. In casu, esta configurada a venda casada, uma vez que, para adquirir/comprar o relégio,
seria necessario que o consumidor comprasse também 5 (cinco) produtos da linha “Gulo-
sos”. Recurso especial improvido.” (Recurso Especial n° 1.558.086. 22 Turma do STJ, Ministro
Relator Humberto Martins, j. 15.04.2016.)'°

Chamam a atencao as consideracdes do ministro relator Humberto Martins
sobre a publicidade direcionada ao ptblico infantil, in verbis:

E abusivo o marketing (publicidade ou promocéo de venda) de alimentos dirigido, direta
ou indiretamente, as criancas. A decisao de compra e consumo de géneros alimenticios,
sobretudo em época de crise de obesidade, deve residir com os pais. Dai a ilegalidade, por
abusivas, de campanhas publicitarias de fundo comercial que utilizem ou manipulem o
universo ludico infantil (art. 37, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor).

Em sintese, os ministros do STJ] entenderam que a publicidade infantil,
especificamente de produtos alimenticios, deve ser considerada abusiva, pois
o anuncio poderad influir negativamente na satde das criancas. Nota-se, por-
tanto, que a decisdo do STJ admite a publicidade infantil, desde que respeite o
disposto no CDC.

Diante de todas as decisoes judiciais supracitadas, verificamos que no Poder Judi-
cidrio também existe a dicotomia entre duas correntes de pensamento. A primeira
corrente, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo entende que a legislacao
atual ndo veda a publicidade direcionada a criancas e adolescentes. Neste sentido,
voltando ao debate sobre o PL.n° 5.921/2001, é facil perceber que os defensores da
necessidade da aprovacdo do PL ganha forca, haja vista que o TJSP entende que
ndo existe ilegalidade na publicidade infantil.

Por outro lado, ao analisarmos o acérdao e o voto transcritos da decisdo dos
ministros do STJ resta evidenciado que a corrente que prevaleceu é no sentido de
que a abusividade de uma propaganda independe da previsao taxativa de uma lei
nova. Os ministros afirmam de forma cristalina que o atual texto do art. 37, § 2° do
Cddigo de Defesa do Consumidor é suficiente para considerar abusiva a publici-
dade direcionada para criangas e adolescentes, mesmo que nao exista na legislagao
um comando expresso. Neste sentido, ganha forca a tese dos que defendem que
0 PLn°5.921/2001 ndo deve prosperar, pois ndo é necessdrio criar um dispositivo
legal especifico para proibir a propaganda infantil.

A questao ainda nao foi enfrentada diretamente pelo Supremo Tribunal Federal,
mas é possivel verificar que os ministros do STF possivelmente seguirdo o mesmo
entendimento dos ministros do STJ, ao menos € isso que indica uma anaélise das
ADPF 130/DF (DJe de 06.11.2009) e ADI 2.404 (Dje de 31.08.2016)"
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Na ADPF 130/DF os ministros do STE em sintese, ao analisarem a compatibi-
lidade da Lei Federal n° 5.250/1967 (Lei de Imprensa) com o ordenamento juri-
dico hodierno, consignaram a plenitude do exercicio da liberdade de expressao
como decorréncia da dignidade da pessoa humana e como meio de reafirmacgado
de outras liberdades constitucionais. Neste sentido, a maioria dos ministros do
STF entendeu que havia incompatibilidade material insuperavel entre a Lei de
Imprensa e a Constituicdo de 1988.

Nos debates travados pelos ministros no julgamento da ADPF 130/DF foi evi-
denciado que o regime de liberdade de informacao jornalistica esta inserida na
liberdade plena da manifestacdo do pensamento, de informacgao e de expressao
artistica, cientifica, intelectual e comunicacional. Neste sentido, seria inconstitu-
cional inserir no Cédigo de Defesa do Consumidor um dispositivo que proibisse
de forma taxativa qualquer publicidade direcionada ao publico infantil, conforme
previsto no texto original do Projeto de Lei n° 5.921/2001. Ademais, seria igualmente
inconstitucional a instituicdo de uma lei especifica para regular de forma restri-
tiva a publicidade infantil, conforme previsto nos votos em separado e emendas
apresentadas ao Projeto de Lei original.

Recentemente, no julgamento de outra demanda, a ADI 2.404 (Dje de 31.08.2016),
o Plendrio do STE em conclusdo de julgamento e por maioria, acolheu o pedido
formulado em agao direta para declarar a inconstitucionalidade da expressao “em
horario diverso do autorizado”, contida no art. 254 da Lei n° 8.069/1990 (“Trans-
mitir, através de rddio ou televisdo, espetdculo em hordrio diverso do autorizado ou
sem aviso de sua classificacdo: Pena - multa de vinte a cem saldrios de referéncia;
duplicada em caso de reincidéncia a autoridade judicidria poderd determinar a
suspensdo da programacao da emissora por até dois dias”).

No julgamento, os ministros do STF reconheceram que “[...] a nulidade de
qualquer sentido ou interpretacdo que condicione a veiculacdo de espetdculos
publicos, por radiodifusdo, ao juizo censério da administracao, admitindo apenas,
como juiz indicativo, a classificacido de programas para sua exibi¢do nos horarios
recomendados ao publico infantil”.

Desta feita, os ministros do STF entenderam que a real consagracao da liber-
dade de expressao, nos termos do art. 5°, IX, da CE dependeria da liberdade de
comunicacio social, prevista no art. 220 da CE de modo a garantir a livre circu-
lacdo de ideias e de informacdes, a comunicacao livre e pluralista, protegida da
ingeréncia estatal.

Assim, liberdade de programacdo seria uma das dimensdes da liberdade de
expressao em sentido amplo, essencial para construir e consolidar uma esfera de
discurso publico qualificada.

Desta forma, é possivel compatibilizar a defesa da crian¢a e do adolescente
contra a exposicao de contetidos inapropriados veiculados em diversdes ptiblicas
e programas de rddio e de televisdo, de um lado, tendo a garantia constitucional
daliberdade de expressao de outro, observando-se o art. 21, XVI, da CE bem como
o art. 220,§ 3¢, Iel1l.

Os ministros do STF entenderam que o sistema de classificacdo indicativa seria,
entao, ponto de equilibrio ténue adotado pela Constitui¢do de 1988 para compati-
bilizar os dois postulados, a fim de velar pela integridade das criancas e dos adoles-
centes sem deixar de lado a preocupacdo com a garantia da liberdade de expressao.

No entender dos ministros do STE o texto constitucional buscou conferir aos
pais, como reflexo do exercicio do poder familiar, o papel de supervisdo efetiva
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sobre o contetido acessivel aos filhos, enquanto néo estiverem plenamente aptos
a conviver com os influxos prejudiciais do meio social.

De todo modo, os ministros do STF deixaram evidenciado no acérdao que
sempre serd possivel a responsabilizacdo judicial das emissoras de radiodifusao
por abusos ou danos a integridade de criancas e adolescentes, tendo em conta,
inclusive, a recomendacao do Ministério de Estado da Justica em relacéo aos horé-
rios em que determinada programacao seria adequada. Nesse aspecto, a liberdade
de expressao exigiria igualmente responsabilidade no seu exercicio. As emissoras
deveriam observar na sua programacao as cautelas necessarias as peculiaridades
do publico infantojuvenil.

Diante do entendimento exposto pelos ministros do STF é possivel concluir
que a publicidade direcionada ao publico infantojuvenil ndo pode ser proibida
ou sofrer restricao legislativa que mitigue o direito a liberdade de manifestagdo do
pensamento. Desta feita, caberd sempre a andlise da situacao fatica com o intuito
de afastar possiveis lesdes aos direitos das criancgas e adolescentes, nos termos do
disposto no CDC e outras normas legais ou infralegais (por exemplo, o ECA e as
resolucoes do Conanda)

Neste diapasao, é possivel concluir que o Projeto de Lein°® 5.921/2001 nédo deve
prosperar com o texto atual, haja vista que o teor dos seus dispositivos € altamente
restritivo e, portanto, limita a liberdade de manifestacao, evidenciando sua incons-
titucionalidade. &
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Publicidade direcionada a

criancas e adolescentes:
Abuso de direito e pratica abusiva;
responsabilidade solidaria entre
fornecedores, agéncias de
publicidade e meios de comunicacao

® POR EDUARDO ARIENTE

A exposicao a publicidade é danosa a formacao
das criangas ndo apenas por frustrar ampla
gama de criangas pobres, que ndo poderao

consumir os produtos anunciados, mas também

por despertar desejos de aquisicao de objetos
inUteis ou inapropriados nessa etapa de
desenvolvimento da pessoa.
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tema sobre o qual trataremos — a publicidade direcionada a criancas
— reflete ndo apenas um debate juridico, mas também, em alguma
medida, um modelo de sociedade e a participacdo que esperamos do
Estado na vida social.

Algumas vozes, com olhar mais protetivo as criangas, reconhecem de plano a
abusividade de qualquer forma de sugestao que tenha por finalidade despertar o
desejo de consumo naqueles ainda despreparados para lidar com o assédio publi-
citdrio. Outras sustentam ndo haver abusividade na publicidade direcionada as
criancas e aos adolescentes, pois ao agir assim haveria certo paternalismo asfi-
xiante da parte do Estado, intervenc¢ao indevida na livre iniciativa, aparelhamento
do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) e por
ONGs, além de transferéncia da responsabilidade dos pais ao Estado.

Sobre esses temas discorreremos e ensaiaremos uma resposta juridica acerca de
pontos de vista tdo dispares. Convém iniciar por uma leitura dos dispositivos cons-
titucionais especificos. Depois, analisaremos a eficacia da Resolucdo n° 163/2014
do Conanda, das previsoes do Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente, do Cédigo de
Defesa do Consumidor e a conveniéncia de aprovacao do PL n° 5.921/2001, que
cuida de alterar o CDC para enfatizar a abusividade da propaganda direcionada as
criancas. Por fim, traremos uma andlise da jurisprudéncia e comentdrios derradeiros.

LIMITACOES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE PUBLICITARIA

Em primeiro lugar, ndo devemos confundir o direito a liberdade de expressao
previsto nos arts. 5° e 220 e seguintes da Constituicdo de 1988 com publicidade
comercial. Esta dltima, por ser fruto da atividade empresarial, deve ser regida pelos
artigos especificos destinados a regrar a ordem econdmica (arts. 170-192).! Desta
forma, parece um tanto bizarro defender a existéncia de “liberdade de expressao
comercial”?. Para Antonio Herman Benjamin, embora em regra a atividade publici-
tdria seja livre, em setores delimitados deve haver restri¢des para que ela cumpra sua
funcao social. “Controla-se, entdo, a publicidade, porque se controla a empresa”.?

Ainda que aliberdade e a propriedade sejam direitos fundamentais ndo se pode
dizer o mesmo sobre a publicidade regida mais especificamente pelos principios
da ordem econémica. A chamada ordem econdémica nao basta por si mesma. Ela
deve servir, antes de qualquer outra funcdo, para viabilizar o exercicio dos direitos
fundamentais e cumprir os compromissos sociais advindos da redemocratizagdo
do pais no periodo p6s ditadura militar.

O traco marcante da Carta de 1988 em face das anteriores é exatamente o apreco
que atribuiu a dignidade humana. Vigora uma concepc¢ao de Estado que pretende ter
caréater social e de promocdo de direitos. O chamado “capitalismo selvagem” foi em
alguma medida domesticado por uma feicao dirigista e programadtica da Constituicdo.

Para atingir esses objetivos de reducdo das desigualdades sociais e promocgao da
dignidade humana é natural que o Estado seja obrigado a intervir na livre inicia-
tiva. Nas palavras de Eros Grau, a partir da redemocratizacao do pais em 1988, “a
ordem economica liberal é substituida pela ordem econ6mica intervencionista”.!

Uma das formas de consecucao desses objetivos é precisamente a adocao de
politicas publicas, na forma de criacdo de normas, dotacdo or¢amentdria e aparatos
administrativos. Essas medidas representam precisamente um modelo de Estado
que busca efetivar direitos fundamentais e ndo apenas ser expectador das acdes
do mercado (ainda que o mercado possua o protagonismo das a¢cdes econdmicas).
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Quando nos referimos a temdtica concernente as criancas e aos adolescentes,
evidentemente que ndo se pode descuidar das doutrinas da protecdo integral e da
prioridade nas politicas ptiblicas, extraidas do art. 227 da Constituicdo Federal.’

Assim, é possivel afirmar que, no dambito da Constituicdo de 1988, as acoes eco-
nomicas do mercado possuem ao menos duas condicionantes especificas quando
se trata de criancas e adolescentes: aquelas previstas no caput e incisos dos arts. 170
e do art. 227. Protecdo da infancia e da juventude, em termos simples, sdo requi-
sitos adicionais para o exercicio da atividade lucrativa. Sem respeito a protecao
da infancia, a livre iniciativa pode incorrer em pratica abusiva e abuso de direito
(art. 39 do CDC e 187 do Cédigo Civil).

Por fim, vale recordar que, em sentido preciso, no texto constitucional “publici-
dade” ndo se confunde com “informacao”. Esta se refere a disseminacdo de men-
sagens indispenséaveis ao exercicio da cidadania e ao debate ptiblico, produzidas
tanto por empresas jornalisticas, pelos préprios cidadaos, ou por érgaos publicos.

Respeitando opinides divergentes, a nosso ver, inexiste no direito a informacao
intencdo deliberadamente mercadolégica de venda de produtos ou servigos. Essa
caracterfstica é propria da publicidade. Confundir os termos serve apenas aqueles
que desejam conferir a publicidade status de direito fundamental.

A regulamentacdo infraconstitucional da publicidade direcionada as criancas
e aos adolescentes — Resolucdo n° 163/2014 do Conanda, ECA, Cédigo de Defesa
do Consumidor e o PL n° 5.921/2001

Aregulamentacdo infraconstitucional da publicidade no Brasil é essencialmente
aquela regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. A questdao que estamos a
examinar, sobre a possibilidade juridica de se realizar publicidade direcionada a
criancas e adolescentes, nada mais é do que a interpretacdo dos arts. 37 § 2° e 39, IV:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. [..] § 2° E abusiva, dentre outras a
publicidade discriminatdria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou
asupersti¢do, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desres-
peita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranga. (Grifamos)

Em adicdo, o art. 39, inciso IV, do mesmo Cédigo, ao tratar sobre as praticas
comerciais abusivas, assim disp0s:

E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras prdticas abusivas prevalecer-
se da fraqueza ou ignordncia do consumidor, tendo em vista sua idade, satide, conheci-
mento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos. (grifamos)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, norma de vanguarda, que em 1990
regulamentou o art. 227 da Constituicao Federal, merece algumas consideracoes
sobre a protecdo da infancia. Vale destacar a protecao integral (art. 1° e 3°), protecao
contra a exploracao (art. 5°), condicao peculiar de pessoas em desenvolvimento
(art. 6°) e o direito ao respeito (art. 17).

Mais especificamente sobre o debate em exame, cumpre indagar: toda publicidade
direcionada a criancas e adolescentes, por si s6, deve ser considerada abusiva ou seria
necessario, nos casos concretos, investigar se determinado anunciante se aproveitou
da ignoréncia ou ingenuidade das criancas para divulgar produtos ou servigos?
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Antes de ensaiar uma resposta, convém rememorar o principio motor
das relacdes de consumo: o principio da vulnerabilidade (art. 4°, inciso I do
CDC). De acordo com tal premissa, os consumidores sdo, por forca da lei, e de
forma a concretizar o principio constitucional da igualdade, vulnerdveis diante
dos fornecedores.

Criado a partir da doutrina consumerista e ja aceita amplamente pelos tribu-
nais, temos grupos sociais denominados hipervulnerdveis, super vulnerdveis, ou
ainda dotados de vulnerabilidade agravada®. Sdo criancas, idosos, doentes cronicos
e superendividados. A doutrina reservou a eles nomenclatura especial diante de
suas condicoes e fragilidades mais agudas. Decerto, diante dessas peculiaridades,
os deveres de lealdade, boa-fé e respeito merecem ser observados com maior rigor’.

Tendo em vista a condicao de hipervulnerdvel dos infantes entendemos que a
simples exposi¢do a publicidade, e ndo alguma artimanha especifica que explore
de forma mais acentuada, configura abusividade.

De um lado, os emissores da mensagem publicitdria sdo profissionais treinados
em capturar a atencdo humana e sugerir o consumo de marcas, produtos ou ser-
vigos. De outro lado, por vezes criancas desacompanhadas dos pais ou responsé-
veis sdo expostas a publicidade comercial ndo apenas diante da televisdo, mas de
celulares e tablets.

Sao pessoas que, muitas vezes, sequer tiveram tempo e oportunidade de ser
educadas para o consumo, (art. 4°, inciso IV e 6°, II, todos do CDC). Ademais,
mesmo adultos sequer conseguem perceber que certos programas de TV ou videos
intercalados em desenhos infantis sdo, na verdade, publicidade ndo ostensiva, o
que viola o art. 36 do CDC®.

O mero “didlogo” entre criancas e meios de comunicacao que divulga propa-
ganda ja deveria ensejar acdes do Estado e da sociedade para proteger os mais
vulnerdveis. Inexiste “didlogo” desinteressado entre anunciantes e pessoas da
primeira idade. Também, é dificil sustentar que ao “direito” de fazer publicidade
direcionada a criancas corresponda qualquer “dever” dos pais ou responsaveis.
Evoca-se um “direito” de bombardear criancas com sugestdes de compra e o con-
sequente “dever” dos pais de tolerar assédio de consumo aos seus filhos, inclusive
de empresas que comercializam alimentos caléricos®. Conforme escreveu o pro-
fessor titular do Departamento de Psicologia da USP, Yves de La Taille:

Como dito, é mais facil despertar vontades em quem ainda néo se fixou sobre quereres
do que em pessoas que ja possuem metas definidas. Logo, a resisténcia afetiva aos apelos
publicitérios tende a ser fraca, e assim de os anunciantes terem éxito em seduzir a crianca
a querer algo que, minutos antes de ver o anuncio publicitario, ela nem sabia que existia
e, portanto, ndo desejava. Tanto é verdade que, ndo raro, veem-se criangas, num primeiro
momento, encantadas em receber o objeto cobicado desde o momento em que conhe-
ceram por meio de um anuncio e, num segundo (as vezes poucas horas depois), desin-
teressarem-se completamente. [..] Sendo as criancas de até doze anos, em média, ainda
bastante referenciadas por figuras de prestigio e autoridade [...] é real a influéncia que a
publicidade pode ter sobre elas, a qual pode ser potencialmente aumentada se aparece-
rem personagens e/ou apresentadores de programas infantis.”®

A exposicao a publicidade é danosa a formacao das criancas ndo apenas por
frustrar ampla gama de criangas pobres, que ndo poderdo consumir os produtos
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anunciados, mas também por despertar desejos de aquisi¢do de objetos intiteis
ou inapropriados nessa etapa de desenvolvimento da pessoa.!

Basta sintonizar uma emissora de televisdo ou site que veicule desenhos infantis
para verificar que os mesmos personagens que aparecem nas animacoes perma-
necem saltitantes nos intervalos comerciais, como se um fosse prolongamento
necessdrio do outro. Talvez sem necessitar recorrer a teorias conspiratdrias, seja
isso mesmo que ocorra.

Conforme matéria assinada por Gabriela S4 Pessoa para o jornal Folha de Sdo
Paulo, edicao de 11.08.2016, hordrios destinados a programacao infantil na TV
aberta sdo preenchidos por desenhos concedidos gratuitamente as emissoras ou
pagos por empresas titulares de licenciamento de produtos exibidos na progra-
macdo."? Segundo a mesma matéria jornalistica, a TV Cultura de Sao Paulo, que
se diz publica, adota os mesmo critérios. O diretor-presidente da mantenedora da
Cultura ndo viu problemas nesse acordo comercial, conforme o trecho extraido da
reportagem, a seguir transcrito:

Mendonca afirma que os interesses das marcas em usar a exposicdo na TV para vender
sao “legitimos e naturais” e que a selecdo segue os critérios educativos estabelecidos pelo
estatuto da emissora. Diz ainda que o horario de exibicdo é definido pela Cultura.

Contudo, prossegue o mesmo texto:

Sob anonimato, um diretor do canal diz ndo ver propésito educativo em desenhos como
“Winx" e que a escolha néo foi debatida pela cipula. Segundo esse diretor, houve escolha
de horaérios: em troca da visibilidade (diariamente as 8h40 e 13h35), os distribuidores de
“Peppa Pig"” ofereceram a TV desconto nos episédios, que sairam por R$ 101,4 mil.

Podemos afirmar, portanto, a partir dessa narrativa, que para os titulares das
marcas e direitos autorais a exposi¢do das personagens infantis para fins de obter
mais contratos de licenciamento compensa a exposicdo dos desenhos de forma
gratuita ou por valores abaixo do mercado, ao menos nas emissoras de TV aberta,
sejam elas privadas ou nio.

Por outro lado, em parecer elaborado a pedido de uma loja de departamentos
alvo de acdo civil publica proposta pelo MP-SP, Nelson Nery sustenta a impossibi-
lidade de a publicidade infantil ser vedada em abstrato por meio da legislacdo sem
agressao a liberdade de expressao, a legalidade e a livre iniciativa. Nem o Legisla-
tivo, tampouco o Judicidrio poderiam, de forma abstrata, segundo Nery, proibir a
veiculacdo de publicidade, inclusive a infantil'®. O citado autor advoga que as res-
tricoes a publicidade sdo apenas aquelas que o constituinte expressamente regis-
trou: tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias (CF 220 §
4°). Por fim, destaca que restricao prévia e absoluta ndo é admitida no direito bra-
sileiro, seja em relagdo a certo produto, seja em relacao ao publico a que destina®.

Em outro caso em que prevaleceu essa posicdo mais liberalizante a favor do mer-
cado, na Apelacdo n° 0018234-17.2013.8.26.0053, do TJ-SPB, o Rel. Fermino Magnani
Filho derrubou multa aplicada pelo Procon a uma empresa do setor de alimentos
e bebidas em razao de publicidade abusiva na medida em que a empresa pro-
moveu um produto que congrega lanches e brinquedos perante o publico infantil.
O citado relator adotou como premissas para sua decisdo os seguintes postulados:
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a) A sociedade brasileira se rege pelo modelo capitalista, e as consequéncias dessa opc¢ao
econdmica e cultural hdo de ser assumidas;

b) Cabe a familia, notadamente aos pais ou ao responsavel legal, o poder-dever da boa
educacdo dos filhos, inclusive o énus de reprimi-los nos apelos inconvenientes ao seu
bem estar social, fisico e mental;

c) Criancas bem educadas no berco, por forca do afeto e da autoridade dos pais ou
responsavel, saberao resistir aos apelos consumistas;

d) Nao deve o Estado, de modo paternalista, sobrepor-se as obrigagbes primarias da
familia, sobretudo quando incitado pelo barulho muito atual, mas com um qué
autoritario, da militancia “ongueira”, sob pena do esgarcamento da legitimidade
de seus atos de império. (grifos nossos)'

A posicao mais recente do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, de margo
de 2016, foi exposta no REsp 1.558.086. Em 2009, o MP-SP moveu acdo civil ptblica
em face de uma empresa de alimentos que promoveu seus produtos ao publico
infantil mediante oferecimento de relégios de pulso do personagem Shrek que
somente poderiam ser adquiridos com R$ 5,00 mais cinco embalagens de bola-
chas recheadas.

O ministro Humberto Martins, relator do processo, entendeu haver dupla
abusividade na conduta da empresa ré: em funcao da publicidade direcionada
ao publico infantil e pelo condicionamento do consumo de pacotes de bolachas
para poder adquirir relégio. Inexistiu, segundo Martins, no caso concreto, forne-
cimento de “brinde”, pois a relacdo era onerosa. O voto condutor deixou claro que
o marketing dirigido de forma direta ou indireta as criancas € abusivo:

A decisdo de compra e consumo de géneros alimenticios, sobretudo em época de crise de
obesidade, deve residir com os pais. Dai a ilegalidade, por abusivas, de campanhas publi-
citarias de fundo comercial que utilizem ou manipulem o universo ludico infantil (art. 37, §
2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor).™®

Quanto a eficécia juridica da Resolucdo n° 163/2014 da Conanda'’, que dispde
sobre a abusividade do direcionamento de publicidade e de comunicacdo mer-
cadoldgica a crianga e ao adolescente, somos partiddrios da visdo segundo a qual
se trata de regulamentacao infra legal que explicita uma interpretagdo restritiva
de qualquer modalidade de publicidade ao piiblico infantil'®. Assim, a polémica
resolucdo efetivamente nao cria direitos, tampouco obrigacoes que leis ordindrias
jad ndo haviam criado anteriormente.

Emrelacdo ao PL.n°5.921/2001, que busca explicitar a abusividade contida no
art. 37 do CDC nas propagandas direcionadas ao publico infantil, apesar de suas
boas intencodes, julgamos de certa desnecessidade'®.

Primeiro, por enfraquecer o argumento de que os arts. 37 § 2° e 39, IV, do CDC
ndo sao suficientemente claros ao dizer que publicidade direcionada ao ptiblico
infantil é abusiva. Ademais, seria uma redundancia hermenéutica repetir um
comando que o estatuto consumerista jd traz.

Segundo, porque parece solu¢do carregada de ares positivistas, nos quais a lei
soa como Unica fonte do direito. Como acabamos de ver, precedentes dos tribu-
nais superiores em matéria infraconstitucional vem sendo favoravel a prote¢ao das
criancas. O problema que enfrentamos néo € a falta de leis sobre o assunto, jd que
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podemos mencionar o ECA, o CDC, a Lei n° 9.294/1996, que restringe a publici-
dade de tabaco, bebidas alcodlicas e de outros mercados, a Lei n° 11.265/2006, que
regulamenta a comercializacao de alimentos para lactentes e criancas de primeira
infancia, as normas do préprio mercado, como as editadas pelo Conar.

Com efeito, inserir mais normas nesse cendrio provavelmente nao vai alterar
arealidade de forma impactante. Se as demais normas sao frequentemente des-
respeitadas, provavelmente esta também serd. Entendemos que para resguardar
os direitos da crianca e do adolescente diante da publicidade o quadro norma-
tivo é suficiente. Falta, talvez, consolidacao maior da jurisprudéncia e fiscalizagao
administrativa.

Assim, o que poderia, sim, ser bastante titil seria o fortalecimento das estruturas
dos Procons estaduais e municipais, bem como colaborar para o desenvolvimento
de associagoes representativas, como Alana, Idec e o Balcdo do Consumidor, elo-
gidvel atividade de extensdo da Universidade de Passo Fundo-RS, e demais legi-
timados para propor ag¢des civis publicas em favor das criancas e adolescentes.

CONSEQUENCIAS DO RECONHECIMENTO DA ABUSIVIDADE DA PROPAGANDA

No ambito da protecdo ao consumidor, reconhecendo suas diversas vulnerabi-
lidades perante os fornecedores — informativa, econdmica, técnica e juridica (art.
40, 1) a codificacdo de consumo assegurou, entre outros direitos, a preservacao das
integridades fisica, moral e econdmica, (art. 6°, I), a protecao contra publicidades
abusiva e enganosa, (art. 6, IV) mediante efetiva reparacdo dos danos causados,
sejam eles individuais, coletivos ou difusos. (art. 6°, VI).

Em termos gerais no Cédigo de Defesa do Consumidor, todos os fornecedores
que obtiveram lucros ou vantagens, diretas ou indiretas, sdo responsdveis solida-
rios pelos danos causados aos consumidores. (art. 25 § 1° e 34 do CDC).

Além do fornecedor-anunciante, a agéncia e o veiculo que divulgar publicidade
poderiam ser responsabilizados solidariamente por danos decorrentes de divul-
gacao da propaganda em desacordo com as normas legais®. Evidentemente, se for
o0 caso, aquele que pagar indenizacado por culpa alheia terd assegurado o direito
de regresso (art. 88 do CDC).

No entender de Cldudia Lima Marques, o responsavel civil pela veiculacao
da publicidade abusiva é quem dela se beneficia para promover seus produtos
ou Servicos, ao passo que as vitimas sao toda a coletividade, denominada pelo
CDC como consumidores por equiparac¢ao (art. 29 do CDC)?.. Os consumidores
por equiparacdo, mesmo nio tendo firmado diretamente uma relacao de con-
sumo, sdo vitimas de danos causados por fornecedores. Trata-se de uma maneira
de ampliar a incidéncia do CDC as vitimas atingidas ou prejudicadas por ativi-
dades dos fornecedores no mercado?. Os danos aos consumidores em razao
de veiculacdo de publicidade abusiva sequer precisam ser efetivos, bastando a
sua potencialidade®.

Se, por um lado, na publicidade enganosa o veiculo dificilmente teria como
saber que o teor de certa peca publicitdria nao corresponde a realidade em termos
de precos praticados, condicdes de parcelamento e juros, quando se tratar de
publicidade abusiva, sobretudo quando direcionada a crianca, o veiculo de midia
ndo poderia alegar desconhecimento. Ademais, a ignorancia sobre os vicios por
inadequacao de produtos ou servicos ndo exime o fornecedor de culpa (art. 23 do
CDC). Além dos danos individuais, coletivos e difusos correspondentes, hd que
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se cogitar da san¢do administrativa de contrapropaganda as expensas do ofensor
(art. 56, XII do CDC).

CONCLUSOES

A publicidade direcionada a criangas e adolescentes, quando dialogar diretamente
com esses possiveis consumidores, mediante uso de personagens, apresentadores
infantis, apelo a fantasia e a imaginacao, deve ser proibida. Para ndo ser considerada
abusiva, parece correta a visdao de que a publicidade deveria ser direcionada apenas
aos pais ou responsaveis, em horarios e mediante linguagem condizentes.

Devemos partir do pressuposto de que o modelo de sociedade tragado a partir
da Constituicao Federal de 1988, apesar de prestigiar o livre mercado, insere impor-
tantes condicionamentos para o seu funcionamento. A protecao da infancia, certa-
mente, € uma delas. Aproveitar da ingenuidade de crianca para despertar desejos
de comprar produtos que as condi¢cdes materiais dos seus responsdveis ndo per-
mitirdo, ou que serdo a elas intiteis em curto prazo de tempo, deveria ser encarada
como abuso de direito. Os meios legais para tais conclusdes, a nosso ver, existem,
e poderiam ser mais utilizados e disseminados.

Atribuir apenas aos pais a responsabilidade de dizer “ndo” aos desejos de con-
sumo das criancas equivale a negar os direitos mais elementares das criancas em
termos de protecao, consideracdo de pessoa em desenvolvimento, sem falar na
sua hipervulnerabilidade.

Na auséncia de uma coletividade que se organize em favor da protegdo das
criancas, o mercado prossegue aproveitando das fraquezas de quem ainda nao
teve a oportunidade de ser educado para o consumo e de consolidar estrutura
cognitiva e emocional para julgar mais adequadamente a necessidade e a conve-
niéncia de consumir.

Com efeito, urge pensarmos em publicidade direcionada a criancas e adoles-
centes como modalidade de publicidade abusiva e prética abusiva. Tais condutas
podem ser reprimidas por tutelas coletivas que demandem reparacdo dos danos
difusos causados, independentemente de comprovacao de culpa, perante todos os
fornecedores que tomaram parte na relacdo, como agéncias, veiculos e anunciantes.

Entre um modelo de sociedade mais liberalizante, que dé mais importancia ao
direito de as empresas realizarem publicidade direcionada as criangas e aos ado-
lescentes do que a protecao destes, e outro mais protetivo as pessoas da primeira
infancia, que vé nessas condutas prdaticas abusivas em funcao das suas consequén-
cias negativas para a formacao de pessoas em desenvolvimento, preferimos viver
e criar nossos filhos neste tltimo. &
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6€H: de se deixar claro a responsabilidade da
familia, célula base da sociedade, na criacao e
na educacao dos filhos, na atribuicao de limites
e na apresentacao de exemplos. Nesse sentido,
o Ministério Publico, as politicas de educacao,
os diversos orgaos reguladores e a sociedade
organizada deverdo ser “as maos” do Estado
Democratico de Direito para assegurar condi-
coes para a garantia do desempenho da missao
educadora da familia. 99

Publicidade Infantil.

Controle do Estado ou da familia?
A familia nao pode se eximir de
sua responsabilidade de educar
seus filhos

m POR WASHINGTON LUIS BATISTA BARBOSA
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uito se fala acerca da necessidade de se normatizar a publicidade

direcionada as criancas, com base em argumentos de hipossufici-

éncia, deficiéncia de julgamento, sem falar no dever do Estado de

salvaguardar a crianca de toda a forma de negligéncia, discrimina-
¢do, exploracao, violéncia, crueldade e opressao (art. 227, CF).

Existe, inclusive, um projeto de lei que tramita no Congresso Nacional desde
2001 (Projeto de Lei n° 5.921/2001, de autoria do deputado Luiz Carlos Hauly -
PSDB-PR), que pretende coibir a publicidade destinada a promover a venda de
produtos destinados apenas as criancas. Ainda, e em plena vigéncia, as restricoes
constantes do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentac¢do Publicitdria, do Conar
e do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990).

O presente ensaio trard uma visao sobre o tema publicidade infantil sob a 6tica
dos principios da liberdade econdémica, da liberdade de expressao e da responsa-
bilidade da familia pela criacdo de seus filhos.

DA LIVRE INICIATIVA E DA LIVRE CONCORRENCIA
A Constitui¢do Federal estabelece, em seu Titulo VII - Da Ordem Econ6mica
e Financeira:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social
e observador os seguintes principios:

[...]

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor

[...]

Paréagrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independente de autorizacdo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

E limpido, concordemos ou néo, que o constituinte estabeleceu o regime da
livre iniciativa e da nao intervencao do Estado na atividade econdmica. Mais do
que isto, restringiu sobremaneira a possibilidade de intervencao direta do Estado,
limitando a sua atuac¢do aos aspectos de fiscaliza¢do, incentivo e planejamento,
sendo este meramente indicativo para o setor privado.

No modelo econoémico capitalista, baseado na legitimidade dos bens privados e
naliberdade de comércio, da industria e dos servicos, adotado em nosso Brasil, temos
de correr os riscos e as consequéncias dessas opcoes economica, social e cultural.

Nao se pode fugir dessas premissas. Vivemos em uma sociedade de consumo,
em meio a um regime capitalista em que o Estado deve assumir papel coadjuvante
no mundo econoémico. Mais do que isso, deve-se buscar a autorregulamentacgdo
do mercado, cabendo ao Estado o papel essencial da fiscalizacao.

DA LIBERDADE DA COMUNICA(;AO SOCIAL
Na mesma linha, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em seu Capi-
tuloV, Da Comunicacao Social, no art.220 estabelece que:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qual-

quer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observando o disposto
nesta Constituicao.
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Ao estabelecer limites a propaganda comercial o constituinte somente excep-
cionou os produtos, as prdticas e os servicos que possam ser nocivos a satide e ao
meio ambiente, o tabaco, as bebidas alcodlicas, os agrotéxicos, os medicamentos e
as terapias. Ndo proibiu a veiculacdo de antincios dessa natureza, mas tdo somente
disp0s sobre a obrigatoriedade de haver “adverténcia sobre os maleficios decor-
rentes de seu uso” (art. 220, §§ 3¢ e 4°, CF/88).

Mais uma vez, e como ndo poderia ser diferente ante os principios da ordem
econdmica, a Lei Maior do Brasil estabeleceu a liberdade de iniciativa e baniu qual-
quer tipo de censura. Destaca-se que, no caso da comunicacao social, ndo se pode
dar interpretacdo extensiva as limitacées impostas ao legislador ordindrio. Deve-
se ater somente aos temas listados em razdo de serem termos numerus clausus.

DA RESPONSABILIDADE DA FAMILIA PELA EDUCAGAO DE SEUS FILHOS

Pode-se dizer que aqui se encontra o grande dilema desse estudo. Estabelecer
limitacoes entre a responsabilidade da familia em relacao a educagao de seus filhos
e o dever do Estado de assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com abso-
luta prioridade, os direitos a vida, a satide, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, aliberdade e as convivéncias
familiar e comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo (dever esse comparti-
lhado com a familia e a sociedade, nos termos do art. 227, da CF/88).

Mais uma vez, de maneira salutar e nao intervencionista, o Poder Constituinte
de 1988 deixou expresso que a familia é a base da sociedade e que deve contar com
especial protecdo do Estado (art. 226, CF/88).

Voltando ao nosso modelo socioecondmico capitalista, o Estado somente tem
o poder de fiscalizar, de incentivar e, nos casos da educacgio e da saide, assegurar
os direitos e as garantias. Mas deve privar-se de substituir o poder familiar e a res-
ponsabilidade da familia de educar os seus filhos.

Nao nos referimos aqui a educacao formal, mas sim ao seu mais amplo sentido
de um processo evolutivo que inclui questdes de naturezas intelectual, emocional
e social, sem falar numa série de habilidades e de valores.

A familia ndo pode colocar na mao de outros, quer entes sejam entes privados
e muito menos o Estado, a sua responsabilidade de educar. Trata-se de obrigacdo
primdria da familia passar valores, impor limites, dar afeto, utilizar responsavel-
mente a autoridade.

Nesse sentido, a ponderada decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, da 52 Camara de Direito Piblico, ao julgar a Apelacdo Civel 0018234-
17.2013.8.26.0053, publicada em 30/06/2015, da lavra do desembargador Fermino
Magnani Filho, trouxe a seguinte decisdo:

Néo deve o Estado, de modo paternalista, sobrepor-se as obrigacdes primarias da fami-
lia, sobretudo quando incitado pelo barulho muito atual, mas com um qué autoritario, da
militancia‘ongueira; sob pena do esgarcamento da legitimidade de seus atos de império

Permita-me o douto desembargador, com todo o respeito e com a maxima
venia, somente discordar da expressao “militancia ‘ongueira’”.

As organizagdes nao governamentais, pelo menos parte delas, desenvolvem
papel importante na defesa das politicas que asseguram a protecao a familia esta-
tuida na Constituicao Federal.

REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 03 - MARGO/2017



Ressalva a parte, alinho-me fielmente ao reptdio as tentativas de o Estado se
sobrepor as obrigacdes primdrias da familia.

PROJETO DE LEI N° 5.921/2001

O Projeto de Lei 5.591/2001, cuja ementa transcrevo, acrescenta um paragra-
foao art. 37 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que “dispde sobre a pro-
tecdo do consumidor.

A proposta sugere a proibicdo de publicidade destinada a promover a venda
de produtos infantis, assim considerados aqueles destinados apenas a crianca.

Além disso, foi apresentado substitutivo a esse Projeto de Lei perante a
Comissdo de Defesa do Consumidor da Camara Federal, da lavra da deputada
Maria do Carmo Lara, que, em apertada sintese, propoe a edicdo de lei espe-
cifica, dispondo sobre a publicidade de produtos e servigcos direcionados ao
publico infantojuvenil.

Apds uma série de justificativas sobre a necessidade de criacdo de lei especifica
sobre o tema e descartando a mera inclusido de um pardgrafo no art. 37 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, a ilustre deputada federal propds uma série de princi-
pios, de proibi¢des, além de tipificar condutas e estabelecer penalidades.

Muito embora o longo tempo de tramitac¢do, 15 anos, tanto o Projeto de Lei
quanto o substitutivo proposto continuam sem encaminhamento conclusivo,
como tantos outros que dormem nos escaninhos do Congresso Nacional.

A REGULAMENTA(;AO DA PUBLICIDADE INFANTIL NO BRASIL ENO MUNDO

No ordenamento juridico nacional, além dos preceitos ja citados da Constitui¢do
Federal, o Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 37, § 2°, ao falar da proibicao
da publicidade enganosa ou abusiva, estabelece que:

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que
incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se aproveite da deficiéncia de jul-
gamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz
de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude
ou seguranca.

Do ponto de vista infralegal, o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria e o Codigo de Etica, trazem uma série de normas limitadoras ao uso
da imagem de criancas, assim como ao conteido e a forma de comunicar o pro-
duto e/ou servico.

Tem-se noticia de vdrias referéncias legislativas em paises como Alemanha,
Espanha, Reino Unido, Suécia, Bélgica, Holanda, Grécia, Noruega, Austria, Portugal,
Estados Unidos, Canad4, Chile, além da Comunidade Europeia e alguns cédigos
da Camara Internacional do Comércio — ICC.

O que se depreende desses textos legais é que, em sua grande maioria, atém-se
a principios e a normas gerais, mas nao se tem conhecimento de nenhuma proi-
bicdo expressa a publicidade infantil.

PUBLICIDADE DESTINADA AO PUBLICO INFANTIL

Superada essa primeira fase de contextualizacdo, faz-se necessdrio distinguir
o escopo do presente ensaio.
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O cerne da discussao repousa na possibilidade de o Estado limitar ou, até
mesmo, proibir a publicidade de produtos destinados somente ao ptblico infantil.
Arazdo central para essa proibi¢do fundamenta-se no dever do Estado de proteger
o infante da sanha cruel da industria de consumo.

Primeiramente, hd de se destacar que, na sociedade atual, estamos todos sub-
metidos a uma série de incentivos ao consumo. Sdo diversas pecas publicitdrias,
midias, meios de comunicacdo, sem falar nas técnicas de veiculagdo de mensagens
subliminares, quer por meio de filmes e novelas, quer por meio da cobertura que
a imprensa faz das “celebridades” do momento.

O poder sugestivo da forma de vida (the way of life) tenta definir desde de nossa
forma de vestir, de nossa maneira de se relacionar, até mesmo a nossa linha de
pensamento. Deparamo-nos com isso a cada momento, no ambiente de trabalho,
dentro das escolas, nos centros religiosos, nos clubes e associa¢des recreativas, na
capital e no interior.

Atualmente, principalmente levados pelo crescimento do acesso a internet, aos
smart phones, as redes sociais, aos diversos canais de TV por assinatura, muitos con-
tetddos sdo produzidos de maneira global e distribuidos de forma livre e sem censura.

Como controlar a producdo dos diversos canais de TV por assinatura?

Como controlar aimensidao de sites de contetido e a publicidade neles veiculada?

E claro que a proposta de proibicdo de publicidade de produtos destinados
somente as criancas pelo Estado brasileiro, além de absurda, seria inécua. Como
muitas das acdes legislativas, seria mais uma das chamadas “leis para inglés ver”,
mais uma acao mididtica.

Na realidade, ja existem vdrios processos tramitando pelos diversos 6rgdos do
Poder Judicidrio que requerem o pagamento de indenizagdes contra a chamada
“publicidade abusiva” veiculado por anunciantes de produtos e/ou servicos des-
tinados ao publico infantil.

Nesse sentido, o Poder Judicidrio tergiversa entre decisdes durissimas de lado
a lado, as vezes punindo o anunciante, outras eximindo-o de responsabilidade.

Um ponto € de relativo consenso, a posicdo contrdria e rigorosa contra a venda
casada de produtos, travestida de agdo promocional ou de fidelizacdo, como a
transcrita a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. PUBLICIDADE DE
ALIMENTOS DIRIGIDA A CRIANCA. ABUSIVIDADE. VENDA CASADA CARACTERIZADA.
ARTS. 37, § 2°, E 39, |, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. N&o prospera a
alegada violagdo do art. 535 do Codigo de Processo Civil, uma vez que deficiente sua
fundamentacéo. Assim, aplica-se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na SiUmula 284/
STF. 2. A hipétese dos autos caracteriza publicidade duplamente abusiva. Primeiro, por
se tratar de anuincio ou promocéao de venda de alimentos direcionada, direta ou indire-
tamente, as criangas. Segundo, pela evidente “venda casada’, ilicita em negdcio juridico
entre adultos e, com maior razdo, em contexto de marketing que utiliza ou manipula o
universo ludico infantil (art. 39, I, do CDC). 3. In casu, esta configurada a venda casa-
da, uma vez que, para adquirir/comprar o relégio, seria necessario que o consumidor
comprasse também 5 (cinco) produtos da linha “Gulosos”. Recurso especial improvido.
(RESP 1.558.086-SP, Relator Ministro Humberto Martins, data do julgamento 10 de mar-
¢o de 2016)
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Ao analisar as razoes e os fundamentos que embasaram o acérdao do Supe-
rior Tribunal de Justica, percebe-se que as questdes relacionadas a publicidade de
produtos destinados as criangas € tratada de maneira tangencial, sendo o ponto
central da fundamentacao a impossibilidade de se comprar o produto, no caso
um relégio, sem a precedente aquisicdo de cinco outros produtos da linha, confi-
gurando a venda casada.

No que diz respeito a venda casada de produtos e/ou servicos, aqui analisado
de maneira geral e sem pensar especificamente para os destinados somente ds
criancas, arestricdo é expressa no ordenamento juridico nacional, sendo pacifica
a posicdo jurisprudencial sobre o tema.

A RESPONSABILIDADE DA FAMILIA

Na realidade, o que se vé claramente é que o Estado ndo pode se imiscuir em
tema que estd na esfera do poder e da responsabilidade das familias.

A uma, pela completa impossibilidade de o Estado coibir aimensa quantidade
de veiculos que tém a possibilidade de veicular antincios para esse ptblico. Sem
falar que se trata de uma intromissao proibida pela nossa Constituicao Federal -
Da Liberdade de Comunicagdo Social.

A duas, mesmo que houvesse condic¢des tecnolégicas para se coibir o acesso a
esse tipo de comunicacdo, ndo haveria como restringir a influéncia das “celebri-
dades” do momento, muito menos as mensagens subliminares que sdo veiculadas
pelos canais de comunicacdo social, imprensa, televisdo, internet, redes sociais.

O ponto central € que o tinico “poder” que tem condicdes de trabalhar esses
aspectos € a base da sociedade: a familia.

Somente cabe aos pais e/ou aos responsaveis legais o poder-dever de dar edu-
cacdo aos filhos, de estabelecer limites, de conscientiza-los sobre os apelos consu-
mistas da midia, de esclarecer sobre a influéncia que eventuais mensagens podem
ter sobre o bem-estar social, fisico e mental dos filhos.

Um “ndo” dito de maneira certa e na hora certa tem um papel muito mais
importante do que um ato normativo ou mesmo uma decisdo judicial, quando
nos referimos a criacao e a educacao dos filhos.

CONCLUSAO

Desta forma, considerando os pontos levantados, ressaltamos:

a) ndo resta duvida alguma de que o constituinte estabeleceu o regime de livre
concorréncia e de ndo intervencao do Estado na atividade econdmica;

b) namesmalinha, a Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil, em seu
Capitulo V, Da Comunicagdo Social, em seu art. 220, estabeleceu a liber-
dade de pensamento, criacdo, manifestacao e informac¢ao de qualquer
forma, sendo bastante limitado naquilo que poderia sofrer algum tipo
de restrigio;

¢) ao estabelecer limites a propagando comercial, o constituinte somente
excepcionou os produtos, as praticas e os servicos que possam Ser nocivos
asaude e ao meio ambiente, o tabaco, as bebidas alcodlicas, os agrotdxicos,
os medicamentos e as terapias. Mais do que isto, ndo proibiu a veiculagdo de
antuncios dessa natureza, mas tdo somente determinou a obrigatoriedade
de haver “adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso” (art. 220,
§§ 30 e 40, CF/88);
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d) de maneira salutar e nao intervencionista, o Poder Constituinte de 1988
deixou expresso que a familia € a base da sociedade e que deve contar com
especial protecdo do Estado (art. 226, da CF/88);

e) afamilia ndo pode colocar na mao de outros, quer seja de entes privados e
muito menos do Estado, a sua responsabilidade de educar. Trata-se de obri-
gacao primdria da familia passar valores, impor limites, dar afeto, utilizar
responsavelmente a autoridade;

f) ao analisar os normativos publicados pelas diversas nacdes espalhadas pelo
mundo, em sua grande maioria, atém-se a principios e a normas gerais,
mas nao se tem conhecimento de proibi¢do alguma expressa a publicidade
infantil.

g) uma proibi¢do legal que restringe-se a publicidade destinada somente ao
publico infantil ndo teria efeitos praticos pela impossibilidade de garantir
a sua aplicacdo, ou mesmo de se controlar todos os diversos meios pelos
quais ela pode ser veiculada; e

h) o Estado ndo pode se imiscuir em tema que estd na esfera do poder e da
responsabilidade das familias.

De outro lado, ndo se pode eximir a responsabilidade do Estado e da sociedade
no que diz respeito a protecdo das criancas e adolescentes, ao contrario. Nao obs-
tante, esses papéis devem ser exercidos por meio de programas de esclarecimento
e de conscientizacao, sem falar do poder de fiscalizacao e de coibir abusos por-
ventura perpetrados.

Ademais, ndo se poderia deixar a formacao de desejos de consumo das criancgas
somente nas maos do poder econdmico, ja que ndo se pode permitir que suas
mentes imaturas sejam bombardeadas pelos apelos consumistas. Nao se pode
permitir a criacao de verdadeiras batalhas entre as vontades dos infantes e as limi-
tacoes econdmico-financeiras das familias.

Nao obstante, uma lei para proibir a veiculacdo de publicidade exclusivamente
destinada as crianc¢as ndo € o caminho. Um Estado intervencionista, autoritario e
limitador ndo tem lugar no Estado Democrdtico de Direito.

Aqui estd a responsabilidade da sociedade, que deve se mobilizar para regular,
defender e se contrapor a possiveis excessos. A importancia do Conar, das orga-
nizag6es ndo governamentais de defesa das criancgas e dos adolescentes, das
associacdes de pais e mestres, dos conselhos tutelares, enfim, da sociedade orga-
nizada, que deve se mobilizar para assegurar o equilibrio entre essas for¢as apa-
rentemente opostas.

Finalmente, hd de se deixar claro a responsabilidade da familia, célula base
da sociedade, na criacdo e na educacao dos filhos, na atribuicdo de limites e na
apresentacdo de exemplos. Nesse sentido, o Ministério Publico, as politicas de
educacao, os diversos 6rgdos reguladores e a sociedade organizada deverao ser “as
maos” do Estado Democrdtico de Direito para assegurar condigdes para a garantia
do desempenho da missao educadora da familia. &
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Constituicdo Federal de 1988 dita, em seu art. 220, que “a manifesta-

¢do do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao, sob qual-

quer forma, processo ou veiculo ndao sofrerdo qualquer restricao”.

Enuncia também, em seu § 2°, que “é vedada toda e qualquer censura
de natureza politica, ideoldgica e artistica”.

Esses preceitos evidentemente dizem respeito a liberdade de expressdo em todas
as searas da vida do ser humano, além de corresponderem a salvaguarda contra
a censura. A liberdade de expressdo é condicao sine qua non da liberdade em sua
dimensdo mais ampla de direitos humanos e prescrevé-la no diploma constitu-
cional é proposta certamente originada também do interesse da manutencao do
Estado Democrdtico de Direito e da protecdo contra a ditadura e o totalitarismo.

O mesmo art. 220, em seu § 3°, diz competir a lei federal “regular as diversoes e
espetdculos publicos, cabendo ao poder ptiblico informar sobre a natureza deles,
as faixas etdrias a que nao se recomendem, locais e hordrios em que sua apresen-
tacdo se mostre inadequada” (inc. I); e também “estabelecer os meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de rddio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem

6€Nso ha, de fato, necessidade de uma lei para
tratar da publicidade direcionada ao publico in-
fantil e adolescente. O Conanda ja o fez através
da Resolucao n® 163/2014. Porém, o Projeto de

Lein® 5.921/2001 traz novas matérias e outras
limitagcoes a publicidade. Ambos, tanto a Reso-
lucao quanto o Projeto, deveriam e devem ser
debatidos na sociedade civil. 99
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como da propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a
saude e ao meio ambiente” (inc. II). O art. 221, por sua vez, dita que a producgdo
e a programacdo das emissoras de rddio e televisdo devem atender, entre outros
principios, ao “respeito aos valores €éticos e sociais da pessoa e da familia” (inc. IV).

As normativas estabelecidas nos arts. 220 e 221 da Constituicdo visam clara-
mente também a prote¢do do cidaddo, enunciada por este diploma e regulada por
lei federal posterior, em face dos programas e propagandas veiculados pela midia,
qualquer que seja, determinando para isso a possibilidade de defesa contra as vio-
lacdes aos principios constitucionais que devem reger a publicidade, o contetido
e o formato programadtico transmitidos pelos meios de comunicagdo. Além disso,
prescreve a necessidade de norma federal para regular as diversoes e os espeta-
culos que possam ser inadequados a determinado ptiblico, sempre com base nos
preceitos da Carta Magna.
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Esses dois artigos, como se pode verificar, apresentam aparente contradicao
interna. E isso porque enunciam a nao restricao a liberdade de expressao e a
vedacdo de “toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica e artistica’,
ao mesmo tempo em que também estabelecem principios constitucionais que
obrigam a publicidade e os programas transmitidos pelos meios de comunicagao
respeitarem certos principios, prevendo a necessidade de haver promulgacao de
normativa federal que regule a defesa dos cidaddos contra a violacao aos princi-
pios constitucionais.

Ademais, essa contradi¢do aparente fica mais latente se considerarmos que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), na condicdo de lei ordi-
ndria, em seu art. 3° estabelece que “a crianca e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do inte-
gral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condicoes de liberdade e de dignidade”. E, ainda o
ECA, no art. 58, dita que “no processo educacional respeitar-se-ao os valores cultu-
rais, artisticos e histéricos préprios do contexto social da crianca e do adolescente,
garantindo-se a estes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes de cultura”.

Percebe-se, assim, que o ECA dispde sobre uma condicao de liberdade para os
desenvolvimentos fisico, mental, moral, espiritual e social; e também liberdade de
acesso as fontes de cultura. Dessa forma, uma analise ndo sistémica, mas sim iso-
lada, desses enunciados poderia fazer com que chegdssemos a conclusdo de que h4,
de fato, contradi¢do nos ditames constitucionais entre si e também com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, tendo em vista que o ordenamento pdtrio sustenta
aliberdade de acesso e de desenvolvimento infantojuvenil - também correlatos a
liberdade de informacgdo — e as liberdades de expressao e de ndo censura a midia,
ao mesmo tempo em que sustenta que a midia deve obrigatoriamente ter como
base determinados principios constitucionais e a norma federal deve garantir a
defesa dos cidadaos contra a violagdo desses mesmos principios.

Porém, numa correta hermenéutica sistémica do ordenamento, percebe-se
que, de fato, a ordem juridica brasileira incorpora os pressupostos da liberdade
condicionada a igualdade e a fraternidade. Ou seja, incorpora todas as dimensdes
dos direitos humanos na forma de adensamento, v. g., enunciando deontologica-
mente a salvaguarda da liberdade de expressao da midia e da publicidade, mas ao
mesmo tempo restringindo-a mediante o necessdrio sopesamento de principios
constitucionalmente impostos. Da mesma forma o art. 3° do ECA ndo determina
somente o desenvolvimento em condicoes de liberdade, mas também o coloca em
condicoes de dignidade, sendo que este instituto juridico abarca todas as dimen-
soes do ser humano, impondo o tratamento desigual aos desiguais — no caso, das
criancas e dos adolescentes —, promovendo a equidade ao impor limites a liberdade.

Feita essa breve introducdo sobre a auséncia de contradi¢ao nos ditames cons-
titucionais e legais em relacao a protecao da crianca e do adolescente em face da
midia e do mercado publicitdrio, importa agora tratar de duas institui¢des que
atualmente regulam a publicidade direcionada ao ptublico infantojuvenil.

CONAR E CONANDA

Ainda anteriormente a Constituicdo Federal de 1988 e ao ECA, a fim de efe-
tivar um processo de autorregulacdo contra a censura e em prol da reducao da
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intervencdo estatal no mercado, no final da década de 1970 as agéncias de publi-
cidade, os anunciantes e os veiculos de comunicacdo se reuniram para criar o
Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitdria.

Logo em seguida, foi fundado o Conselho Nacional de Autorregulamentacao
Publicitéria (Conar), uma associacdo privada sem fins lucrativos criada por enti-
dades ligadas a atividade publicitaria com o objetivo de autorregular as condutas
dos agentes de mercado desse setor e responsdvel pela observancia daquele Cédigo.

O artigo 37 da Se¢do 11 do ja referido Cédigo do Conar estabelece algumas dire-
trizes para as empresas envolvidas com publicidade no que se refere a propaganda
direcionada ao ptublico infantil e adolescente.

Outro 6rgdo relevante no dmbito nacional é o Conselho Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente (Conanda), um 6rgdo publico colegiado permanente,
de caréater deliberativo e de composi¢do paritdria, composto metade por repre-
sentantes do Poder Executivo e a outra metade por representantes de entidades
ndo governamentais relacionadas a promocao e defesa dos direitos de criancas
e adolescentes. Integra a estrutura bésica da Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Reptiblica e estd previsto no art. 88 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990).

O Conanda publicou a Resolucdo n° 163, de 2014, a qual dispde sobre a abu-
sividade do direcionamento de publicidade e de comunica¢do mercadoldgica a
crianca e ao adolescente. Com isso, veio a tona discussdo sobre a for¢a vinculativa
das resolucdes deste conselho e também em relacdo aos préprios termos da refe-
rida norma. Esse debate, presente em toda a sociedade, em grande parte € enca-
becado pelas divergéncias entre representantes do setor de publicidade, como a
Associacao Brasileira de Anunciantes (ABA) e a Associagao Brasileira de Agéncias
de Publicidade (Abap), os quais demandam uma menor interven¢do do Estado e
uma autorregulacdo do mercado pelo Conar e representantes e ativistas, os quais
demandam maior regulacdo do Estado sobre a publicidade direcionada ao ptiblico
infantojuvenil, principalmente no que tange a defesa dos direitos das criancas e
dos adolescentes, como o Instituto Alana e a Associagdo Brasileira para Estudo da
Obesidade e da Sindrome Metabdlica. Vamos a esses dois pontos.

FORCA VINCULATIVA DAS RESOLUCOES DO CONANDA

O Conar, como ja dito, é instituicao de direito privado. Portanto, suas norma-
tivas, incluindo o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacgdo Publicitaria, ndo tém
amesma cogéncia como as do Conanda, instituicdo publica vinculada a Secretaria
de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica.

Isso ndo quer dizer que as normas emitidas pelo Conar nao sejam obede-
cidas, pelo contrdrio, como informa a prépria organiza¢do nao governamental,
“o Conar j4 instaurou mais de 9 mil processos éticos e promoveu um sem-nu-
mero de conciliacdes entre associados em conflito. Nunca foi desrespeitado pelos
veiculos de comunicagdo e, nas raras vezes em que foi questionado na Justica,
saiu-se vitorioso”!.

Mesmo assim, € relevante esclarecer que a obrigatoriedade de obediéncia as
normas do Conar advém de um compromisso firmado aquém do Estado, ou seja,
no ambito do préprio mercado. Um debate que poderia ser realizado, mas que
ndo é o enfoque do presente trabalho, diz respeito a possibilidade de exigéncia
no Judicidrio de observancia de seus ditames, ja que a autorregulacao se mostra
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em muitos momentos extremamente eficaz, mesmo sem o uso do aparato estatal,
apesar de originalmente o Estado ser o detentor da legitimidade de emitir normas
e impor seu devido cumprimento?.

A forca normativa das regulacdes emitidas pelo Conanda, por outro lado,
provoca um debate maior, tendo em vista sua natureza de conselho. Como j4 foi
dito, é previsto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e é um 6rgdo vinculado
ao Poder Executivo. Alguns argumentam que as normas emitidas pelo Conanda
sao simples “recomendacoes” e que tém mero “cardter educacional”*. Também
defende essa ideia Paulo Gomes de Oliveira Filho, assessor juridico da Associagdo
Brasileira de Agéncias de Publicidade (Abap), para quem:

[...] a resolucdo do Conanda nédo tem forca legal. Trata-se de resolugdo, com efeitos mera-
mente recomendatérios. Quem tem legitimidade para editar normas legais é o Congresso
Nacional. Portanto as disposicdes da resolucao do Conanda nao é [sic] obrigatéria legal-
mente, mas meramente tem [sic] o intuito de recomendar.’

Ora, o debate em torno da cogéncia das resolucées dos conselhos vinculados
ao Poder Executivo nédo prospera. Primeiro porque, muito embora a Constituicdo
Federal enuncie a triparticdo dos poderes entre Executivo, Legislativo e Judicidrio,
esta separacdo nao é absoluta, conforme estabelece o art. 84, IV: “Compete priva-
tivamente ao Presidente da Republica: IV — sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao [...]”. Dai
se impoe o que o Poder Executivo tem o poder-dever de legislar de forma especi-
fica em relagdo aregulamentacao de leis. Neste sentido, j4 lecionou Ingo Wolfgang
Sarlet ao discorrer sobre o Conama, conselho que também € vinculado ao Poder
Executivo e igualmente previsto em lei federal:

Nesse segmento, partiu-se do pressuposto de que a competéncia [do Conselho] de expe-
dir resolugdes insere-se dentro do chamado Poder Regulamentar do Executivo, [...] o Poder
Executivo, ao expedir os regulamentos, contribui e complementa a ordem juridico-legis-
lativa [...].°

Assim, mesmo que as resolu¢des do Conanda nao sejam atos normativos pri-
madrios, como jd foi salientado pelo Supremo Tribunal Federal, em especial pelo
ministro Carlos Ayres Brito, em face do Conselho Nacional de Justica — CNJ?, sdo
secunddrios em razao de sua derivacao de lei. Portanto, sem a possibilidade de
inovar no ordenamento juridico. Mas também importa dizer que, como atos
normativos que sdo, o Conanda — criado conforme a Lei n° 8.242/1991 - con-
tinua a deter o dever de regulamentar o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Dessa maneira, o art. 2° da referida lei estabelece as competéncias do conselho,
entre elas, “elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente, fiscalizando as acoes de execuc¢do” (inc. I),
observadas as linhas de acdo e as diretrizes estabelecidas no ECA; e zelar pela
aplica¢do da politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do ado-
lescente (inc. II).

Dito isso, importa verificarmos agora se a Resolucdo n° 163/2014 do Conanda
ultrapassa os limites de sua competéncia, em outras palavras, se nao inova no orde-
namento juridico e se, em assim sendo, se atém a regulamentar enunciados do ECA.
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TERMOS DA RESOLUCAO n° 163/2014 DO CONANDA

O enunciado de maior impacto no debate sobre a Resolucao n° 163/2014 do
Conanda é o art. 2°, o qual estabelece o seguinte:

Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de atendimento da crianca e
do adolescente, a pratica do direcionamento de publicidade e de comunicagdo mercado-
légica a crianga, com a intencao de persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou
servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

Il - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de crianga;

Ill - representacéo de criancga;

IV — pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacao;

VIl - bonecos ou similares;

VIl - promocdo com distribuicdo de prémios ou de brindes coleciondveis ou com apelos
ao publico infantil; e

IX — promog¢do com competi¢des ou jogos com apelo ao publico infantil.

Vale esclarecer que o termo “comunica¢do mercadolégica” diz respeito a “toda e
qualquer atividade de comunicacdo comercial, inclusive publicidade, para a divul-
gacdo de produtos, servicos, marcas e empresas independentemente do suporte,
da midia ou do meio utilizado” (art. 1°, § 1° da Resolucdo n° 163/2014).

Conforme se verifica do enunciado acima transcrito, nao ha qualquer inovagao
no ordenamento juridico, mas este meramente se atém a regulamentacao da nor-
mativa previamente estabelecida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, zelando
“pela aplica¢ao da politica nacional de atendimento aos direitos da crianca e do ado-
lescente”. Pode-se argumentar que, supostamente, esse artigo trata da publicidade,
0 que escaparia da competéncia do Conanda. Porém, é importante perceber que,
de fato, o que se pretende com o enunciado formulado € a protecao da crianga e do
adolescente, refletindo inevitavelmente na seara da propaganda, da publicidade e
da midia em geral, setor de mercado que somente é restringido por conta da matéria
pertinente ao referido conselho, qual seja, a salvaguarda constitucional — e legal —
da protecdo da crianga e do adolescente. Ademais, vale ressaltar que, quando o art.
20, inc. I, da Lei n° 8.242/1991 estabelece como uma das fun¢ées do Conanda “ela-
borar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da criancga
e do adolescente”, do termo “normas gerais” s6 podemos entender que as normas
exaradas pelo Conselho poderdo tratar de assuntos em geral, variados, desde que
sempre tenham o objetivo de atender a politica nacional dos direitos da crianca e do
adolescente. Fica claro para todos que o ordenamento juridico vai da norma mais
ampla, qual seja, a Constituicdo Federal de 1988, até as normas mais especificas
(resolucdes, portarias, etc.). Assim, deve-se entender que o Conanda tem a compe-
téncia de exarar normas de estrito espectro, ou seja, normas mais especificas e de
matéria mais detalhada que o préprio ECA e que as demais normativas superiores
(constitucionais e legais) que tratam dos direitos da crianca e do adolescente.

O que se pode discutir, também, é o conteido da norma, ou seja, se hd efetiva-
mente desejos politico, econdmico, social e/ou cultural a restricdo da comunicagdo
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mercadolégica na utilizacao de efeitos especiais, excesso de cores, desenho ani-
mado ou de animagao, entre outros, como faz a Resolucdo n° 163/2014 do Conanda.
Porém, essa discussdo escapa da realizacao de uma andlise critica sobre a prépria
legalidade dessa Resolucao, por outro lado adentrando, portanto, na questdo do
debate publico prévio com as partes interessadas e toda a sociedade civil, debate
esse necessdrio anteriormente a edicdo de normas em um Estado que se confi-
gura como Democrético de Direito (debate que também certamente pode ocorrer
a posteriori, no interesse de se alterar a norma ou de revogd-la). Nesta via, o que
importa salientar aqui € a clara legalidade e cogéncia da dita Resolugdo e a factual
competéncia do Conanda para emiti-la.

DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL: DECISOES PARADIGMATICAS

Jano ambito jurisprudencial o debate atualmente travado é, em especial, sobre a
interpretacdo dos ditames que regulam a publicidade para criancas e adolescentes,
literal ou ndo, dos termos tanto do Conanda, na ja referida Resolucao n° 163 de
2014, quanto do Cédigo do Conar (art. 37) e do Cédigo de Defesa do Consumidor,
especialmente no seu art. 37, que dita que “é proibida toda publicidade enganosa
ou abusiva”, em que, no seu § 2°, enuncia ser:

[...] abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite
a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento
e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saide ou seguranca.

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por exemplo, argumentou em
autos de apelagdo, em 2015, sobre uma hermenéutica que considerou sistémica,
na qual decidiu que para a estratégia publicitdria ser considerada abusiva ndo deve
se ater a uma interpretacao literal da Resolu¢do do Conanda, mas sim deve ter se
constituido “prejuizo evidente, que atravesse de modo direto (ndo obliquo ou ide-
alizado) a formacgdo moral, intelectual, familiar e social do infante”?. Essa decisao
ocorreu na apelacdo do Procon contra uma empresa do setor de alimentos em que
esta peticionou visando declaracdo da inexigibilidade de multa por prdtica publi-
citdria supostamente abusiva destinada ao publico infantil pela venda de lanche.
Assim, apesar da decisdo ter se baseado, em principio, no fato de que a autuacao
ocorreu no ano de 2008, a multa foi aplicada em 2010, e o Procon sustenta sua
legitimidade com base numa Resolucdo do Conanda de 2014 (com razao, diante
da norma ser posterior) o entao relator desembargador Fermino Magnani Filho
ressaltou que essa questdo intertemporal era “o de menos””.

Assim, justificou, além do argumento da impossibilidade de interpretacao literal

da Resolucdo, partindo de quatro premissas:

a) asociedade brasileira se rege pelo modelo capitalista, e as consequéncias
dessa opcdo econdmica e cultural hdo de ser assumidas;

b) Cabe afamilia, notadamente aos pais ou ao responsével legal, o poder-dever
da boa educacao dos filhos, inclusive o 6nus de reprimi-los nos apelos incon-
venientes ao seu bem-estar social, fisico e mental;

¢) Criancas bem educadas no berco, por forca do afeto e da autoridade dos
pais ou responsdavel, saberao resistir aos apelos consumistas;

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.CONCEITOJURIDICO.COM

69



CAPA

70

d) Nao deve o Estado, de modo paternalista, sobrepor-se as obrigacdes primd-
rias da familia, sobretudo quando incitado pelo barulho muito atual, mas
com um qué autoritério, da militdncia “ongueira”, sob pena do esgarcamento
dalegitimidade de seus atos de império.*°

Vamos, assim, aos pontos:

Ora, primeiramente, conforme j4 dissemos, uma das fun¢des normativas da
Resolucao do Conselho é justamente a formulagdo de parametros mais especificos
do que aqueles das enunciagdes da lei a qual deve obediéncia direta. Por isso, nao
observar as normas advindas do Conanda em sua literalidade é o mesmo que con-
cluir pela sua impossibilidade e incompeténcia para formular normas dotadas de
especificidade, o que leva a rechacar a prépria funcao da Resolucdo do Conselho.
Claro que a interpretacdo é sempre necessdria, em todos os casos. Porém, € ine-
gdvel que existam algumas normas de maior clareza seméantica que outras, normas
aquelas que devem ser orientadas pelos ditames da especialidade na matéria a
qual compete ao Conselho dirigir normativas.

Em segundo lugar, sobre o item “a”, as consequéncias do capitalismo certamente
devem ser assumidas pela sociedade brasileira. Porém, nem por isso o Estado deixa
de normatizar a fim de que a ordem econoémica se baseie em politicas publicas que
tentem ao méximo garantir a coexisténcia desse sistema econdmico com a finali-
dade da garantia da dignidade da pessoa humana a todos (art. 170, CF), prezando
pelalivre iniciativa e pelo direito subjetivo de propriedade, sim, mas também pelo
pleno emprego, direito do consumidor, func¢ao social da propriedade, entre outros,
a fim de equilibrar o capitalismo com as dimensdées dos direitos humanos funda-
mentais tdo largamente preconizados pela Constituicdo Federal e que, por si s6,
justificam a intervencao na publicidade em prol das criancas e dos adolescentes.

Em terceiro lugar, sobre os itens “b” e “c”, os argumentos levantados pouca
relacdo tém com o juridico, ja que sdo ideias, conceitos, de indoles moral e cultural,
que devem estar, isso sim, exaustivamente debatidos pela sociedade civil, mas que
em nada prejudicam a juridicidade da Resolucao do Conanda, a qual deveria ter
sido o mérito central na argumentacdo do douto desembargador.

Por dltimo, sobre o item “d”, a expressao “barulho muito atual, mas com um
qué autoritdrio, da militdncia ongueira”, realmente expressa uma subjetividade
que nao cabe na argumentacao juridica, também desfavorecendo a fundamen-
tacdo da decisao.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, no ano de 2015 e em autos diversos,
com o mérito versando sobre publicidade de alimentos dirigida as criangas, argu-
mentou a favor da regulacdo em breves palavras com o seguinte:

E abusivo o marketing (publicidade ou promocéo de venda) de alimentos
dirigido, direta ou indiretamente, as criancas. A decisao de compra e consumo
de géneros alimenticios, sobretudo em época de crise de obesidade, deve residir
com os pais. Daf a ilegalidade, por abusivas, de campanhas publicitdrias de fundo
comercial que utilizem ou manipulem o universo lidico infantil (art. 37, § 2°, do
Cddigo de Defesa do Consumidor).!

Nesse processo, que chegou ao STJ, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
discutiu a aquisi¢do de relégios que estava condicionada a compra de cinco produtos
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de umalinha de produtos de uma empresa do setor de alimentos industrializados,
o qual teve como amicus curiae o Instituto Alana. Dessa forma, conforme se depre-
ende do trecho acima transcrito da decisdo, para o Superior Tribunal de Justica a
campanha publicitdria infringiu o art. 37 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o
qual, entre outras normativas, dita que:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva: [..] § 2° E abusiva, dentre ou-
tras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore
o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua sauide ou seguranca.

Além do artigo 37 supra referido, o peticiondrio alegou violacdo de outros, dos
quais, os dispositivos legais que podem ser extraidos para esse caso concreto sdo
da Lein° 8.078/1990:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor; [...] IV - a protecdo contra a publicidade enga-
nosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e
clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos.

E da Lein° 8.069/1990:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como
pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, hu-
manos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis; [...] Art. 17. O direito ao respeito con-
siste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente,
abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e
crencas, dos espacos e objetos pessoais.

Esses dispositivos normativos, conforme podemos verificar, no que diz respeito
a crianca, sdo amplos o bastante para permitir interpretacdes das mais variadas.
A norma referente a crianca e ao adolescente que regula de forma estrita e mais
especifica estes enunciados evidentemente € a ja citada Resolu¢do n° 163/2014 do
Conanda. Nesta esteira, como a norma nao foi referida nos autos (processo ante-
rior a esta resolucdo), restou ao Superior Tribunal de Justica interpretar a norma
mais ampla, como fez com o C6digo de Defesa do Consumidor. Ademais, uma cri-
tica que deve ser feita é a auséncia de uma manifestacdo mais completa sobre o
mérito, ja que é tema controverso, com base em norma por demais abstrata e que
justamente por esses motivos merece ser debrucado com o devido detalhamento.

LEGISLATIVO

O debate se prolonga, dessa vez em especial no Legislativo, pelo Projeto de Lei
n° 5.921/2001, de autoria do deputado Luiz Carlos Hauly e hd 15 anos em trami-
tacdo na Camara dos Deputados, o qual pretende uma maior restricao da publi-
cidade direcionada as criancas e aos adolescentes.

Esse projeto notadamente expressa com maior detalhe e rigor os limites da
publicidade para criancas e adolescentes, ja que o seu art. 3° estabelece itens
que nao poderdo ser alvo desse tipo de propaganda, como o tabaco, as bebidas
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alcodlicas, medicamentos, entre outros. Ja o art. 4° relaciona oito incisos enun-
ciando elementos que ndo devem estar presentes em quaisquer anincios para
esse mesmo publico, incluindo, v. g., desenho animado ou de animacao, tri-
lhas sonoras compostas por musica cantada por vozes de criancas e utilizacao
de qualquer personagem reconhecivel como crianca; e proibe a utilizacdo, em

” o«

publicidades direcionadas a esse publico, de expressdes “somente”, “apenas”,
“precinho”, “preco baixo” ou outras da mesma natureza para qualificar o preco
anunciado do produto, prdtica ou servico.

E importante salientar que ndo h4, de fato, necessidade de uma lei para tratar
da publicidade direcionada ao ptblico infantil e adolescente. O Conanda ja o fez
através da Resolucdo n° 163/2014. Porém, esse projeto traz novas matérias e outras
limitagdes a publicidade. Ambos, tanto a Resolu¢do quanto o Projeto de Lei, deve-
riam e devem ser debatidos na sociedade civil.

Desta forma, diante da natureza das medidas propostas e da mudanca que,
se promulgada a lei nesses termos, ocasionard nos diversos setores de mercado
e inclusive na percepcao dos consumidores, é premente haver diversos féruns
publicos de debate e discussdo, em todas as instdncias, a fim de constituir um
panorama real da questao e das solugdes que possam ser apresentadas, além de,
com isso, de fato satisfazer os requisitos de legitimidade essenciais para garantir
a promocao dos pressupostos bdsicos da democracia. @

NOTAS
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Crise no sistema penitenciario
e o Panoptico

m POR EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR

€€ A crise no sistema penitenciario bra-
sileiro inaugurou solenemente o ano de
2017, expondo as fragilidades que vi-
nham se acumulando ha muito tempo e
que eclodiu até tardiamente no Complexo
Penitenciario Anisio Jobim (COMPAJ), em
Manaus (AM).99
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asta ver agora, na recolha dos escombros, que a situacao ja era insus-

tentavel e ainda pode acarretar um verdadeiro efeito doming, envolven-

do vérias outras comunidades penitencidrias. Até o presente é signifi-

cativo o nimero de presos decapitados, esquartejados e carbonizados
pela utilizacao de grande estoque de armas brancas e outras de alto calibre, além
dos que se aproveitaram da rebelido para empreender fuga. Sem falar ainda das
transferéncias de alguns que se encontram ameacgados de morte e das determi-
nacdes para que os detentos em regime semiaberto permanecessem em suas ca-
sas a partir das 20h.

Instaurou-se definitivamente um verdadeiro caos no sistema penitenciario,
fazendo com que as autoridades de varios poderes se reunissem, em situacao de
emergéncia, para tomar as providéncias cautelares adequadas para tentar conter
outras rebelides ou assumir o controle das atividades internas dos presidios.

Arealidade carcerdria, no ambito de uma interpretacao objetiva, dd a entender
que ndo se afina unicamente com o excesso de reclusos cumprindo penas em
minusculas celas, mas sim um envolvimento maior com grupos que exercem lide-
rancas no sistema prisional do pafs, articulando acdes internas e externas, com
total liberdade.

As fronteiras do crime ultrapassaram os limites territoriais ja conquistados e
demarcados extra muros e agora, num avanc¢o programado, invadem o sistema
prisional onde recrutam fiéis seguidores prontos para cumprirem as agoes intra
muros, determinadas pelo grupo com a finalidade de fincarem de forma defini-
tiva a bandeira de sua faccao. Este novo perfil de violéncia faz com que o presidio
se torne palco de uma guerra entre grupos antagonicos que buscam o poder de
mando, com imediata repercussdo na vida do pais, que a tudo assiste de uma forma
atonita e sem poder de reagdo imediata, a ndo ser a promessa de construcao de
novos pavimentos penitencidrios.

Basta ver que ndo ocorreu violéncia entre detentos e policiais ou agentes encar-
regados da seguranca interna do presidio, mas um levante entre os proprios presos
em razao de as faccodes divergentes cumprirem ordens de execucdes anunciadas.

Nesta lamentdvel situacdo, os objetivos descritos na Lei de Execucdo Penal (Lei
ne 7.210/1984), que traz dispositivos salutares para a efetivacao da decisao judi-
cial e proporcionar condi¢6es para a harmonica integragéo social do condenado,
ndo sdo atingidos e ficam totalmente excluidos em razao até mesmo da faléncia
do sistema, j4 ultrapassado.

E inconteste o crescimento da populagio carcerdria, reflexo do alto indice de
criminalidade que assola o pais, que a erigiu a categoria de problema cientifico,
porém, até o presente, os métodos apresentados para soluciond-la foram frus-
trados. Segundo o Conselho Nacional de Justica, cerca de 240 mil presos, quase
40% do total, sdo provisorios, aguardando ainda uma decisdo, que pode até ser
absolutéria. Assim, mesclam-se os segregados tempordrios com os condenados
definitivos, possibilitando a comunicacao entre o furtador e o traficante contumaz
e até mesmo, como constatado, a presenca de devedor de pensdo alimenticia, sem
qualquer mdcula penal.

Também colaborou muito para o inchago do sistema penitencidrio a recente
decisao proferida pela maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal dando
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nova formatacao a prisdo, permitindo-a apds a confirmag¢ao da sentenca conde-
natdéria em julgamento de segunda instancia, sem a necessidade de se aguardar
eventual recurso interposto pelo sentenciado. Tal decisdo modifica postura ante-
rior do mesmo Tribunal que considerava a sentenca definitiva somente depois
de esgotados todos os meios recursais. Mas se tal fato, por si s6, foi eficiente em
termos de resposta social, carrega um fardo maior ainda, pois ird levar a prisao outra
populacdo carcerdria idéntica ou maior que a atual, cujo sistema j4 se encontra
saturado hd muito tempo.

Recomenda-se, emergencialmente, a realizacdao de mutirdes em todos os esta-
belecimentos penitencidrios e cadeias publicas visando agilizar as decisdes das
Varas das Execucdes Penais, para conceder beneficios aos segregados que realmente
preenchem os requisitos legais. A manutencao de uma prisdo abusiva acarretard
maiores prejuizos ao Estado. Ndo se resolve a crise carcerdria no Brasil com uma
canetada simplesmente, mas sim com politicas ptblicas consistentes e discutidas
em conjunto com a sociedade.

Jeremy Bentham, filésofo do século XVIII, idealizou um projeto de construgdo
carcerdria consistente em um edificio circular, em que os prisioneiros ocupavam
as celas, todas devidamente separadas, sem qualquer comunicacao entre elas,
sendo que os agentes de seguranga ocupavam um espaco no centro, com perfeita
visdo de cada alojamento. Segundo seu projeto descrito no livro “O Pandptico”, os
presos teriam bom comportamento, justamente por se sentirem continuadamente
observados, pela aplicacdo do principio da inspecao.

Mas, na realidade, ndo ha necessidade de se buscar um sistema prisional per-
feito, com seguranca méxima de fazer inveja ao pais mais avancado do mundo,
como pretendia o filésofo utilitarista. Basta seguir os conselhos que hd muitos
anos vém sendo reiterados aos governantes: o Estado tem que voltar os olhos para
a educacao do povo. Ndo se exige um manual prét-a-porter, mas uma construgao
paulatina e sélida, abrangendo a educacdo no lar, de responsabilidade dos pais e
sequencialmente nas escolas, por conta dos educadores, sempre repassando para
as criancas e jovens os preceitos mais bdsicos da ética da convivéncia e respeito
mutuo, tracados por politicas publicas responsaveis e exequiveis de acordo com
a realidade do pais. E nao brandir ao vento um arsenal de boas intencdes com
medidas simplistas e paliativas. A educacdo, desta forma, passa a ser praticada
com o comprometimento publico de uma nacao que pretende extirpar os males
amontoados pela omissdo de muitos anos e pretende projetar um futuro com
confianga, com a formacao de homens que cultivam o trabalho, a honestidade e
a convivéncia harmonica. “Uma comunidade de homens e mulheres, anunciava
com esperanca Russell, dotados de vitalidade, coragem, sensibilidades e inteli-
géncia, no mais alto grau que a educacao pudesse produzir, seria muito diferente
de tudo que j4 existiu. Pouquissimas pessoas seriam infelizes”.! @

NOTA
1 Russell, Bertrand. Sobre a educagdo. Trad. Renato Prelorentzou, Sdo Paulo: Editora Unesp, 2014,
p. 65.

EUDES QUINTINO DE OLIVEIRA JUNIOR é promotor de Justica aposentado/SP, mestre em Direito Publico, pés-
doutor em Ciéncias da Saude, reitor da Unorp, advogado.
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Ser gerente virou um
pesadelo corporativo

® POR RAFAEL SOUTO

s empresas vivem momentos turbulentos. O sobe e desce da econo-

mia perturba qualquer planejamento. As mudancas nos modelos de

negdcios provocadas pela transformacao digital tiram o sono dos exe-

cutivos. A busca por competitividade exige estruturas enxutas e corte
de niveis hierdrquicos. Nessa onda por eficiéncia o mantra de fazer mais com
menos atinge todos e, em especial, o pescoco da média gestao.

Os profissionais que ocupam o meio da piramide organizacional sdo os mais
afetados. Os supervisores, coordenadores e gerentes foram os que mais sofreram
pela extincao de niveis hierdrquicos. Esses pagam essa conta desde as reengenha-
rias dos anos 1990. Recebem uma carga maior de responsabilidades com estruturas
mais escassas para fazer. Nao tém os saldrios e bonus dos diretores, estdo longe do
topo e precisam realizar as ambiciosas metas da empresa.

Enquanto isso, no C-Level os diretores transformaram-se em jogadores de
poquer corporativo. Escondem as cartas e protegem seu arriscado emprego. Tra-
balham mais para dar explica¢des sobre a dificuldade de alcancar os resultados
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do que gerir e transformar o negécio. Quase num conclave, elaboram estratégias e
reorganizacgdes para dar conta das constantes mudancgas de planos e ajustes para
entrega de lucros.

As ideias sobre compartilhamento, sustentabilidade e qualidade de vida sao
mera retérica. Nao fazem parte das discussdes do conselho de administracao e
tém pouco efeito pratico no dia a dia das pessoas. A ténica sdo as metas de curto
prazo. No topo, o que vale € a dltima linha do balanco.

O drama dos gerentes é similar ao sofrimento das médias empresas. No meio do
caminho, uma empresa mediana nao tem a escala dos gigantes e nem a agilidade
dos pequenos. Padece com os custos e ndo possui tamanho suficiente para dilui
-los. Essa é a posi¢do dos gestores. Estdo expostos a todas as trovoadas do negécio
com menos blindagem do que os diretores. Nao tém voz direta com o presidente.
E também ndo tém a leveza da responsabilidade limitada dos niveis inferiores.

Nao encontram respostas para oferecer aos seus famintos subordinados, que
buscam crescimento, oportunidades e aumento salarial. Preferem dar explicagoes
sem muitas opcoes a oferecer e lidar com incoeréncias profundas entre discurso
e prédtica.

Além disso, os gestores intermedidrios sofreram, em média, 15% de reducao
salarial. Recolocam-se no mercado ganhando menos. O impacto veio com mais
forca na crise econdmica. Poucas oportunidades e muitas pessoas disponiveis
fizeram com que os saldrios fossem reduzidos.

Se vocé for um analista sénior e seu sorridente chefe chama-lo para assumir
um cargo de gerente, o melhor seria sair correndo da sala. Se vocé fizer isso serd
taxado de acomodado e sem ambicdo. Serd colocado na geladeira empresarial, onde
repousam aqueles com os quais a organizacdo nao sabe o que fazer e também os
que nao tem coragem de demitir. Restard aceitar a proposta e preparar as costas
para carregar o piano de um modelo de gestdo de negécios que se mostra falido.

A esperanca de mudanca parece vir das novas empresas, que constroem seu jeito
de operar com menos hierarquia, realizam tarefas através de projetos e dividem
as responsabilidades. Compartilham recursos para permitir a realizacdo das ati-
vidades. Um modelo mais leve e que ndo despeja a responsabilidade na légica de
comando e controle.

Esperamos delas uma provocacao transparente e de fato inovadora para encon-
trarmos novos caminhos. A transformacao nao € apenas colocar um toboga laranja
no escritorio e permitir que as pessoas trabalhem com seu cachorro no colo. A
mudanca cultural significa um novo sistema de trabalho, que responda melhor a
demandas de eficiéncia e ndo mantenha a l6gica de organograma linear. Se ndo
houver inovagdes verdadeiramente eficazes ficamos no pior dos mundos, perdemos
as estruturas robustas que tinhamos no passado e mantemos o modelo de gestao
linear dos organogramas tradicionais, redu¢do de recursos, maior necessidade de
resultados e cobranga centralizada. Construimos a armadilha perfeita para colocar
os gerentes e mostramos diariamente para nossos jovens talentos que ser lider
trard uma enorme dor de cabeca e que o desenho de vida ficard comprometido.
O dificil é acreditar que isso seja sustentdvel. @

RAFAEL SOUTO é socio-fundador e CEO da Produtive Carreira e Conexdes com o Mercado
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2ADV:

como a inteligéncia artificial e
os nhovos modelos disruptivos
vao transformar a advocacia e
o peticionamento eletronico

m POR JOSE ANTONIO MILAGRE

66 s startups com modelo disruptivo como o
2adv sao o futuro da advocacia. Elas nascem com
foco em um grande problema envolvendo milhoes
de advogados e vao impactar definitivamente o
modelo e organizacao de trabalho de todo o seg-
mento, proporcionando inameros beneficios e
mais qualidade de vida a todos. 99
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processo e o peticionamento eletronico se tornaram realidade no Bra-

sil hd pouco tempo. Milhdes de advogados foram lancados na era digi-

tal com a eliminac¢do do processo em papel. Passado algum tempo do

pico da transicdo do processo fisico para o digital (embora para muitos
este pico ndo tenha passado), inimeros problemas dificultam a rotina do advo-
gado quando o assunto é peticionamento eletrénico.

Advogar na era digital se tornou um desafio informético. Lamentavelmente,
dezenas de sistemas de peticionamento eletrénico funcionam nas mais diversas
unidades jurisdicionais do pais, sendo os mais comuns o PJ-e, o e-SAJ, e o Pro-
judi. Estima-se que mais de quarenta sistemas distintos estejam em operacdo nos
tribunais brasileiros.

Cada sistema com suas caracteristicas, pré-requisitos, formas de acesso, confi-
guracdes, tamanho maximo de arquivos e outros detalhes préprios. Tal heteroge-
neidade torna invidvel o esforco de qualquer banca para dominar por completo o
peticionamento eletronico. O peticionamento para uma banca que lida com Justicas
distintas, como a civel, a federal ou a trabalhista demanda atualizacao e conheci-
mento do modus operandi de cada um dos sistemas, o que é demorado e custoso.

Nao bastasse isso, para operar por meio do peticionamento eletrénico hoje em
dia o advogado tem custos desumanos com hardware, software, assisténcia em infor-
matica, leitoras, tokens, banda larga, dentre outros. O mais grave € ter que necessa-
riamente comprar um certificado modelo A3, mais caro que o Al, e que justamente
por ser embutido em um dispositivo fisico impede a mobilidade e o seu uso com-
partilhado, além da dificuldade de instalacdo. Muitas entidades, alids, sdo enféticas
em dizer de modo temerario que o modelo Al “ndo é compativel” ou ndo funciona
com o processo eletrdnico, talvez para manterem o modelo de negécios estabelecido.

Antes fossem somente os problemas apontados. Infelizmente, outros existem.
Com o processo eletronico o advogado teve de se tornar um técnico em informa-
tica. Conhecer sobre Java, navegadores, plug-ins, erros, atualizagdes de sistema
operacional, entre outras tecnologias. Teve também de tornar seu computador
inseguro, muitas vezes desatualizando seus sistemas, o Java, os navegadores, para
que pudessem funcionar. O operador do direito teve ainda de se tornar especialista
em ferramentas para quebrar, compactar, unir, comprimir e separar arquivos no
padrao exigido pelos tribunais, que, como visto, varia em todo o Brasil.

Poderiamos permanecer horas narrando os problemas enfrentados no peti-
cionamento atual, o que implica perda absurda de tempo, desorganizacao, des-
controle e muito estresse.

Os esforcos em se construir uma interface tinica de peticionamento pelos
orgdos judiciais (ou uma unificacdo) ao que parece longe estd de ser uma reali-
dade acessivel e adaptdvel a todos os advogados. Poucas sdo as iniciativas de uso
da inteligéncia artificial e jurimetria e as existentes, absolutamente inacessiveis
a médias e pequenas bancas, estdo disponiveis apenas aos grandes escritérios e
departamentos juridicos.

Ademais, com o processo eletronico muitas bancas perderam o controle sobre
seus arquivos, considerando ser praticamente invidvel ter uma copia fiel e atuali-
zada, diariamente, de todos os processos eletronicos sob o patrocinio do escritorio.
Diante de indisponibilidades, muitas vezes os advogados sequer tém acesso aos
autos para suas manifestacoes.

Além disso, muitos sistemas dos tribunais sequer tiveram a cautela de explicar
o0s erros em peticionamento, o que fez com que advogados tivessem que realizar
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vdrias formatagdes de arquivos, em uma estratégia de tentativa e erro, até que suas
peticdes “passassem”.

O processo eletrénico é um peso e tem um custo caro para o advogado, que nao
pode, por sua vez, repassar tal custo para o cliente. Seria possivel solucionar todos
esses problemas? Quanto valeria uma solucao que resolvesse todos esses problemas?

Uma iniciativa interessante de uso da inteligéncia artificial no peticionamento
vem da lawtech 2adv, que vem gerando grande impacto na forma de o advogado lidar
com o processo eletronico. O 2adv é uma lawtech com foco em tecnologia disrup-
tiva e inteligéncia artificial que nasceu com o propdsito de simplificar e empregar
modernos recursos na atividade da advocacia, automatizando o peticionamento
eletronico de pequenos e grandes escritorios por meio de um software web.

Atualmente, o 2adv ndo é mais um protétipo, mas uma solucao completa, ja
validada em dezenas de escritérios selecionados no Brasil, e hoje oferece uma inter-
face simples e tinica de peticionamento, com uso de inteligéncia artificial. Em uma
unica interface, o advogado consegue peticionar em qualquer sistema de peticio-
namento eletronico do Brasil sem ter que conhecer os detalhes de cada sistema
particular dos tribunais (o 2adv cobrird todos os estados do pais até setembro).
Com o 2adv, em uma Unica tela o tribunal é selecionado, arrasta-se os arquivos e
o sistema peticiona na hora, em tempo real, podendo disparar centenas de peti-
cionamentos em segundos.

O 2adv é uma plataforma que dispensa qualquer instalacdo e acaba com as
exigéncias de Java (o advogado nao precisard mais do Java para peticionar), versio-
namento de navegador, versao de sistema operacional, dentre outras exigéncias.
Vocé pode peticionar de um Windows XPB, com Java 5, usando o Chrome a partir
de qualquer equipamento, até o mais obsoleto.

Outro paradigma que é quebrado é o da mobilidade. Embora muitas institui-
¢oes digam e insistam que ndo € possivel realizar o peticionamento a partir de um
celular, tablet ou remotamente o 2adv mostra o contrdrio, uma vez que ja existem
no Brasil dezenas de escritérios peticionando a partir de iOs, Android, entre outros.

O mais brilhante do 2adv é a automatizacao do peticionamento, como se um
ser humano estivesse realizando a atividade. O advogado, usando uma tinica inter-
face pode disparar peticionamentos para tribunais, comarcas e varas distintas.
Com o uso da inteligéncia artificial, o 2adv faz a leitura das caracteristicas e regras
de peticionamento de cada tribunal e de forma automatizada, sem intervencao
humana. Realiza os peticionamentos sem a necessidade de pedir a assinatura do
advogado. Milhares de peticionamentos podem ser disparados em questdo de horas,
sem a necessidade de o advogado fazer nada, a ndo ser aguardar o recibo, que ja é
incorporado no sistema juridico. Se o tribunal estiver indisponivel a inteligéncia
continua tentando até o restabelecimento do servigo. Prazo nenhum é perdido.

As reclamagdes mais comuns dos advogados, tais como precisar quebrar
arquivos, formatar, diminuir a resolucédo e o tamanho e a categoriza sdo elimi-
nadas com o 2adv, pois com a inteligéncia programada permite que o advogado
simplesmente arraste os arquivos do peticionamento para a plataforma, no for-
mato e tamanho em que estiverem (ex.: doc, xls, jpg). A partir dai, um rob6d 1é as
especificacoes do tribunal para o qual a peti¢do deverd ser encaminha e comeca a
trabalhar, lendo cada arquivo e jd entendendo do que se trata, categorizando, for-
matando, convertendo em PDF-A, se for o caso, e deixando os arquivos no tamanho
necessdrio para o peticionamento. O advogado ndo faz nada, pois a plataforma de
inteligéncia ajusta os arquivos de acordo com as especificacdes de cada tribunal.
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E quanto ao certificado digital? Lembra-se daquela prética de que vocé precisa
estar com seu token ou com sua leitora e carteira para peticionar? Esqueca! A alta
tecnologia permitiu que o 2adv consiga importar seu certificado para a plataforma,
a partir dai vocé pode até descartar seu token e o certificado A3, pois todas as suas
peticdes serdo assinadas gracas ao certificado incorporado na central (armazenado
em modo criptografado). Como isso, o advogado pode peticionar em qualquer
hora, a partir de qualquer lugar, sem ter que instalar ou usar o dispositivo do cer-
tificado e, caso esteja configurado, sequer terd que digitar a senha para assinar o
peticionamento. O 2adv age, inclusive, assinando e enviando a peticao.

Nesta linha, o uso do seu certificado agora pode ser compartilhado com os
membros do escritério (até mesmo remotamente), que ndo precisam saber da sua
senha de PIN para enviarem peticdes em seu nome! De Manaus vocé acessa seu
certificado em Sdo Paulo, peticionando em Brasilia. Caso queira usar o certificado
A3, um hardware do 2adv, em fase de prototipacao e testes, permite também as
funcionalidades acima narradas, centralizando o certificado em um ponto, aces-
sivel remotamente por todos os membros da banca.

Por fim, no que tange a gestdo, o 2adv nao so realiza clippings de publicacodes,
mas pode fazer a leitura do documento jé sugerindo a peca, e o0 mais importante:
permite que o advogado faca backups didrios e completos de todos os seus pro-
cessos digitais, PDF por PDE capa a capa, evitando que os documentos proces-
suais fiquem hospedados apenas nos sites oficiais oferecendo um grande risco.

A plataforma inteligente também vem com conectores e APIs para ser integrada
em softwares de gestdo e outras ferramentas de informética juridica. Ndo temos
duvida de que apds intimeros testes a inteligéncia artificial por trds do framework
2advja estd validada, a qual tornard escritérios preparados para a era digital, muito
mais 4geis e eficientes.

A plataforma inaugura a fase dos rob6s peticionadores, agentes que irdo fazer
o trabalho duro do advogado, permitindo que este se foque nas suas teses, nos
seus estudos, nos seus clientes, nos seus processos e negécios, ou seja, na sua ati-
vidade principal.

O framework 2adv é um dos exemplos em ebulicao pelo mundo que representam
anova fronteira do peticionamento eletronico, com solucdes inteligentes que vém
pararomper os paradigmas estabelecidos sobre o tema, representado hoje grande
economia de tempo e milhares de reais dos escritérios que jéa o utilizam, onde
inclusive nicleos de prética juridica j4 estdo usando a plataforma inteligente para
capacitar académicos. Trata-se de uma central neural de inteligéncia em peticiona-
mento eletronico, diariamente lendo sistemas de peticionamento e se atualizando
automaticamente, realizando aprendizado de maquina sobre como peticionar, e
realizando este servico para o advogado, o qual ndo tem mais que perder horas e
horas entendendo o funcionamento de um sistema oficial.

Nao temos diivida de que as startups com modelo disruptivo como o 2adv sao
o futuro da advocacia. Elas nascem com foco em um grande problema envolvendo
milhdes de advogados e vao impactar definitivamente o modelo e organizacao de
trabalho de todo o segmento, proporcionando intimeros beneficios e mais quali-
dade de vida a todos. &

JOSé ANTONIO MILAGRE é advogado, presidente da Associagao Brasileira de Especialistas em Informatica
Forense (ABEINFO), Mestre e Doutorando em Ciéncia da Informacao pela UNESP, presidente da Comissao de Direito
Digital da OAB/SP Regional da Lapa, empreendedor e diretor de inovacao da 2ADV. consultor@josemilagre.com.
br http://www.josemilagre.com.br/blog
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A prescricao da pretensao de
ressarcimento ao erario por ato
de improbidade administrativa
e o tema 897, do e.

Supremo Tribunal Federal

® POR GINA COPOLA

— Conforme é cedico em Direito, tramita perante o e. Supremo Tribunal Fe-
deral o Tema n° 897, que versa sobre a prescri¢do da pretensdo de ressarci-
mento ao erdrio por ato de improbidade administrativa, com leading case
852475, do relator ministro Teori Zavascki.
O tema é tormentoso e tem causado dissensao entre os aplicadores do Direito.
Isso porque existem aplicadores que defendem a absoluta imprescritibilidade
das acoes de improbidade administrativa de ressarcimento ao erdrio, com fulcro no
art. 37, § 5°, da Constituicao Federal. IT - Ocorre, porém, que a imprescritibilidade
em acoes de ressarcimento ao erdrio pode ser conferida apenas ao ente ptblico
lesado, e ndo ao e. Ministério Publico, que, conforme é sabido, possui legitimi-
dade extraordindria, conforme ensina Mauro Roberto Gomes de Mattos'. Vejamos:
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“A decisao sensata a ser adotada pelo
e. Supremo Tribunal Federal no caso que
aqui se enfrenta - prescricao da preten-

Por outro lado, no caso das sao de ressarcimento ao erario em a¢ao de
acbes de ressarcimento ao imprObidade administrativa movidas pelo
erério, consideradas pelo art. Ministério Publico - é a de se decretar a
37, § 5°, da CF, como impres- prescritibilidade de tais acoes nos termos
critiveis ndo se pode deixar do art. 23, da Lei n° 8.429, de 1.992, sob
de observar que mesmo elas pena de patente afronta aos principios da
ndo se vinculando ao lapso seguranca juridica e da ampla defesa, que

do tempo, o Ministério Publi- nio podem sequer periclitar. ”

co por possuir a legitimacdo

extraordindria terd a conta-

gem de prazo para exercer o seu minus publico nos cinco anos legais. Apds o transcurso
deste prazo, somente o ente publico lesado é que terd a legitimidade ativa, em tese, para in-
gressar perante o Poder Judiciario, vindicando que retorne ao erario o que Ihe foi subtraido

de maneira ilegal e imoralmente. (grifos nossos)
E conclui o autor, com habitual acerto:

Entender a regra constitucional inserta no art. 37, § 5°, como a consagra¢do de uma im-
prescritibilidade, por mais relevante que seja coibir a lesdo ao erario, é subtrair o Estado de
Direito em que vivemos.

III - Nesse mesmo exato diapasao, jd decidiu o e. Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, no Agravo de Instrumento n° 34716/2008, 92 Camara Civel, jul-
gado em 27 de janeiro de 2.009, com o seguinte excerto:

Assim, no caso de acdo de ressarcimento ao erario, mesmo ndo se vinculando a um lapso
de tempo, o Ministério Publico por possuir a legitimagao extraordindria tera a contagem de
prazo para exercer o seu munus publicum no prazo fixado na Lei n° 8.429/92, de cinco anos.
Apds o transcurso deste prazo, somente o ente publico lesado é que terd a legitimidade ativa,
em tese, para ingressar perante o Poder Judicidrio, reivindicando o ressarcimento do erério.

IV -Sobre o tema, traz a colacao irrepreensivel estudo do professor George Louis
Hage Humbert? intitulado A prescrigdo na agdo de ressarcimento ao erdrio nas agoes
de improbidade administrativa: comentdrio a jurisprudéncia do STJ, cuja conclusio
pedimos venia para transcrever em sua integra, por ser deveras elucidativa:

A matéria em debate é controvertida na doutrina e na jurisprudéncia patria. Apontamos
que a acao de ressarcimento ao Erdrio é prescritivel, a0 menos por cinco fundamentos
desenvolvidos supra e abaixo sintetizados:

(i) a Constituicao, quando declara a imprescritibilidade de acdes, sempre o faz de forma
expressa, o que ndo é o caso das acdes de ressarcimento ao erdrio;

(ii) a ressalva contida na parte final do art. 37, § 5°, da Constituicao se refere a lei aplicavel
a espécie. Nao previu nesta hipotese — porque necessario o fazer de forma expressa e clara
— aimprescritibilidade;

(iii) se lesdes ao Erario, como o ndo pagamento de tributo, além do préprio ato de impro-
bidade administrativa e ofensas dele decorrentes sdo prescritiveis, a lesdo ao Erario (uma
das possiveis decorréncias do ato de improbidade) também deve ser, sob pena de se violar
o principio da igualdade;
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(iv) uma acédo de natureza indenizatdria e de efeitos exclusivamente patrimoniais ndo pode
ser imprescritivel sem ofensa ao principio basilar da seguranca juridica e da garantia da
ampla defesa;

(v) a questao possui natureza essencialmente constitucional e deve ser decidida através
da manifestacdo do 6rgdo juridicamente competente, para em Ultima analise, interpretar a
Carta Magna: o Supremo Tribunal Federal.

O artigo do professor George Louis Hage Humbert dissipa qualquer divida e
joga uma pd de cal sobre o tema, ao invocar de forma percuciente os mais impor-
tantes principios juridicos, que sdo o da seguranca juridica e o da ampla defesa,
que devem se sobrepor a qualquer outro, em nosso singelo entendimento.

E mais: o irrepreensivel artigo aqui citado invoca exatamente a manifestacao
de Augusto Sodalicio, a quem estd submetida a apreciacao do Tema n° 897, que
determinard a diretriz a ser adotada em tais casos.

V - H4 quem entenda, porém, que o prazo prescricional de cinco anos serve
apenas para a aplicagdo das penas de suspensdo de direitos politicos, perda da
funcao ptiblica, e proibicdo de contratar com o poder publico, mas ndo para a
pena de ressarcimento de danos ao erdrio, que é imprescritivel.

Nesse sentido, jd decidiu o e. Superior Tribunal de Justica, REsp 1067561-AM,
ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 05/02/2009, e publicado em
Dje de 27/02/2009, com a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO — ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — SANCOES APLICAVEIS -
RESSARCIMENTO DE DANO AO ERARIO PUBLICO - PRESCRICAO.

1. As punicdes dos agentes publicos, nestes abrangidos o servidor publico e o particular,
por cometimento de ato de improbidade administrativa estdo sujeitas a prescri¢cdo quin-
quenal (art.23 da Lei n°. 8.429/92).

2. Diferentemente, a acdo de ressarcimento dos prejuizos causados ao erario é imprescriti-
vel (art. 37, § 5°, da Constituicéo).

3. Recurso especial conhecido e provido.

Nao concordamos, porém, com tal entendimento, uma vez que o art. 23 da LIA
nao elabora qualquer distingdo nesse sentido, e impode a prescricao qiiinquenal
para todas as penas previstas no art. 12, e, respeitosamente, onde a lei ndo distingue,
ndo cabe ao intérprete fazé-lo, conforme reza o célebre addgio.

VI-0e. STJ, porém, em outro julgado, decidiu que o art. 23 da LIA regulamentou
somente a primeira parte do art. 37, § 5°, da Constituicao Federal, e, desse modo,
ao ressarcimento de danos ao erdrio incide a prescri¢do vintendria, e ndo a quin-
qgiienal. E o que se 1é do Recurso Especial n° 960926-MG, ministro Carlos Meira,
Segunda Turma, julgado em 18/03/2008, e publicado in Dje de 01/04/2008, com
o seguinte excerto da ementa:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DANO AO ERARIO. MULTA CIVIL. DANO
MORAL. POSSIBILIDADE. PRESCRICAQ.

1. Afastada a multa civil com fundamento no principio da proporcionalidade, ndo cabe se
alegar violacéo do artigo 12, Il, da LIA por deficiéncia de fundamentacdo, sem que a tese
tenha sido anteriormente suscitada. Ocorréncia do ébice das Simulas 7 e 211/STJ.

2.“A norma constante do art. 23 da Lei n° 8.429 regulamentou especificamente a primeira
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parte do § 5° do art. 37 da Constituicdo Federal. A segunda parte, que diz respeito as acdes
de ressarcimento ao erario, por carecer de regulamentacao, aplica-se a prescricdo vintena-
ria preceituada no Cédigo Civil (art. 177 do CC de 1916)" - REsp 601.961/MG, Rel. Min. Joao
Otavio de Noronha, DJU de 21.08.07.

Nao podemos concordar com tais ilacdes, j4 que o prazo prescricional para
a propositura de qualquer acdo de improbidade administrativa, contendo qual-
quer pedido contido no art. 12, da LIA, é de cinco anos, conforme se 1€ no art. 23,
inc. I, da LIA - a ndo ser que exista previsdo de prazo prescricional previsto em
lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servico
publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego, nos termos do inc.
II, do mesmo art. 23 —, e tais disposi¢des nao colidem com o art. 37, § 5°, da Cons-
tituicdo Federal, que, a seu turno, prevé a imprescritibilidade das acdes contendo
pedido de ressarcimento ao erdrio, porém desde que seja qualquer agdo judicial
movida pelo préprio ente lesado.

VII - Sobre o tema jd decidiu de forma elucidativa o e. Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, Apelacdo n° 994.09.296271-5, relator desembargador Ferraz
de Arruda, 132 Camara de Direito Ptiblico, julgado em 09/06/2010, com a seguinte
ementa:

Acéo Civil Publica — Improbidade administrativa — Cumulacdo do cargo eletivo de vereador
e funcédo de confianca na administracdo municipal - Ocorréncia de prescricdo — Inteligén-
ciado art. 23, 1, da Lei 8.429/92 - Fluéncia a partir da data em que o réu deixou de exercer
a funcdo publica comissionada — Recurso provido — Declarando a lei que prescreve o direito
de levar a efeitos as sang¢des nela previstas, estd prescrito também o ressarcimento, enquanto
sangdo decorrente da imputada improbidade, que jd nGo mais pode ser reconhecida nesta de-
manda. (grifos originais)

Com todo efeito, a san¢do de ressarcimento do ato de improbidade adminis-
trativa — mesmo que seja 0 ressarcimento — prescreve em cinco anos, assim como
o direito de arguir e fundamentar em Juizo.

VIII - Diante de tais argumentos é forcoso concluir que a decisdo sensata a ser
adotada pelo e. Supremo Tribunal Federal no caso que aqui se enfrenta — pres-
cricdo da pretensdo de ressarcimento ao erdrio em acao de improbidade admi-
nistrativa movidas pelo Ministério Publico - € a de se decretar a prescritibilidade
de tais acoes nos termos do art. 23, da Lei n° 8.429, de 1.992, sob pena de patente
afronta aos principios da seguranca juridica e da ampla defesa, que ndo podem
sequer periclitar.

E nosso singelo entendimento. &

1 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de, O limite da improbidade administrativa, 42 ed. Rio de Janei-
ro: Impetus, 2.009, p. 714/715.
2 HUMBERT, George Louis Hage, Séo Paulo: /OB de Direito Administrativo, maio/2010, p. 184.
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tatizagao e terceirizacdo; A lei dos crimes ambientais, comentada artigo por artigo; A improbidade administrativa
" no Direito Brasileiro; Comentérios ao Sistema Legal Brasileiro de Licitagdes e Contratos Administrativos, e, ainda,
"= mais de uma centena de artigos publicados em periédicos especializados.
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TENDENCIAS

Avancos e recuos
da EC 95

m POR MARCOS CINTRA

({7 instituicao de um limite para os gas-
tos totais, como faz a Emenda Constitucio-
nal n® 95/2016, ira impor a necessidade
de melhorar a qualidade do dispéndio

governamental. Mas isso s6 sera possivel
com a liberacao de recursos orcamentarios
mediante a reducao ou eliminagao dos
programas de menor retorno. 99

contencdo dos gastos publicos, instituida pela Emenda Constitucional
n° 95/2016, tem sofrido criticas por parte de grupos que temem perder
0s nacos orcamentdrios que controlam ou que acreditam que os servi-
¢os publicos essenciais serdo prejudicados.
De fato, hd que reconhecer que a medida é draconiana e resulta da extrema difi-
culdade encontrada na sociedade brasileira para cortar gastos publicos de forma
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negociada e menos impositiva. Por ser medida dréstica, os ajustes nao discriminam
adequadamente as vdrias caracteristicas dos gastos governamentais.

Algumas rubricas orcamentdrias exigem tratamento diferenciado. Ciéncia,
tecnologia e inovacao, por exemplo, sdo dreas portadoras de futuro. Medidas que
signifiquem paralisacdo nessas atividades resultardo em defasagens competitivas
que dificilmente serao recuperadas.

Hé diferenca fundamental entre investimentos em ciéncia e tecnologia e gastos
publicos convencionais.

Cortes de gastos convencionais tém efeito semelhante ao de uma corrida em
que a velocidade do atleta é reduzida, mas a linha de chegada continua a vista.
Uma eventual reacelaracdo do corredor é capaz de recuperar a defasagem causada
pela perda momentéanea de velocidade.

Em ciéncia, tecnologia e inovacdo, o impacto é diferente. A corrida se d4 em pista
escorregadia e pedregosa, na qual alinha de chegada nao é estética. Pelo contrério,
ela se desloca rdpida e permanentemente em direcdao imprevisivel.

Qualquer desaceleracao do corredor pode fazé-lo perder de vista a linha de che-
gada, e areaceleracdo dificilmente serd capaz de recolocéd-lo no pelotao de frente.

A melhor alternativa para o necessdrio ajuste fiscal seria a imediata e seletiva
reducdo dos gastos nominais. Contudo, como afirmei no artigo “A qualidade do
ajuste fiscal”, publicado na Folha de S. Paulo em 17/2/2015, cortar gastos é medida
de extrema dificuldade no Brasil.

As peculiaridades orcamentdrias de nossa sociedade relegam a segundo plano
arotineira avaliacdo de programas e projetos publicos. Sem isso, faltam critérios
para decidir sobre sua continuidade, paralisacdo ou adequacao.

O processo orgamentdrio brasileiro é incremental. Nesse sistema, as propostas
para exercicios futuros tomam como referéncia as acoes do exercicio em curso. A
prdtica adota como premissa que 0s programas em execuc¢ao sao autojustificaveis
pelo fato de j4 existirem.

O processo orcamentdrio anual interfere apenas em decisdes marginais de
acréscimos ou de reducdes. Os orcamentos tornam-se rigidos, inflexiveis e com
frequentes vinculacoes obrigatorias.

A instituicao de um limite para os gastos totais, como faz a Emenda Constitu-
cional n° 95/2016, ird impor a necessidade de melhorar a qualidade do dispéndio
governamental. Mas isso s6 serd possivel com a liberacao de recursos or¢amenta-
rios mediante a redugdo ou eliminagdo dos programas de menor retorno.

Nesse sentido, a EC n° 95/2016 poderd viabilizar, ainda que por meios tortuosos,
uma importante inovacdo no campo das finangas ptblicas, o orcamento base-zero.

A adocao do orcamento base-zero tornaria rotineira a sauddvel prética de avaliar
e identificar programas e/ou atividades que poderiam ser extintos ou redimensio-
nados. Essas dotacdes seriam canalizadas, total ou parcialmente, para promover o
equilibrio fiscal, custear outras despesas ou reduzir a divida ptblica. @

MARCOS CINTRA é doutor em Economia pela Universidade Harvard (EUA), professor titular da Fundagao Getulio
Vargas. E autor do projeto do Imposto Unico. E presidente da Finep (Financiadora de Estudos e Projetos).
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DIVULGAGCAO

VISAO JURIDICA

Esquizofrenia e crime
violento: uma parceria

®m POR DANIELLA CHAMMAS
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“Esquizofrenia...

Siléncio!
Necessito de siléncio...
Ja basta o vozerio dentro de mim..”. (Prestes Leal)
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relagdo esquizofrenia, psicose e violéncia é uma constante tanto na

sociedade como dentro do sistema prisional. Vérias pesquisas reve-

lam a associacdo entre comportamento violento e esquizofrenia, em

sua maioria quando em concomitancia com o abuso de substancias,
destacando a presenca de delirios de controle e perseguicdo. A relacdo entre
transtorno mental grave e violéncia criminal envolve questdes sociais, culturais e
éticas (MULLEN, 2000; ARBOLEDA-FLOREZ, 2005).

A condicido psicopatoldgica é de per si um fator potencial na precipitagdo de
comportamentos disruptivos e atos criminosos. Para Teixeira (2005), hd uma série
de sintomas que tornam a pessoa mais predisposta ao crime.

No que concerne a populacdo de presididrios sdo muitas as evidéncias que
indicam considerdvel prevaléncia de transtorno mental (ASSADI et al, 2006). Na
opinido de Shaw (2006), h4 grande niimero de homicidas com diagnéstico de esqui-
zofrenia anterior ao crime, além de uma possivel associacao entre esquizofrenia e
condenacdo por homicidio (SHAW et al, 2006).

Moscatello (2001), em seu trabalho sobre recidiva criminal com internos do
Manicdmio Franco da Rocha, demonstra que 41% dos internos cometeram somente
um crime e 59% cometeram mais de um crime. Os internos que cometeram um
crime e apresentam esquizofrenia sdo 43%, retardo mental 19% e transtornos de
personalidades 17%, em menor nimero apareceram psicoses delirantes e deméncia.
Entre estes, as tentativas e os homicidios consumados foram mais frequentes. Com
relacdo a recidiva criminal, o diagnéstico predominante é a esquizofrenia com
55%, transtorno de personalidade 38% e retardo mental 16%.

Em relacdo ao tipo de crime, cometido com ou sem violéncia, pacientes com
psicose estdo diretamente ligados aos crimes mais violentos se comparados a
outros diagndsticos psiquidtricos. Estudos recentes apontam que a frequéncia
de presididrios psicéticos € de 40%, sendo que 38% tém antecedentes criminais.

Buchanan (1993) avaliou 79 pacientes psicéticos admitidos em um presidio
psiquidtrico. Quando o crime era descrito pelo préprio paciente foram identifi-
cadas associacdes do ato violento com o delirio, no sentido de o delirio induzir
o ato (BUCHANAN et al, 1993). Individuos com esquizofrenia tém delirios perse-
cutdrios e propensao para agir de modo violento e criminoso (APPLEBAUM et al,
2000; WESSELY et al, 1993).

Crime € uma atividade antijuridica e culpéavel. Porém, o esquizofrénico, apés a
pratica do ato ilicito pode ser considerado inimputdvel em razdo da ndo intencao
de causar dano. H4 que se considerar os limites de responsabilidade e capacidade
de autodeterminacdo no momento da ilicitude a fim de que as exigéncias legais
sejam cumpridas.

O psicoético, quando pratica uma ilicitude, principalmente um ato de violéncia,
nao tem consciéncia do ato. Chalub (2007) entende que os doentes mentais, prin-
cipalmente os esquizofrénicos, quando cometem um crime podem nao entender
o que estdo fazendo ou ndo ter controle sobre as suas atitudes.

Em estudos abordando as associagdes entre esquizofrenia e crime o que se nota
sdo dados registrados em documentos médicos e policiais, geralmente bastante
tempo ap6s a ocorréncia do ato violento. Quando se considera um crime violento
ocorrido em razdo de um quadro de esquizofrenia, fase denominada “periodo
médico-legal” das psicoses, os crimes descritos sdo geralmente stibitos, aparen-
temente imotivados ou até bizarros (OLIVEIRA, 2006).
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661 que se fazer novas pesquisas acompanhadas
de mudancas na legislacao, a fim de antecipar o risco

de um comportamento violento, permitir interven-
coes preventivas e a reducao da criminalidade. 99

A esquizofrenia é um transtorno mental que se associa ao aumento do risco de
crime violento (BRENNAN et al, 2000). Os estudos epidemiolégicos que tratam da
relacdo da doenca mental com o crime com violéncia fisica apontam a esquizofrenia,
o abuso de substancia e o transtorno de personalidade como de maiores tendén-
cias para os ilicitos violentos. H4 que se fazer novas pesquisas acompanhadas de
mudangas na legislacao, a fim de antecipar o risco de um comportamento violento,
permitir intervencoes preventivas e a reducao da criminalidade. &
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Pontos relevantes
sobre o Programa de
Regularizacao Tributaria
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€€0s contribuintes que eventualmente
tiverem interesse em aderir ao PRT de-
verao procurar profissionais especializa-
dos para que, analisando cada caso e o

regulamento, possam junto com os em-
presarios ou seus representantes verifi-
car as possibilidades, vantagens e des-
vantagens de se aderir ao PRT.99

ecentemente, no dia 05/01/2017, foi publicada a Medida Proviséria n°

766/2017 (MPV n° 766/2017), que trata do novo Programa de Regulari-

zacao Tributdria (PRT), o parcelamento de créditos tributdrios federais.

Aregulamentacdo do PRT deverd se dar conjuntamente pela Secretaria

da Receita Federal do Brasil (SRFB) e pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), no prazo de 30 dias da publicacdo da MPV n° 766/2017.

Com o PRT hd a possibilidade de parcelamento de débitos com a Unido, sejam
eles tributdrios ou ndo, em até 120 parcelas, atendidas algumas particularidades.

E importante mencionar que de maneira diversa dos tltimos programas de
parcelamento o PRT ndo possibilita a reducao de multas e juros.

Acrescente-se a isso que a adesdo impede que futuramente os contribuintes
inscrevam as dividas parceladas no PRT em outros programas de parcelamento,
mesmo que mais benéficos (exce¢do ao reparcelamento).

Além do mais, todos os débitos do contribuinte deverao ser incluidos no parce-
lamento, com excec¢do dos que estiverem em discussdo administrativa ou judicial
ou, ainda, que estejam com a sua exigibilidade suspensa, caso em que poderdo
ser indicados por conveniéncia do contribuinte.

Por outro lado, para o pagamento dos débitos a serem quitados perante a SRFB
poderdo ser utilizados os créditos de prejuizo fiscal’, de base de célculo negativa
da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)? e outros créditos de tributos
administrados pela SRFB.

Veremos a seguir os pontos mais relevantes do PRT.
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O prazo de 120 dias para inscricdo no PRT passard a ser contado a partir da
publicagdo da regulamentacao a ser feita pela Receita Federal, em até 30 dias a
contar de 5 de janeiro de 2017.

A adesao poderd ser feita por pessoas fisicas e juridicas e os débitos aceitos serao
os vencidos até o dia 30/11/20186, seja de natureza tributéria ou ndo, incluindo os
débitos objetos de parcelamentos anteriores rescindidos ou ativos, em discussdo
administrativa ou judicial.

A adesao e a permanéncia dos contribuintes no PRT estd condicionada as obri-
gacoes afetas ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) estarem em dia,
bem como os pagamentos regulares dos débitos vencidos ap6s 30 de novembro
de 2016, além do pagamento no vencimento das parcelas dos débitos consoli-
dados no PRT.

Soma-se a isso que devera ocorrer:

1. a desisténcia de impugnacao, dos recursos administrativos e das acoes judi-
ciais que discutam os débitos objetos do PRT que serdo quitados;

2.arenuncia a quaisquer direitos sobre os quais se fundem as referentes impug-
nacoes, recursos ou acdes judiciais;

3.no caso de a¢des judiciais, deverd ser protocolizado requerimento de extingao
do processo com resolu¢do de mérito, com fundamento na rentincia a pretensao
formulada na acdo ou reconvencao nos termos do art. 487, II, “c” do CPC (Lei n°
13.105.2015).

O valor minimo das parcelas € de R$ 200,00 para pessoa fisica e de R$ 1.000,00
para pessoa juridica

Registre-se que o valor de cada prestacdo mensal, por ocasido do pagamento,
serd acrescido de juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacao e de Custédia — Selic, para titulos federais, acumulada mensalmente,
calculados a partir do més subsequente ao da consolidacdo até o més anterior ao
do pagamento, e de 1% relativamente ao més em que o pagamento for efetuado.

E importante mencionar que o parcelamento tera sua formalizagdo condicio-
nada ao prévio pagamento da primeira prestacdo, conforme o montante do débito
e o prazo solicitado. Enquanto nio for deferido o pedido, o devedor fica obrigado
arecolher, a cada més, como antecipacao, o valor correspondente a uma parcela.

Ao se avaliar os pontos negativos verifica-se que o PRT retirou a possibilidade de
os contribuintes indicarem a forma que desejam do PRT, quando houver débitos
exigiveis.

Dessa maneira, a adesao ao PRT “abrangerd os débitos em discussdo adminis-
trativa ou judicial que o contribuinte indicar e a totalidade dos débitos exigiveis
em nome do sujeito passivo, na condi¢do de contribuinte ou responsdvel”.

Com isso, os contribuintes apenas poderdo afastar da inclusdo do PRT os
débitos que estiverem em discussdo administrativa ou judicial e aqueles com
a exigibilidade suspensa, seja por medida judicial, parcelamento anterior ou
depésito judicial.
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Além disso, estd expressamente proibida a concessdo de parcelamento de
débitos relativos a tributos devidos por pessoa juridica com faléncia decretada ou
por pessoa fisica com insolvéncia civil decretada.

Cumpre dizer também que a opcao pelo PRT implica a manutencdo automaética
de todos os gravames decorrentes, arrolamento de bens, de medida cautelar, das
garantias prestadas nas execucoes fiscais ou a¢gdes de qualquer natureza.

A utilizacdo de créditos de prejuizos fiscais e de base de cédlculo negativa da
CSLL apenas poderdo se dar para quitacdo dos débitos perante a SRFB (débitos
ainda nao inscritos em divida ativa). Vale dizer que os débitos jd inscritos na divida
ativa, a serem parcelados perante a PGFN, nao poderao ser quitados com prejuizos
fiscais e de base de célculo negativa da CSLL.

E de extrema importancia que os contribuintes estejam atentos e certos da
vantagem da adesdo ao PRT, ja que os créditos que foram inscritos no PRT para
parcelamento nao poderdo ser objeto de novos parcelamentos futuros, ainda que
mais benéficos.

O contribuinte serd excluido do PRT no caso de:

a) falta de pagamento de trés parcelas consecutivas ou seis alternadas;

b) falta de pagamento de uma parcela se todas as demais estiverem pagas;

¢) inadimpléncia dos tributos correntes;

d) inadimpléncia das obrigacdes referentes ao FGTS;

e) constatacdo pela SRFB ou pela PFGN e de qualquer ato tendente ao esva-

ziamento patrimonial que possa fraudar o cumprimento do parcelamento;

f) decretacdo de faléncia ou extin¢do da pessoa juridica optante do PRT;

g) concessao de medida cautelar fiscal 3.

Dentre os pontos positivos destaca-se que os contribuintes poderdo migrar os
créditos parcelados em modalidades anteriores para o PRT.

Além disso, a opcdo feita pelo PRT ndo extinguird os parcelamentos anterior-
mente concedidos (a ndo ser os parcelamentos anteriores referentes aos créditos
inscritos no PRT); e ndo excluird quaisquer outras formas de parcelamento de
débitos relativos aos tributos e as contribuicdes para o INSS que nao tiverem sido
inscritos no PRT.

O parcelamento de débitos cujo valor consolidado for inferior a quinze milhdes
de reais ndo depende de apresentacdo de garantia. Entretanto, o parcelamento de
débitos em que o valor consolidado for igual ou superior a esse nimero depende
da apresentacdo de carta de fianca ou seguro garantia judicial, observados os
requisitos definidos em ato da PGFN, que certamente deverdo constar no préprio
regulamento a ser definido.

Os pagamentos sem aproveitamento de créditos fiscais (SRFB e PGFN) sdo os
seguintes:

Pagamento de 20 % em dinheiro a vista como entrada do parcelamento e a
divisao do restante em até 96 parcelas mensais e sucessivas; ou parcelamento do
débito total da divida consolidada em até 120 parcelas, sobre as quais incidirdo
também uma espécie de juros escalonados de acordo com a quantidade de par-
celas, a saber:
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a) da primeira a 122 prestacao - 0, 5,%;

b) da 132 a 242 prestacgdo - 0,6%;

c¢) da 252 a 362 prestacgdo - 0,7%;

d) da 362 prestacdao em diante — percentual correspondente ao saldo remanescente.

Os pagamentos com créditos fiscais (somente no ambito da SRFB - débito nao
inscritos em divida ativa) sdo os seguintes:

Pagamento de, no minimo, 20% em dinheiro a vista e o restante com a utilizagdo
de créditos de prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da CSLL ou com outros
créditos proprios relativos aos tributos administrados pela SRFB; ou pagamento de,
no minimo, 24% em dinheiro em 24 prestacées mensais e sucessivas, sendo o res-
tante com a utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal e de base de cdlculo negativa da
CSLL ou com outros créditos préprios relativos aos tributos administrados pela SRFB.

Diante da andlise do PRT pode-se considera-lo uma espécie de parcelamento
ordindrio com a possibilidade de utilizacdo de prejuizos fiscais e base de célculo
negativa da CSLL para os débitos a serem parcelados tao somente perante a SRFB.

Todavia, existe a desvantagem de o contribuinte ndo poder incluir em novo
parcelamento, ainda que mais benéfico, os débitos que foram inscritos do PRT
(excetuando-se o reparcelamento).

Além disso, para aderir e se manter no PRT os contribuintes devem estar com
os pagamentos em dia dos tributos vencidos a partir e 30 de novembro de 2016,
além das obrigacoes referentes ao FGTS. Deverdo ainda manter em dia os paga-
mentos das parcelas do novo parcelamento do PRT.

Tendo em vista que a MPV n° 766/2017 tramitard no Congresso Nacional poderdo
ocorrer alteragdes que serdo ou ndo benéficas aos contribuintes. Dessa forma, os
contribuintes que eventualmente tiverem interesse em aderir ao PRT deverdo pro-
curar profissionais especializados para que, analisando cada caso e o regulamento,
possam junto com os empresdrios ou seus representantes verificar as possibili-
dades, vantagens e desvantagens de se aderir ao PRT. &

1 Créditos de prejuizo fiscal - prejuizo fiscal é aquele decorrente do resultado negativo da base
de célculo do lucro real depois das adi¢des e dedugdes legalmente permitidas, na apuracdo do
Imposto de Renda da Pessoa Juridica, que poderd ser compensado posteriormente com os
lucros positivos de exercicios futuros.

2 Base de calculo negativa da CSLL — o método utilizado para apuragdo do lucro real é o
mesmo para identificacdo da base de calculo da CSLL, que é obtida a partir do lucro liquido do
periodo de apuracdo, ajustado por adi¢des, exclusdes ou compensagdes prescritas ou autori-
zadas pela legislacdo tributéria. Assim, as bases de calculo negativas da CSLL podem ser com-
pensadas com os resultados dos periodos de apuragao subsequentes, ajustados pelas adi¢cdes
e exclusdes previstas na legislacdao da CSLL.

3 Acgao Cautelar Fiscal — acdo judicial de natureza assecuratéria que visa tornar indisponiveis
bens do devedor até o limite do da garantia do crédito devido, evitando que haja desfazimen-
to dos bens antes do ajuizamento da acdo de execucao fiscal (Lei n° 8.937/1992).

@ LEONARDO DIAS DA CUNHA ¢ Advogado Coordenador do Consultivo e Contencioso Tributario do Escritério
‘m Visao Empresarial Advogados e Consultores; Mestrando em Direito Tributario pela PUCMINAS, Especialista em
Direito Ambiental, Especialista em Direito Tributério pela Fundacao Getulio Vargas.
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Fatores psicossociais de risco
analise a partir da Instrucao
Normativa n°® 98 do INSS

m POR CARLA MARIA SANTOS CARNEIRO E KATIA BARBOSA MACEDO
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€€ inumeros sio os problemas que assombram o
mundo do trabalho. Porém, atualmente alguns se
destacam, a exemplo daqueles que impedem que

o trabalhador goze de plena saude fisica e mental.
Estudos demonstram que dentre as possiveis cau-
sas estejam os fatores psicossociais de risco. 99

MAS O QUE SAO FATORES PSICOSSOCIAIS DE RISCO?
drias abordagens buscam essa resposta, em especifico nas dreas do
Direito, Administracdo, Recursos Humanos, Ciéncias Sociais, dentre
outras. O operador do direito tem por obrigacao buscar suas respostas
na legislacao, na doutrina e na jurisprudéncia vigente. Foi exatamen-
te na jurisprudéncia compilada junto ao Egrégio Tribunal Superior do Trabalho
que a referéncia sobre o tema foi encontrada. A partir do conceito abordado pela
Instrucdo Normativa INSS/DC ne 98, de 05 de dezembro de 2003, o recorte foi
escolhido para o presente estudo.

FATORES PSICOSSOCIAIS DE RISCO

Reflex6es e pesquisas demonstravam que fatores psicossociais de risco seriam
os fatores psicolégicos decorrentes das relagdes sociais presentes no meio ambiente
do trabalho que poderiam implicar riscos a satide e a seguranca do trabalhador.
Nessa linha de raciocinio, medidas legais precisariam ser pensadas e adotadas,
pois seria necessdrio coibir situacdes, atos e atitudes, sobretudo da organizagdo
do trabalho, que pudessem estar adoecendo o trabalhador.

Acreditava-se e defendia-se a ideia de que seria necessdrio estabelecer uma
Norma Regulamentadora (NR) exigindo do empregador, a exemplo da regra cons-
tante na NR n° 4, a contratacdo de profissionais de satide mental que pudessem ava-
liar o meio ambiente do trabalho, detectar os supostos riscos, defini-los, a exemplo
dos riscos bioldgicos, quimicos e fisicos relacionados na NR n° 9, e atuar sobre eles.

Uma reflexdo mais ampla e aprofundada a partir das experiéncias vividas junto
a organizacdes do trabalho com grande nimero de trabalhadores demonstrou que
um fator considerado de risco, por exemplo, o estresse, poderia a0 mesmo tempo
ser fonte de sofrimento para uns e de prazer para outros, porque os seres humanos
tém diferentes componentes fisicos, biolégicos, psicolégicos, culturais, histéricos
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e genéticos que nao permitem serem enquadrados numa mesma féorma, num
mesmo protétipo. Sdo diferentes e, por isso, tém pensamentos, reacoes e atitudes
completamente diferenciadas uma das outras e dos outros seres humanos. Ou seja,
o que pode fazer mal a um pode fazer bem a outrem e vice-versa. Nao existe uma
regra, existem pessoas diferentes com concepcodes e comportamentos distintos.

Concluiu-se, dessa forma, que a criacdo de normas regulamentadoras que obri-
gassem o empregador a contratar profissionais de satide mental com vistas a ava-
liacao e ao monitoramento do meio ambiente do trabalho que definissem os possi-
veis fatores psicossociais de risco a serem combatidos ndo seria a solucao almejada.

Por outro lado, debates travados junto a outros operadores do Direito do Tra-
balho participantes do Férum de Satide e Segurancga no Trabalho, do Estado de
Goids, notadamente auditores fiscais e procuradores do trabalho, demonstraram
que os problemas psicossociais existentes no meio ambiente do trabalho estavam
muito mais relacionados a falta de cumprimento das normas legais existentes,
a exemplo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho constantes nos incisos III e IV do artigo 1° da
Constituicdo Federal (CF) e do limite a jornada de trabalho, bem como gozo de
férias, licencas e repouso aos domingos previstos nos incisos XIII, XIV, XV, XVII,
XVIII e XIX do artigo 7°, também da CE do que da necessidade de criacdo de
novas NR’s. Ou seja, para as referidas autoridades o cerne da solucdo estaria
na observacado do Estado Democrético de Direito com cumprimento de normas
e leis por parte de empregados e empregadores e principalmente no direito a
desconexao do trabalho.

Segundo Almeida e Severo (2016, p. 10), o direito a desconexao do trabalho
“consubstancia-se no direito de trabalhar e de, também desconectar-se do tra-
balho ao encerrar sua jornada, fruindo verdadeiramente suas horas de lazer”.
Para esses autores, “O direito a desconexio apresenta-se, portanto, cComo con-
dicdo de possibilidade para que o préprio trabalhar se manifeste socialmente
também como um direito fundamental, e ndo apenas como um dever” (ALMEIDA;
SEVERQO, 2016, p. 10).

Alids, nesse sentido € a recente legislacdo francesa, a qual uma matéria vei-
culada no jornal O Globo afirmou: “Para que a internet ndo atrapalhe o descanso
do trabalhador, entrou em vigor na Fran¢a no primeiro dia do ano uma nova lei
trabalhista que permite que os assalariados possam usufruir da internet tendo o
‘direito de se desconectar’ do seu emprego” (O GLOBO, 2017).

A desconexao deverd ocorrer ao menos formalmente, pois de acordo com
Dejours (2011, p. 120), “A relacao subjetiva com o trabalho leva tentdculos para
além do espaco da fabrica ou do escritério, da oficina ou da empresa, e coloniza
profundamente o espaco fora do trabalho”.

Assim é que a Instrucao Normativa n° 98 do INSS nao s6 reconhece que os fatores
organizacionais e psicossociais sdo causa de adoecimento para o trabalhador aco-
metido pela LER/DORT, como também conceitua o que sao fatores psicossociais
de risco, pondo fim, portanto, a celeuma estabelecida, pelo menos para o Brasil,
que é um Estado Democrdtico de Direito, conforme disposto no artigo 1° da CE
ao dispor que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito”, razdo pela qual o artigo 5°, inciso II estabelece que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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Portanto, como sdo as leis e normas existentes que devem nortear o agir do
cidadio, elas devem ser objeto de estudo, criticas e pesquisas cientificas para que,
dessa forma, o pais possa avancar nas respostas aos problemas encontrados pela
sociedade. Nao obstante tal fato, é importante salientar que o conceito exarado
pela norma legal abordada no presente estudo nado é consenso cientifico. Ao con-
trario, sdo varias as conceituacoes existentes, muitas das quais conflituosas com
0 conceito em evidéncia.

De acordo com o item 4 da Instru¢cao Normativa n° 98 do INSS, no qual encontra-
se 0 Anexo, Secdo I, que trata da atualizagdo clinica das les6es por esforcos repe-
titivos (LER) e distirbios osteomusculares relacionados ao trabalho (DORT), a
expressdo “fator de risco” abrange fatores do trabalho que estejam relacionados
com as LER/DORT. O referido item esclarece também que “Os fatores de risco nao
sdo independentes. Na prdtica, hd a interacao destes fatores nos locais de trabalho”.
Acrescenta ainda que os grupos de fatores de risco das LER podem estar relacio-
nados com alguns elementos, por exemplo, a carga osteomuscular e que dentre
os fatores que podem influencid-las encontram-se os fatores organizacionais e
psicossociais ligados ao trabalho.

Assim, o conceito de fatores psicossociais do trabalho emerge da norma como
sendo “as percepc¢oes subjetivas que o trabalhador tem dos fatores de organizagdo
do trabalho”, definindo ainda que “a percep¢ao psicolégica que o individuo tem
das exigéncias do trabalho é o resultado das caracteristicas fisicas da carga, da
personalidade do individuo, das experiéncias anteriores e da situacdo social do
trabalho” e citando como exemplo de fatores psicossociais de risco, as considera-
¢oes do trabalhador relativas a carreira, a carga e ritmo de trabalho e ao ambiente
social e técnico do trabalho.

Por tudo isso, é possivel concluir que para a Instru¢do Normativa n° 98 do INSS
os fatores psicossociais de risco sdo as percepcoes subjetivas que o trabalhador
tem dos riscos encontrados no seu trabalho a partir de suas vivéncias individuais
e coletivas, quer sejam pessoais, profissionais e/ou sociais.

Mas quais sdo as percepcdes subjetivas do trabalhador? Como ele percebe os
riscos no meio ambiente de trabalho e se movimenta a partir dessa percep¢ao?
Essas e outras indagacdes podem ser melhor compreendidas a partir das reflexdes
da Clinica Psicodindmica do Trabalho a respeito das vivéncias de prazer e sofri-
mento no trabalho.

CLINICA PSICODINAMICA DO TRABALHO

Segundo Bendassoli e Falcdo (2015), as clinicas do trabalho tém como obje-
tivo disponibilizar referéncias teéricas e metodoldgicas para os interessados em
compreender os contextos do trabalho, tendo como percepcao a subjetividade e
atividade laboral.

Os autores afirmam ainda que as clinicas do trabalho constituem uma comu-
nidade cientifica e que a epistemologia do termo ‘clinica’ indica uma especial
atencdo aos processos de satide, doenca e adoecimento, bem como seus vinculos
com a atividade laboral (BENDASSOLI; FALCAO, 2015).

Nesse sentido, questionam por que clinicas do trabalho e nao clinicas no tra-
balho? E respondem dizendo que enquanto as clinicas no trabalho dizem respeito
ao sujeito a ser analisado, as clinicas do trabalho referem-se a ideia de que o foco
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deverd ser estabelecido sobre o trabalho ou a atividade, e ndo sobre o sujeito (BEN-
DASSOLI; FALCAO, 2015, p. 26).

Assim € que a Clinica Psicodindmica do Trabalho, uma disciplina preconizada
por Christophe Dejours a partir dos estudos em Psicopatologia do Trabalho tem
por objetivo analisar a dindmica do prazer-sofrimento no trabalho, considerando o
coletivo de trabalho e as estratégias defensivas por ele desenvolvidas em busca da
normalidade e da prevencao quanto ao adoecimento (FLEURY; MACEDO, 2015).

Para a Psicodindmica do Trabalho, trabalhar significa a superacdo entre o
trabalho prescrito e o trabalho real, sendo que o real da atividade é aquilo que
se gostaria de se ter feito e ndo se fez; aquilo que se fez, mas que nado deveria
ter sido feito; aquilo que se faz para nao se fazer o que deveria ser feito; bem
como aquilo que se gostaria de fazer, mas nao pode ser feito. Sendo certo que o
objetivo final € justamente transformar o sofrimento em prazer (BENDASSOLI;
FALCAO, 2015).

Tal sofrimento € causado por sentimentos vividos de forma intensa pelo tra-
balhador, a exemplo da indignidade, da desqualificacdo e da vivéncia depressiva,
o0s quais se notabilizam de forma ainda mais acintosa quando maior for a rigidez
da organizacdo do trabalho, assim considerada como aquela que, em face de uma
acentuada divisdo do trabalho, detém um menor contetddo significativo do tra-
balho e menores possibilidades de muda-lo, fazendo com que o sofrimento do
trabalhador seja ainda mais acentuado (DEJOURS, 2009).

Por isso, Fleury e Macédo (2015) afirmam que é a organizacao do trabalho que
define os destinos do sofrimento do trabalhador, se criativo ou patogénico, pois
tudo depende da margem de negociacdo entre as interposi¢cdes da organizacao e
arealidade do trabalho.

Ademais, as autoras ressaltam ainda que, segundo Rossi (2008), esse sofrimento
infligido ao trabalhador tem como objetivo incrementar o sistema produtivo, o
qual inserido num ciclo vicioso e continuo faz com que a tensao nervosa aumente
a produtividade. Ou seja, quanto maior for a tensdo, agressividade, medo e ansie-
dade, maior serd a produtividade.

E é nesse cendrio que os trabalhadores comecam a se deparar com os riscos com
os quais deverao lidar, os quais, segundo Dejours, poderdo ser classificados como
individual, coletivo, residual, real e suposto. O risco residual € aquele que nao foi
bem combatido pelo coletivo e precisa ser assumido pelo individual, enquanto o
risco suposto é aquele sobre o qual pouco se conhece, € difuso, pouco delineado
(DEJOURS, 2009).

Para o autor, o desconhecimento dos limites do risco ou a ignorancia em face
dos métodos de prevencao eficazes amplificam o medo e aumentam o custo mental
ou psiquico, razao pela qual se faz necessério a construgdo de ideologias defensivas
(DEJOURS, 2009). Tais ideologias dardo condi¢des ao trabalhador para suportar o
risco e o medo delas advindos, por exemplo, o uso e /ou abuso de dlcool e outras
drogas utilizadas ndo como uma dose de energia fisica, mas sim psicoldgica, visando
a enfrentar as condicdes de trabalho (DEJOURS, 2009, p. 72).

Segundo Fleury e Macédo (2015), a mobilizacdo subjetiva permite que esse
mesmo sofrimento seja transformado a partir do resgate do sentido do trabalho,
quando entao a inteligéncia pratica, a cooperacao, o espago de discussao e o reco-
nhecimento poderao ser armas eficazes no combate ao adoecimento e morte do
trabalhador. Para as autoras, as categorias de andlise da Psicodinamica do Trabalho
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estdo assim divididas: 1°) organizacao de trabalho; 2°) mobilizacao subjetiva; 3°)
sofrimentos e defesas. Sendo que os elementos nelas inseridos sdo: 1°) organizacdo
de trabalho e relacdes de trabalho; 2°) inteligéncia prética, cooperacgdo, espaco
de discussdo e reconhecimento; 3°) sofrimento criativo, sofrimento patogénico e
estratégia defensiva (FLEURY; MACEDO, 2015).

Na categoria organizacdo de trabalho, Dejours conceitua o elemento “orga-
nizacdo de trabalho” como sendo a “divisdo de tarefas entre os trabalhadores,
reparticdo, cadéncia, e, enfim, o modo operatdrio prescrito e a divisdo de pessoas:
reparticdo das responsabilidades, hierarquia, comando, controle, etc.” (DEJOURS,
2009, p.125; FLEURY; MACEDO, 2015, p. 99-100).

O elemento “relacoes de trabalho”, como relacdes com as chefias imediatas e
superiores, com 0s membros da equipe de trabalho e as rela¢cdes externas trabalho
e as relacdes externas (clientes, fornecedores e fiscais) (PIRES; MACEDO, 2011;
FLEURY; MACEDO, 2015).

J& na categoria mobiliza¢do subjetiva € dito que o elemento “inteligéncia pra-
tica” como estratégia de enfrentamento coletivo auxilia o trabalhador a resistir ao
que lhe é prescrito, utilizando recursos préprios e sua capacidade inventiva, pres-
supondo a ideia de astticia, mobilizando-se a partir do surgimento de situacoes
imprevistas. Com o enfrentamento destas situacdes o trabalhador desenvolve um
saber particular que, ao tornar-se coletivo, transforma-se em acdo de cooperacao.
Este recurso apresenta a finalidade de minimizar o sofrimento e transformd-lo em
prazer (DEJOURS, 2004; FLEURY; MACEDO, 2015).

O elemento “cooperacdo”, por sua vez, é conceituado como estratégia de mobi-
lizacdo coletiva e representa uma maneira de agir de um grupo de trabalhadores
para ressignificar o sofrimento, fazer a gestdo das contradi¢es de contexto de
trabalho e transformar em fonte de prazer a organizacao do trabalho. (FERREIRA;
MENDES, 2003; FLEURY; MACEDO, 2015).

O elemento “espaco de discussao” significa a construcdo de um espaco de fala
e escuta em que podem ser expressas opinides contraditérias e/ou baseadas em
crencas, valores e posicionamento ideolégico dos participantes (DEJOURS, 2008;
FLEURY; MACEDO, 2015).

E o elemento “reconhecimento” é tido como uma forma especifica de retri-
bui¢do moral simbdlica dada ao ego, como compensagdo por sua contribuicao a
eficdcia da organizacdo do trabalho, isto é, o engajamento de sua subjetividade e
inteligéncia (DEJOURS, 2005, p. 56; FLEURY; MACEDO, 2015).

E, finalmente, na categoria sofrimentos e defesas o elemento “sofrimento cria-
tivo” é conceituado por Dejours como aquele em que o individuo mobiliza-se na
transformacao do seu sofrimento em algo benéfico para ele mesmo. Para isto, deve
encontrar certa liberdade na organizacao do trabalho que ofereca margem de nego-
ciacdo entre as imposicdes organizacionais e o desejo do trabalhador (DEJOURS,
2009; FLEURY; MACEDO, 2015).

Ja o elemento “sofrimento patogénico” estd relacionado com a auséncia de
flexibilidade da organizacdo do trabalho, a qual impede que o sujeito encontre
vias de descarga pulsional nas suas atividades laborais, utilizando-se de estraté-
gias defensivas para suportar o contexto de trabalho (DEJOURS, 2011; FLEURY;
MACEDO, 2015).

E o elemento ‘estratégia defensiva’ tem como fun¢do adaptar o sujeito as pres-
soes de trabalho com o objetivo de conjurar o sofrimento. Diferencia-se dos

102 REVISTA CONCEITO JURIDICO - N° 03 - MARGO/2017



mecanismos de defesa do ego por néo ser interiorizada e persistir com a presenca
de uma situacdo externa (ROSSI, 2008; FLEURY; MACEDO, 2015).

Fleury e Macédo (2015) afirmam também que “Para Dejours (2012), é neces-
sdrio pensar politicamente o trabalho. Trata-se da oportunidade de construgao
de lacos de solidariedade para enfrentar adversidades relacionadas aos riscos do
trabalho, tanto para a integridade fisica e mental quanto contra a injustica e as
possibilidades de dominacao”.

E concluem dizendo que, segundo Dejours (1999) “Socialmente, dois fatores
contribuem para dificultar a condugdo da clinica do trabalho. O primeiro esta
relacionado a dificuldade de exercicio da democracia no Brasil, e o segundo ao
ato imperativo de produtividade sobre os trabalhadores” (FLEURY; MACEDO,
2015, p. 131).

E na andlise desse contexto que se questiona: “qual é o papel da gestdo de pes-
soas na reducao dos riscos psicossociais no meio ambiente do trabalho?”.

PAPEL DA GESTAO DE PESSOAS

Convidado a descrever o papel do gestor na organizacao do trabalho, Dejours
declara que a primeira funcao do gestor € ajudar seus subordinados, conhecendo
o trabalho por eles desenvolvido e estando sempre pronto a substitui-los, se neces-
sdrio for. J4 a segunda funcao é exercitar com maestria a coordenacdo das diversas
inteligéncias a ele subordinadas. A terceira funcao € garantir a existéncia e bom
funcionamento do espaco de discussdo. A quarta funcao, por sua vez, é manter a
confianca da equipe pela capacidade de escuta individual e da equipe. A quinta
funcdo, segundo o autor, é a coragem do gestor em assumir suas decisdes.

De acordo com o autor, o gestor precisa receber a autoridade tanto do seu
superior hierdrquico como de seus subordinados. Ele precisa conhecer o trabalho
real e lutar junto a direcao para que as adequacdes solicitadas pelo coletivo de tra-
balho sejam institucionalizadas e estabilizadas. Ele precisa também ter a coragem
de assumir os seus erros e corrigir uma decisdo que se revela ineficaz ou errada
(DEJOURS, 2016).

Ja a sexta e ultima funcdo € a transmissado das diretrizes da empresa aos subor-
dinados, assumindo a interpretacdo dada por si mesmo as diretrizes perante os
subordinados e também a direcao da empresa (DEJOURS, 2016).

Pois bem, segundo o Dicionario Aurélio (2017), gestar € “dar origem a”, “desen-
volver em si um filho” e gerir é “administrar, dirigir (negécios)”. Assim, pode-se
deduzir que da gestdo de pessoas na qualidade de administradora de um negdécio
espera-se que seja responsdvel por dar origem a alguém a ser desenvolvido em
si mesmo a partir de suas ideias, acdes e prdticas. Ou seja, a gestao de pessoas é
convidada, antes de tudo e em prol do bom andamento dos negdcios, a participar
da transformacdo de uma realidade, transformacao essa que inclui logicamente
arealidade de todos os trabalhadores sobre os quais detém a sua linha de agéo.

Dessa forma, para conseguir dirigir e regular o gestor deve ter desenvolvido
certas competéncias. Gondim, Fisher e Melo (2006) questionam como € possivel
dirigir se ndo se sabe qual € o territério e o dominio de acdo para planejar onde e
quando chegar. Como é possivel regular processos quando nio se é capaz de iden-
tificar varidveis e fatores que estdo presentes no cendrio em que se atua e compre-
ender o jogo de influéncias mutuas que tém lugar na arena em que diversos atores
sociais formal ou informalmente constituidos compartilham e disputam espaco?

REVISTA CONCEITO JURIDICO - WWW.CONCEITOJURIDICO.COM 103




PORTAL JURIDICO

O problema entdo passa a ser sobre quem exerce essa gestao, qual a sua realidade,
formacao, ideias e préticas, porque ndo se pode dar origem a algo diverso daquilo
que se €, acredita e faz, ja que é pelos frutos que se conhece a drvore, pressupoe-se,
portanto, que os frutos somente poderdo conter aquilo que receberam da arvore.
E é nesse momento que se depara com a dura realidade que atinge o mundo atual:
as préticas neoliberalistas.

Para Dallegrave Neto (2002), o ideal neoliberal foi imposto a partir da decadéncia
do Welfare State (Estado do Bem-Estar), aquele que garante padrées minimos de
educacdo, saude, habitacao, renda e seguridade social a todos os cidaddos. Ainda
de acordo com o autor, essa decadéncia ocorreu em face dos endividamentos
interno e externo das nag¢oes e da alta inflacdo dos paises em desenvolvimento.

A solucdo encontrada, portanto, foi impor um novo modelo estatal, no qual se
garantisse a presenca minima do Estado, uma lei de mercado que sobrepusesse a
lei do Estado, a submissdo do social ao econémico e a garantia do ataque ao sin-
dicalismo de combate. Pois, como afirmou Bauman (2014, p. 188), “Um governo
dedicado ao bem-estar de seus cidaddos tem pouca escolha além de implorar e
adular, e ndo pode forgar o capital a vir e, uma vez dentro, a construir arranha-
céus para seus escritérios em vez de ficar em quartos de hotel alugados por dia”.

Nasceu, assim, o Estado Neoliberal, o qual teve como primeiros governantes
Margareth Thatcher (1979) e Ronald Reagan (1980), e recebeu adesao maciga das
demais nagdes ap6s a queda do Muro de Berlim (1989), sendo que a adesdo do
Brasil e demais paises da América Latina ocorreu em 1989.

Na época, totalmente endividados, os paises da América Latina buscaram socorro
junto ao Fundo Monetdrio Internacional (FMI) e ao Banco Internacional para
Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), os quais condicionaram empréstimos
a medidas neoliberais, tais como: privatizacdo, queda de barreiras alfandegdrias,
livre circulacdo de bens, servicos e trabalhadores, facilitacao de capital especula-
tivo internacional; bem como desregulamentacao de direitos sociais e trabalhistas,
dando-se inicio, entdo, a denominada flexibilizacdo do Direito do Trabalho.

E esse, portanto, o d4pice do propésito neoliberalista e provavelmente a origem
de todas as aflicoes dos cidadaos comuns, em especial dos trabalhadores assala-
riados, a desregulamentagdo de direitos sociais e trabalhistas em face da elevagao
do capital a um patamar tnico e inacessivel. Para Dejours e Begue (2010), a pri-
meira onda de transformacao das condicoes de trabalho em face das mudancas
de gestdo ocorreu no final dos anos 1980 e foi consolidada nos anos 1990.

O objetivo da introducdo de novos métodos de gestdo era justamente extirpar
o sistema de valores até entdo vigente. Assim, a producdo de valor nao teria mais
sua origem no trabalho, mas sim nos novos métodos de gestdo. Ou seja, o que pre-
cisava ser valorizado a partir dai ndo seria a exceléncia do trabalho produzido, mas
sim a exceléncia da gestdo praticada (DEJOURS; BEGUE, 2010).

Nasceu, entdo, a gestdo por objetivos, que visava justamente introduzir novos
instrumentos de controle, incluindo o préprio posto de trabalho. Gestao essa, que
segundo Dejours e Begue (2010), obteve resisténcia por parte da prépria organi-
zacdo do trabalho representada por profissionais mais antigos e que continham
valores éticos, os quais foram demitidos ou trocados de funcao, e substituidos por
jovens recém-diplomados em escolas técnicas superiores de gestao, cujo curso é
concluido em dois anos apés o término do ensino médio e a admissdo ao curso
ocorre sem qualquer exame de selecao prévia.
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A sorte estava lancada e, dentre os artificios utilizados pela nova gestao de tra-
balho, estava a terceirizacdo, nomeada por Dejours e Begue (2010) como a Segunda
Onda, cujo objetivo era transferir o maior niimero possivel de tarefas técnicas para
empresas terceirizadas, de forma que a empresa nio tivesse compromisso com
trabalhadores efetivos.

Assim € que a flexibilizacao representada pelas terceirizacdes e os contratos
de trabalho tempordrio e por prazo determinado elevaram as margens de lucro
e enfraqueceram o poder de resisténcia dos trabalhadores e profissionais, tendo
ainda introduzido a prética da precariza¢do nas relacdes de trabalho e das demis-
sdes — eliminacao do excesso da folha de pagamento (DEJOURS; BEGUE, 2010).

Destroéi-se o conjunto de valores da profissdo e desqualifica-se o trabalho de
exceléncia, uma das molas mestras da saiide mental no trabalho, atingindo-se por
consequéncia a psicodindmica do reconhecimento, assim compreendida como
uma retribuicao simbdlica obtida por aquele que trabalha, e traz por consequéncia
a derrogacdo do prestigio social e moral do trabalho (DEJOURS; BEGUE, 2010).

Reconhecimento esse que, apesar de nao se referir a pessoa do trabalhador,
posto que o que se pode reconhecer € tao somente o produto ou a qualidade do
trabalho, fortalece a identidade do trabalhador, verdadeira armadura da satde
mental do trabalhador, o qual ao se ver despojado dela sofre uma descompensacgao
psicopatolégica (DEJOURS; BEGUE, 2010).

Ademais, os novos métodos de gestdo trouxeram consigo ainda uma nova tdtica,
aavaliacdo individual de desempenho, a qual “assenta-se no principio de uma ané-
lise quantitativa e objetiva do trabalho, passando pela mensuracao dos resultados”
(DEJOURS; BEGUE, 2010, p. 43). Essa avaliacdo estd centrada em bases cientificas
falsas, uma vez que os estudos realizados pelas ciéncias do trabalho demonstram
que “é impossivel mensurar o trabalho propriamente dito” (DEJOURS; BEGUE,
2010, p. 44).

Portanto, esse tipo de avaliacdo é falso, haja vista ndo poder medir o trabalho,
mas quando muito o resultado do trabalho, gerando sentimento de injustica dele-
tério a satide mental, e mais grave ainda sao os efeitos que esse tipo de avaliagcdo
gera sobre o trabalho coletivo e, em especifico, sobre a cooperacdo e o viver-junto,
uma vez que introduz uma concorréncia entre servicos, departamentos, bem
como entre os proprios trabalhadores, destruindo, por consequéncia, a lealdade
e a confianca, os quais sdo corroidos e trocadas pela desconfianca e o constrangi-
mento de vigiar o comportamento dos colegas, logo considerados como adversa-
rios (DEJOURS; BEGUE, 2010).

Dessa forma, deteriorada toda a cooperacio, respeito, lealdade, confianca, ama-
bilidade, ajuda mtitua e solidariedade nasce “no lugar do convivio e do saber-fazer,
a duplicidade, a dissimulacdo e a md-fé”, como regra e nao excec¢io (DEJOURS;
BEGUE, 2010, p. 46).

A solidado e o abatimento se instalam dando azo ao aumento das vitimas de
assédio moral, que agora nao mais contam com a solidariedade e ajuda mutua
anteriormente garantida pelos colegas. O siléncio e o abatimento degradam o
ambiente laboral, a satide mental e multiplicam a incidéncia de suicidios no tra-
balho. Pois, “Ser traido pelos colegas, pelos préximos, é mais doloroso do que o
préprio assédio moral” (DEJOURS; BEGUE, 2010, p. 47).

E como se tudo isso ndo bastasse, nasceu ainda nesse contexto o programa
qualidade total, que foi introduzido pelas novas gestdes como uma resposta ao
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abandono do trabalho de exceléncia ocorrido a partir do momento em que se aban-
donou o trabalho como referéncia e elegeu-se a gestao como preferéncia. Quando
entdo os profissionais de qualidade foram afastados, aposentados, transferidos ou
demitidos, para dar lugar aos jovens recém-diplomados em cursos técnicos com
duracdo mdxima de dois anos, que adentraram aos respectivos cursos sem qual-
quer critério de selecdo (DEJOURS; BEGUE, 2010).

Programa esse também assentado em concepc¢do falsa do que seja o trabalho,
ja que a clinica do trabalho e ergonomia ja mostraram cientificamente que “o tra-
balho ordindrio é incansdvel e inexoravelmente perturbado por incidentes, panes,
disfungoes, imprevistos e acidentes”, estando, portanto, muito distante do tra-
balho que a qualidade total quer apresentar e fazer crer como existente (DEJOURS;
BEGUE, 2010, p. 50).

Tal fraude € instalada a partir do momento em que se preenche um formuldrio
denominado “comunicac¢do”, prescrito pela geréncia em nome da solidariedade
com o servico e imagem da marca ou da empresa, o qual impde um constrangi-
mento deletério para o funcionamento psiquico do trabalhador, que é obrigado a
guardar segredo, dissimular ou mentir, traindo a si préprio e a ética profissional,
inserindo-o assim num processo denominado distor¢cdo comunicacional (DEJOURS;
BEGUE, 2010).

Além disso, essa manipulacdo indiscriminada de critérios de qualidade aliada
as préaticas necessdrias para a satisfacdo de normas “ISO” provocam uma confusao
no préprio conceito de qualidade, relativizando inclusive o valor atribuido a ela.
H4 uma efetiva perda de compromisso, uma instalacao de um processo de frivo-
lidades e condescendéncia que suscitam um aumento no quadro de depressoes
(DEJOURS; BEGUE, 2010).

Percebe-se, portanto, que o mundo do trabalho encontra-se diante de uma
gestdo de pessoas cuja formacao estd totalmente arraigada nos ideais neolibera-
listas, cujo propésito € afastar o Estado como mediador de conflitos e protetor do
cidadao, de forma que o trabalhador se torne um robd a servico do capital. Alguém
que ndo pensa, nao sente, ndo tem qualquer direito, ndo tem percepg¢des e muito
menos subjetividade. Alguém que se torna algo, um simples ser materializado,
sempre pronto a produzir e a consumir. Alguém que possa ser manipulado pela
midia que, por sua vez, investe com muita propriedade na mentira, e que, por fim,
passa a ser prontamente dominado.

Mentira, manipulacdo, dominacdo e individualismo, sdo esses os artificios
utilizados pelos ideais neoliberais, nos quais o capital se torna o senhor dos
senhores e o homem o escravo desse senhor. Assim, como o homem néo é
madquina, ndo é robd e ndo poderia, em tese, ser escravizado, apesar de assim
tornar-se, ainda que somente psicologicamente, ele adoece e morre. Muitas
vezes, para se passar por inocente utiliza-se das maos do préprio trabalhador,
o qual se suicida no trabalho.

Segundo Gerschenfeld, em entrevista a Dejours, tal suicidio constitui uma
mensagem brutal, pois “Quando as pessoas se matam no local de trabalho, ndao ha
divida de que o trabalho estd em causa” (GERSCHENFELD, 2010, p. 5).

Isso leva a concluir que a percepcao subjetiva do trabalhador acerca dos riscos
existentes no meio ambiente do trabalho estd cada vez mais negativa, pois do con-
trario o mundo moderno ndo seria palco de tantas doencas, acidentes e mortes em
razdo do trabalho, apesar de tao rico em tecnologia e desenvolvimento.
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Compete, assim, a gestdo de pessoas transformar esse cendrio. E como néo é
um filme, ndo é uma producdo, ndo é um faz-de-conta, mas sim uma realidade,
um planeta em ebulicdo e morte, a transformacao ha de ser profunda e devera
enraizar-se justamente de forma a contrapor os ideais neoliberalistas. Assim é
que a mentira propoe-se a verdade, 2 manipulacdo propde-se a reflexdo, a domi-
nacdo propde-se a liberdade, e ao isolacionismo propde-se a comunhdo, ou seja,
ao negativo propoe-se o positivo.

VERDADE: DIVULGANDO OS RISCOS REAIS

E preciso que o trabalhador tenha conhecimento do risco a que se encontra
exposto no meio ambiente do trabalho. Garanti-lo é permitir que ele se resguarde
de possiveis doencas, acidentes e mortes. Nesse sentido, é importante ressaltar que
o principio da informacéao, além de ser basilar para a garantia do equilibrio ecolé-
gico no meio ambiente do trabalho, encontra-se constitucionalmente garantido
pelo disposto nos artigos 200 e 225 da CF:

Art. 200. Ao sistema Unico de saide compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei:
VIl - colaborar na protecao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

VI - promover a educa¢ao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo
publica para a preservacdo do meio ambiente.

E necessdrio salientar ainda que essa informacao deverd ser dada com observacao
dos graus de instrucao e de escolaridade do trabalhador, de forma que a mensagem
possa ndo so ser apreendida como também compreendida e assimilada correta-
mente. Por isso, é importante que a gestdo de pessoas invista num componente
muito especial e necessdrio, qual seja, a educacdo formal de seus trabalhadores.

Sao muitos os trabalhadores analfabetos ou semianalfabetos, e o custo para
esse investimento é minimo, basta que a empresa realize uma parceria com a edu-
cacgdo publica, em especial instituicdes que desenvolvam o Programa Educacédo
para Jovens e Adultos (EJA), e deem condicdes para que o trabalhador frequente
a escola ou disponibilize uma sala de aula em suas dependéncias, estimulando-o
através de politicas internas de premiacdo ou de cargos hierarquicamente mais
significativos, e concedendo-lhe, se possivel, o minimo de material escolar.

Experiéncias nesse sentido sao realizadas por diversas empresas, e o resultado
alcancado é sempre muito promissor. O custo do investimento € muito baixo e o
resultado é extremamente benéfico para as duas partes, empregador e empregado.

REFLEXAQ: TEMPO PARA PENSAR E CONSCIENTIZAR

E preciso que a gestdo de pessoas proporcione momentos de reflexdo no meio
ambiente do trabalho com temas que deverdo abordar ndo somente o que inte-
ressa ao bom andamento dos negdcios, e para esses o tempo nunca € curto e
tampouco escasso, mas também temas que possam propiciar as pessoas refletir
sobre quem sao, o que fazem, por que estdo adoecidas e por que concordam em
tirar a prépria vida.
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A construcao coletiva do saber é algo que desafia a mente e os tempos modernos.
Se, hd algum tempo atrds, sentar, conversar e ajudar-se mutuamente era algo
corriqueiro e normal, hoje ndo é mais assim. O respeito ao individuo, que muitas
vezes transmuda-se em individualismo, a corrida pelo saber e a ganancia pelo ter
tém afastado a todos, cada vez mais. O egoismo, a vaidade, a inveja, os citimes,
a soberba e o orgulho sdo condutas caracteristicas dos tempos modernos. Todos
perdem, porque € exatamente na partilha fraterna que se faz comunhao de bens
morais, espirituais, materiais e cientificos. E a comunhao garante a paz, porque
na partilha ela multiplica os dons e enriquece a todos.

E preciso caminhar, repensar, iluminar e colaborar. Um mundo unido é pos-
sivel, mas ele depende de todos nés, homens irmaos e fraternos. A reflexdo sobre
as percepgoes subjetivas do trabalhador acerca do meio ambiente do trabalho
somente serd possivel através de uma construcao coletiva do saber, sendo a inter-
disciplinaridade o caminho para essa construcao.

Médicos, enfermeiros, engenheiros, ergonomistas, psicélogos, psiquiatras, téc-
nicos de seguranca do trabalho, empregadores, empregados, juizes, procuradores,
auditores, advogados e pensadores do Direito do Trabalho precisam parar, refletir,
pensar, estudar e atuar sobre o meio ambiente de trabalho para que ele dignifique
e plenifique o homem no seu saber maior, o préprio trabalho.

Nesse sentido, Séguin (2002) afirma que o arquétipo do ambientalista mudou,
ele agora € o técnico, o cientista, o jurista que se conscientiza de que na reali-
dade preservar é uma forma de sobreviver. E neste novo construto o empresario
deve estar inserido, desempenhando seu papel, cabendo a assessoria juridica da
empresa atentar para as novas angulacdes da atividade de producao e circulacao
de bens, fazendo uma “advocacia preventiva”’, de modo a serem evitados conflitos
pela prevencdo de situagdes de risco ou vulneraveis (SEGUIN, 2002).

Para a autora, prevenir implica avocar responsabilidades pela capacidade de
assumir as consequéncias dos atos ou omissoes, sejam eles decorrentes da pra-
tica de um ato ilicito na esfera penal, civil ou administrativa. Dessa forma, como
a origem da responsabilidade estd no livre arbitrio humano, quem pode escolher
se torna responsavel por sua opcao (SEGUIN, 2002).

Por outro lado, a dimensao do trabalho foi transformada. Na concepcao contem-
porénea o trabalho deixou de ser um castigo, porquanto afeito tdo somente a escravos
e servos, ndo se limitando também a se tornar simplesmente uma forma de ganhar
dinheiro. Atualmente, o trabalho se tornou um meio para a realizagao de projetos e
sonhos, uma oportunidade para a realizacdo humana e busca pelos desenvolvimentos
individual e coletivo. A construcdo didria da harmonia e ajuda mtitua se tornaram
uma exigéncia, posto que o crescimento individual s6 terd sentido se incluir o outro.

E preciso também criar parcerias e espirito de equipe, porque as pessoas pre-
cisam ser valorizadas e sentirem-se importantes, razdo pela qual as organizacoes
precisam transformar suas relagdes hierdrquicas verticais em horizontais, a fim de
que os chefes se tornem lideres e possam promover a sinergia grupal.

Essas sdo propostas constantes nos projetos de melhoria do meio ambiente do
trabalho, as quais, a exemplo do Projeto Colaborar, que, segundo Bastos, Costa e
Costa (2005, p.5), “é fruto da comunhao dos Projetos Repensar, Caminhar e [luminar.”

Sendo que o ultimo — Repensar — teve como objetivo a percepcao dos diversos
comportamentos humanos e visava o estudo e a proposta de melhoria de con-
duta de vida, sobretudo de profissionais com poder de mando e gestdo (BASTOS;
COSTA; COSTA, 2005).
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J& o primeiro — Caminhar - visava analisar e mapear dreas criticas do meio
ambiente de trabalho, e se conclui com a apresentacado de solugdes praticas
(BASTOS; COSTA; COSTA, 2004). O segundo — lluminar — teve como intuito ofe-
recer um estudo interdisciplinar para seus participantes, abordando temas que
englobam as diversas dreas do saber (Psicologia, Direito, Administracao, entre
outras) e cujo objetivo foi desenvolver mecanismos de reflexdo e pratica sobre
Etica (BASTOS; COSTA; COSTA, 2005).

E o terceiro — Colaborar — teve como escopo o estudo e aprimoramento das con-
dicdes de trabalho, medidas de seguranca e legislacdo vigentes como proposta de
erradicacado de agressdes ao meio ambiente do trabalho e serd desenvolvido a luz
da ética, responsabilidade e confidencialidade nas relagoes de trabalho (BASTOS;
COSTA; COSTA, jul. 2005).

Esses projetos sao frutos da comunhao de ideias de gestores e profissionais
multidisciplinares voltados para a satide e seguranca no trabalho, os quais estabe-
lecidos na cidade de Itumbiara (GO) durante os anos de 2000 a 2007, em conjunto
com o Instituto Goiano de Direito do Trabalho (IGT), reuniam-se mensalmente
através do Grupo de Erradicacao de Doencas e Acidentes do Trabalho da Regido
Sul de Goids (GESSUG) para refletirem sobre temas afins e realizarem anualmente
o Semindrio de Direito do Trabalho e Erradicacdo de Doencas e Acidentes do Tra-
balho da Regiao Sul de Goiés.

O resultado foi fantéstico, com significativa reducao de doencas e acidentes
do trabalho na regido. Os semindrios tinham como ptiblico-alvo os empregados
das empresas envolvidas e ndo continham qualquer censura quanto aos temas e
conteudos a serem apresentados. Tudo era permitido, desde que implicasse a pos-
sibilidade de resguardar a vida e tivesse como escopo a otimizacado das relacdes
trabalhistas. Os palestrantes eram escolhidos entre juristas renomados, profissio-
nais capacitados, membros da Justi¢a do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho
e Ministério do Trabalho e Emprego.

Os empregados esperavam com ansiedade o “Semindrio”, mas o trabalho mais
consistente e proveitoso era realmente aquele advindo dos encontros mensais,
porque permitiam uma conscientizacao e formagao continuas de profissionais e
gestores e ocorriam dentro das empresas, nos auditérios por elas disponibilizados.

Essa aproximacao entre empregadores, empregados, gestores, autoridades e
profissionais especializados, todos envolvidos em prol do “bem comum”, propiciou
um ambiente favordvel para o desenvolvimento de ideias e prdticas edificantes e
salutares para a erradicacao pretendida.

Por essa razdo, no ano de 2015 o Férum de Satde e Seguranca no Trabalho do
Estado de Goids idealizou o Projeto Repensar Gestao e Trabalho, o qual discutiu
e debateu os seguintes temas: “Trabalho Escravo Contemporéaneo”, “Fatores Psi-
cossociais de Risco e 0 Uso e/ou Abuso de Alcool e Outras Drogas” e, por ultimo,
“Globalizacao e Terceirizagdo: Sinonimos de Precarizacdo? Uma Abordagem Trans-
disciplinar.” Foi também realizada no ano de 2016 uma audiéncia ptblica sobre
assédio moral no trabalho com o tema, “A implementacao de politicas de huma-
nizagdo como fator de prevencao do assédio moral no trabalho”.

Para 2017, pretende-se lancar um novo projeto, intitulado “Projeto Pensar Meio
Ambiente do Trabalho”, o qual terd como objetivo a conscientizacdo e formacao
de alunos do curso de Direito acerca do meio ambiente do trabalho e todas as
suas vicissitudes.
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Lembrando que todos esses projetos nasceram da reflexdo e aprimoramento
da gestdo e trabalho e poderao facilmente ser adotados pela organizacao de tra-
balho conforme suas necessidades e possibilidades, desde a micro até a média e
a grande empresa.

LIBERDADE: DIREITO DE RESISTIR

Delgado (2013) afirma que o principio do jus resistentiae do obreiro implica a
possibilidade de o empregado resistir as ordens ilicitas emanadas do empregador
no ambito da relacdo de emprego. O mesmo autor afirma também que no contexto
juridico brasileiro a auséncia de garantia geral de emprego mitiga o jus resisten-
tiae do obreiro, uma vez que o risco do rompimento do contrato de trabalho inibe
eventual posicdo defensiva do empregado em face de ordens abusivas.

Areflexdo é pertinente e perfeitamente cabivel no cendrio laboral brasileiro. O
procedimento adotado por uma grande empresa nacional, estimulando o direito
de resisténcia do obreiro, comprova como a adoc¢do de praticas similares inibe a
degradacdo do meio ambiente laboral, em especifico no que diz respeito a proli-
feracdo de doengas e acidentes.

Na empresa, os empregados foram orientados a resistir ao cumprimento de
ordens que fossem comprovadamente abusivas e que poderiam colocar suas vidas
em risco, perfazendo aquilo que Buzanello define ao afirmar que “o exercicio do
direito de resisténcia revela-se como defesa prépria do individuo, ou de outrem,
contra ordem injusta ou constrangimento de que seja vitima por parte de autori-
dade” (BUZANELLO, 2001, p. 165).

Assim, estabelecida a resisténcia, chamava-se o técnico de seguranca do tra-
balho da empresa para ser drbitro da situagdo. Caso o referido profissional enten-
desse pela existéncia de seguranca e auséncia de riscos do procedimento, este era
efetivado. Caso contrario, a ordem seria justificadamente ndo cumprida.

Trabalhadores e gestores perceberam que esse era um excelente meio de erradi-
cacao de doengas e acidentes do trabalho, o qual se utilizado de forma responsavel
e honesta redundaria em ganho para todos, razdo pela qual a referida politica de
seguranca — Direito de Resisténcia — se tornou slogan e é amplamente divulgada
em toda a empresa. Assim, constatado pelo trabalhador que a atividade exigida
retira-lhe a dignidade ou pde em risco a sua prépria vida, tem-se por constitucional
arecusa havida e como tal precisa ser respeitada.

Por outro lado, ndo permitir o seu exercicio € arcar com o fato de que “Quem
nao tem liberdade de escolha, ndo pode ser responsabilizado por seus atos, porque
ndo erra e nao falha” (DEJOURS, 1997) e, dessa forma, arcar com o pagamento da
indenizacdo devida pela reparacao de dano que possa ser causado ao trabalhador
(DEJOURS, 1997).

COMUNHAO: IMPORTANCIA DA COMUNICACAO E DISCUSSAO COLETIVA

Compreende-se por espaco de deliberacao a oportunidade que os diversos
atores da relacdo de trabalho encontram para refletir, conversar, trocar conheci-
mento, deliberar, negociar, aprender e escutar.

Segundo Dejours (2012), o espago de deliberacao pode ser formal ou informal.
O primeiro ambienta-se em locais de cardter formal, como reunides de equipe,
briefing, staff, reunido de diretoria, em canteiro de obras, etc. Ja os espagos infor-
mais sdo ocupados pelas praticas de convivéncia que significam: pausa para o
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café, lanche, comemoracgoes, discussao sobre o jogo de futebol, comemorar o
aniversdrio de alguém, etc.

O mesmo autor afirma ainda que a auséncia de convivéncia ou exclusao do
espaco do trabalho implica supressao dos espacos informais de deliberacao, com
tendéncia a coordenacgdo autoritdria e burocrdtica. Assim é que se percebe que a
convivéncia ndo é apenas um suplemento de contingéncia, mas sim parte inte-
grante da cooperacio, pois “trabalhar nao € apenas produzir, € também viver junto”
(DEJOURS, 2012, p. 85).

Nesse sentido, o autor conclui que “O espago de deliberacao informal é o lugar
do reajustamento, da sintonia fina, ou ainda de “interpretacdes coletivas” das
ordens constitutivas da coordenacao” (DEJOURS, 2012, p. 85). Alguns gestores
pressionam para que os espacgos informais mais comuns sejam eliminados, che-
gando a ser proibidos em razado de serem vistos como momentos de ndo producao
ou perda de tempo (DEJOURS, 2012), o que na verdade ndo o €. E € ainda sob a
pressdo de gestores que espagos formais de deliberagdo e a atividade dedntica
acompanhados de métodos de avaliacdo individual de desempenho sdo esma-
gados, visto que se estabelece o siléncio, a desconfianca, bem como a deslealdade
entre colegas (DEJOURS, 2012).

Assim € que a construcao, manutencao e permissdo da existéncia dos espagos
de deliberacdo formais ou informais se tornam condicées implicitas para que num
coletivo de trabalho as percepcoes subjetivas dos trabalhadores sejam comparti-
lhadas e os fatores psicossociais de risco sejam reduzidos.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa realizada por Corte, Lucca e Tosetto (2016) num sitio de plantacao
de rosas constatou que um terco dos trabalhadores tiveram algum episédio de
DORT que nio se tornou croénico devido ao apoio social e elevado grau de satis-
facao no trabalho relatado pelos trabalhadores (CORTE; LUCCA; TOSETTO, 2011).

Segundo os pesquisadores, os trabalhadores declararam que “Os encarregados
trabalham com a nossa opiniao”, a gente costuma falar que ali a gente é uma equipe.”
(CORTE; LUCCA; TOSETTO, 2011).

E esse, portanto, o papel da gestdo de pessoas na reducio dos fatores psicos-
sociais de risco no meio ambiente do trabalho: transformar o coletivo de trabalho
numa equipe, na qual o apoio social e o elevado grau de satisfacdo sejam tao signi-
ficativos a ponto de nao permitir que uma doenca ocupacional se torne cronica. @
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CONTEXTO

Programa de integridade
é eficaz para atrair
iInvestimento estrangeiro

® POR MARIA SYLVIA DE TOLEDO RIDOLFO e ISABELA AMORIM DINIZ FERREIRA

66 Empresas brasileiras com atuacao no exterior de-
vem adotar politicas anticorrup¢ao a fim de se defen-
der de possiveis aplicacoes de penalidades nos locais
em que desenvolvem as suas atividades. Além de seguir

a tendéncia mundial, a ado¢ao de mecanismos de com-

pliance e implementacao de programas de integridade
pelas empresas brasileiras tornaram-se imprescindi-
veis para a capta¢ao de investimentos estrangeiros.”

pesar de ter havido um aumento considerdvel de trabalhos de investi-

gacdo e punicdo dos envolvidos em esquemas de corrupcao pelo Mi-

nistério Publico, Policia Federal e Poder Judicidrio, a corrupcao e a im-

punidade sempre estiveram vinculadas a imagem do nosso pais. No
entanto, estes dois fatores nunca representaram um ébice a atracdo de recur-
sos financeiros, tanto que o Brasil sempre figurou entre as nacées com maior
capacidade de atragdo e retencdo de investimentos estrangeiros.

Ocorre que, nos ultimos anos, a crise econdémica vivenciada e o cendrio de
incerteza politica, que se aflorou recentemente, culminaram na retracdo de novos
investimentos e na dificuldade de manutencao de investimentos aqui j4 realizados.

Nao é novidade alguma que as estabilidades politica e econémica, bem como
a perspectiva de crescimento e a seguranca, estdo entre os principais atrativos
para que investidores realizem aporte de recursos no pais. Daf a necessidade de
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criacdo e implementacdo de programas de integridade pelas empresas brasileiras
que, principalmente, desejam atrair tais investimentos.

Programas de integridade consistem em um conjunto de mecanismos e pro-
cedimentos internos, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades, que
tém como objetivo detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administracdo ptblica, nacional ou estrangeira. Sendo assim,
as empresas que ja possuem programas de compliance implementados, ou seja,
uma estrutura para o bom cumprimento de leis em geral, devem trabalhar para
que medidas anticorrupg¢ao sejam integradas aqueles programas jd existentes.

Embora a politica de combate a corrupg¢do no Brasil e a materializacdo do
programa de integridade sejam institutos recentes em nosso ordenamento
juridico, as suas fontes ndo as sdo. A Lei Anticorrupcao (Lei n° 12.846/2013) teve
o seu berco nas leis mundiais mais relevantes e conhecidas sobre o assunto: (i)
a estadunidense Foreign Corruption Practice Act - FCPA, promulgada em 1977,
com o propésito de criminalizar o suborno de oficiais publicos estrangeiros por
empresas americanas e seus representantes; e (ii) a britanica Bribery Act, publi-
cadaem 2010, que ampliou o rol desta conduta, abrangendo também as relacoes
das empresas publicas e privadas com os entes ptiblicos internos.

A Lei Anticorrupcao € a primeira lei brasileira voltada, exclusivamente, para a
prevencdo, combate e repressao de atos corruptos, inclusive com a responsabi-
lizacdo das pessoas fisicas envolvidas em esquemas de corrupcao e das pessoas
juridicas participantes de fraudes ou quaisquer outros atos lesivos a administracao
ptblica, nacional ou estrangeira.

Além de ter sido criada para harmonizar o ordenamento juridico com os tra-
tados internacionais dos quais o Brasil é signatdrio (i. e. Organizacdo dos Estados
Americanos - OEA, Organizacdo de Cooperacao ao Desenvolvimento Econdmico
— OCDE e ONU Global Pact), a Lei Anticorrupc¢ao também se fez necessdria para
acalmar os animos dos investidores estrangeiros de paises com politicas anticor-
rupcao ja implementadas e com aplicacdo extraterritorial.

Buscando minimizar os riscos de envolvimento em escandalos de corrupcao
e 0s prejuizos inerentes a tais préticas, os investidores estrangeiros tem adotado,
de forma crescente, auditorias voltadas a verificacdo de politicas de integridade e
cumprimento das leis anticorrupcao. Tanto que é pratica comum em operacdes de
M&A e reorganizacgdes societdrias de empresas brasileiras a realizacdo de audito-
rias pelos investidores estrangeiros, com o intuito de identificar possiveis préticas
de corrupcdo na empresa investida. Até porque, nos termos da Lei Anticorrupcao,
uma vez identificada a prética de atos lesivos em face da administracao ptublica
subsistird a responsabilidade da pessoa juridica nas hipéteses de alteracdo con-
tratual, transformacdo, incorporacao, fusdo ou cisao societdria.

Da mesma maneira, empresas brasileiras com atuacdo no exterior devem
adotar politicas anticorrupcao a fim de se defender de possiveis aplicacdes de
penalidades nos locais em que desenvolvem as suas atividades. Além de seguir
a tendéncia mundial, a ado¢do de mecanismos de compliance e implementacao
de programas de integridade pelas empresas brasileiras tornaram-se imprescin-
diveis para a captacao de investimentos estrangeiros. @

MARIA SYLVIA DETOLEDO RIDOLFO é socia do escritério ISABELA AMORIM DINIZ FERREIRA ¢é associada do escri-
Miguel Neto Advogados. torio Miguel Neto Advogados.
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Os limites ético-politicos da
“hospitalidade universal”
kantiana pela ética do
pensamento de Jacques Derrida

m POR NERISSA KREBS FARRET

questdo da hospitalidade, ou seja, de como o estrangeiro, o outro, é re-

cebido em um lugar que originalmente ndo € o seu permeia toda a his-

téria da filosofia, desde a Grécia até a contemporaneidade. Entretanto,

essa questdo do “outro” ndo é meramente a questdo do estrangeiro. E,
na verdade, a questdo daqueles que muitas vezes ndo sdo vistos como estrangei-
ros legitimos, ndo sdo recebidos como estrangeiros bem-vindos. A questdo do
“outro”, portanto, € a questao dos exilados, dos refugiados, dos apdtridas, isto é,
de todos esses grupos que ao longo da histéria foram considerados a margem da
lei e da sociedade e, na maioria das vezes, indignos de qualquer acolhida.

Ao analisar a obra kantiana e o pressuposto de uma “hospitalidade incondi-
cional”, o fil6sofo Jacques Derrida (1930-2014) desenvolveu toda sua critica em
torno dessa ideia, fazendo da hospitalidade e, mais ainda, da reflexdo sobre o outro
(l'autre), abase de todo o seu pensamento. Para Derrida, mesmo quando Kant pro-
curava suplantar o problema da restricao de direitos e, portanto, da hospitalidade,
como quando afirmou que “originalmente, ninguém tem mais direito do que outro
a estar num determinado lugar da Terra” (KANT, 2008, p. 20), acabou recaindo na
mesma condicionalidade, pois ao reconhecer a formacdo de um “ntcleo comu-
nitdrio cosmopolita” como o locus onde se movimentam os cidadaos, terminou
por aceitar, com isso, a determinacao de certo condicionamento a pretensdo de
universalidade, arrasando, entdo, como a suposta hospitalidade universal. Assim
pontuou Kant:

Ora, como se avanc¢ou tanto no estabelecimento de uma comunidade (mais ou menos
estreita) entre os povos da Terra que a violacdo do direito num lugar da Terra se sente em
todos os outros, a ideia de um direito cosmopolita ndao é nenhuma representagéao fantas-
tica e extravagante do direito, mas um complemento necessério de cédigo nédo escrito,
tanto do direito politico como do direito das gentes, num direito publico da humanidade
em geral e, assim, um complemento da paz perpétua, em cuja continua aproximacao é
possivel encontrar-se s6 sob esta condicdo. (KANT, 1989, p. 22)

Derrida percebeu a limitacdo que essa ideia de hospitalidade, que se pretendia

universal, ainda apresentava, e no livro Da Hospitalidade, mesmo citando a obra
kantiana como “o texto ao qual nunca deixamos de nos referir, e dentro de toda
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tradi¢do que carrega’, retomou o conceito e revisitou toda a tradicao para lancar as
bases de uma hospitalidade verdadeiramente incondicional, buscando suplantar
a condicionalidade presente em Kant. Assim, torna-se fundamental analisar a
maneira como esse acolhimento do outro evoluiu, desde sua origem grega, para
se tornar uma questao crucial na tradicao filoséfica ocidental.

De acordo com Illich (1987), no texto Hospitalidade e Dor, na Grécia antiga a
ideia de hospitalidade genuina s6 poderia ocorrer com aqueles considerados iguais
e, assim sendo, apenas estes eram recebidos como convidados. Dessa forma, a
hospitalidade estendida aos h6spedes era sempre baseada na xeno-philia, o amor
pelo xenos', o “outro” grego. Nao poderia nunca ser oferecido ao barbaroi, tagarela,
aquele que nao fala nenhum idioma que um grego possa entender. J4 em meados
do século IV d.C, a ideia de hospitalidade, antes circunscrita a casa, foi deslocada.
Nesse tempo, sob a influéncia crista, os primeiros asilos? para os desabrigados
foram construidos, financiados pela comunidade.

Aplicar nossa nogdo de asilo ou hospital para algo conhecido na antiguidade Grega ou
Romana é anacronico. Escavagdes em Pompeia mostraram que casas de médico frequen-
temente incluiam um quarto especial no qual um casal de doentes poderia ser alojado.
Templos permitiam a peregrinos dormir ou, mais precisamente, “a incubar” em seu recinto
por varios dias. Como mencionei acima, cidades Gregas formalizaram a hospitalidade para
embaixadores estrangeiros. Mas abrigos especiais para aqueles miseraveis ndo eram men-
cionados em nenhum lugar. Nenhuma inscricdo com relagdo a tal instituicao chegou até
noés. A taverna da antiguidade existia para viajantes a quem faltava suficiente prestigio e
dignidade para contar com hospitalidade, mas que possuiam os poucos cobres exigidos
[...] Ele era um exilado, marcado com a infamia associada a meretrizes, atores e cafetdes
(ILLICH, 2001, p. 7).

Percebe-se que na Grécia a necessidade de entender o idioma, de se comu-
nicar com o outro, aquele que chegava, era indispensdvel para a hospitalidade,
ou seja, a hospitalidade era condicionada ao idioma. Com o advento do Antigo
Testamento e dos valores cristdos, essa nocao de hospitalidade € deslocada, e o
acolhimento, a hospitalidade passa a ser condicionada a esse amor por Cristo, e
a casa é trocada pelo asilo.

De acordo com Derrrida em Da Hospitalidade,

[...] entre os graves problemas de que tratamos aqui, existe aquele do estrangeiro que, de-
sajeitado ao falar a lingua, sempre se arrisca a ficar sem defesa diante do direito do pais que
o acolhe ou que o expulsa; o estrangeiro é, antes de tudo, estranho a lingua do direito na
qual esta formulado o dever de hospitalidade, o direito ao asilo, seus limites, suas normas,
sua policia, etc. Ele deve pedir a hospitalidade numa lingua que, por definicdo, ndo é a sua,
aquela imposta pelo dono da casa, o hospedeiro, o rei, o senhor, o poder, a nacdo, o Estado,
0 pai, etc. Estes Ihe impde a traducdo em sua proépria lingua, e esta é a primeira violéncia.
(DERRIDA [Entrevistado], 2003, p. 15)

Derrida utiliza Sécrates como exemplo, quando este ofereceu a prépria vida
— para mais tarde perdé-la — apresentando-se como estrangeiro e pedindo que o
tratassem como estrangeiro, porque ele assim se sentia devido a sua idade e seu
idioma, ou seja, o idioma da filosofia, da lingua popular e nao a lingua erudita
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dos juizes. E é nessa hora que a retdrica socrdtica se apresenta. Ela consiste em
queixar-se de ndo ser sequer tratado como estrangeiro, pois se assim o fosse, os
atenienses aceitariam seu jeito mais simples de falar, seu préprio idioma, como
Sécrates chamou.

Percebe-se entdo, que o estrangeiro, o ksénos®, ndo é simplesmente o “outro”
absoluto, o barbaro, o selvagem, o completamente excluido e diferente. De acordo
com Derrida, quando Emile Benveniste pretendeu definir ksénos, ele nio partiu de
ksenia® por acaso. Ele inscreveu ksénos em ksenia, ou seja, ele inscreveu o estran-
geiro no pacto social, nessa alianca coletiva. Com isso, ele quer dizer que nao existe
estrangeiro antes ou fora do pacto, mas sim o estrangeiro e o outro, o barbaro.
Assim, o ksénos indica relacoes, lacos, um contrato de hospitalidade que, de acordo
com Derrida, liga ao estrangeiro e liga reciprocamente o estrangeiro, valendo para
além do individuo, estendendo-se a toda familia, ao nome.

Nao se trata apenas do elo entre nascimento e nacionalidade; ndo se trata apenas da cida-
dania oferecida a alguém que néo a tinha anteriormente, mas do direito acordado ao es-
trangeiro enquanto tal, ao estrangeiro que continua estrangeiro, e aos seus, a sua familia,
a seus descendentes. (DERRIDA [Entrevistado], 2003, p. 21)

Nesse sentido, Derrida afirma que a questao da hospitalidade é a questao do
sujeito e do nome e provoca a reflexdo ao perguntar: “O que quer dizer estrangeiro?
Quem é o estrangeiro?”. Para o fil6sofo, a tradicdo sempre pensou o estrangeiro a
partir dalei e do Direito. Uma reflexdo sobre a hospitalidade, nos diz Derrida, pres-
supode a possibilidade de uma delimitacao rigorosa das fronteiras entre o familiar
e o ndo familiar, entre o estrangeiro e o ndo estrangeiro, entre o cidaddo e o ndo
cidadao. E, assim sendo, entre o ptiblico e o nédo ptblico, entre o espaco ptblico
ou politico e o estar em casa individual ou familiar.

A partir do momento em que o Estado, ou qualquer autoridade ptblica, passa
a controlar as pessoas, ou melhor dizendo, se d4 ao direito de controlar as pessoas,
todo elemento da hospitalidade se encontra perturbado. Esse elemento de hos-
pitalidade se encontra perturbado porque o chez soi®, no qual a soberania deveria
ser minha e ndo do Estado, foi violado. No momento em que o meu chez soi se
encontra sob controle de alguma autoridade que nao a minha, ocorrendo ai uma
violacdo do inviolavel, a reacao prevista, de acordo com Derrida, seria privatizante,
xenofoba: ndo dirigida contra o estrangeiro nessa qualidade, mas, paradoxalmente,
ao totalmente “outro”, ao elemento desconhecido que ameaca a minha autoridade
como hospedeiro. Comeca-se por considerar, entao, o estrangeiro indesejavel, e
virtualmente como inimigo quem quer que pisoteie a soberania daquele que hos-
peda. O héspede® torna-se um sujeito hostil.

Quando Kant nos diz “o direito cosmopolita deve limitar-se as condi¢des da hos-
pitalidade universal” ele destaca “direito cosmopolita” e “hospitalidade” nédo por
acaso. Na visdo de Derrida, isso demonstra que a hospitalidade ndo se encontra
no espaco da moral ou da politica, mas sim do direito, de um direito determinado
pela relacao com o cidadao e o Estado, mesmo que seja um Estado global. Dessa
forma, percebe-se que, para Kant, a hospitalidade é tratada como um direito inter-
nacional cosmopolita. A outra palavra em destaque € “hospitalidade”?, entendida
aqui como a condicao que define o direito cosmopolita, e até mesmo que o limita.
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Trata-se portanto de definir as condi¢des de um direito cosmopolita, de um direito cujos
termos seriam estabelecidos por um tratado entre Estados, por um tipo carta da ONU an-
tes do fato, e uma dessas condicdes seria o que Kant chama hospitalidade universal, die
allgemeine Hospitalitdt.. (DERRIDA, 1997, p. 3)

Neste trecho, Derrida citou a palavra latina utilizada por Kant para hospitalidade,
“Hospitalitdt’, para demonstrar que ela tem uma origem turbulenta. Isto porque
a palavra “Hospitalitét” carrega em si mesma uma contradicdo, pois tanto pode
referir-se a hospitalidade quanto a hostilidade, ou seja, o héspede indesejado. E
possivel perceber o trabalho conceitual realizado ao relacionar ambiguamente os
termos “hospitalidade” e “hostilidade”, como se a lei da hospitalidade, essa inter-
pretacdo juridica da hospitalidade, sempre vinculada ao Direito, a Lei, transfor-
masse a hospitalidade em hostilidade. Dessa maneira, o hospedeiro, assim eleito,
é um refém ligado por um juramento.

Assim, entendendo a hospitalidade dessa maneira, seria o direito o responsavel
por distinguir entre um héspede e um parasita. E preciso submeter & hospitalidade,
aacolhida, as boas-vindas, a uma jurisdicao estrita e limitativa. Ninguém que chega
é recebido como héspede se ele ndo se beneficia do direito a hospitalidade ou do
direito ao asilo. Sem essas leis da hospitalidade o héspede s6 pode introduzir-se
em meu chez-soi como héspede abusivo, na concepcao tradicional dessa hospita-
lidade que estd sempre circunscrita na lei e salvaguardada pelo Direito.

Outro equivalente que Kant utiliza para referir-se a hospitalidade, colocado entre
parénteses ao lado da palavra “Hospitalitdt” é “Wirtbarkeit”. “Wirtin” € ao mesmo
tempo chefe? e anfitrido. Além disso, “Wirt” governa todo léxico da palavra “Wirts-
chaft”, que quer dizer economia. Entende-se, por isso, que o outro, de algum modo
estard sempre contaminado pela visdo do mesmo, e j4 estd desde sempre inscrito
em uma “economia da violéncia”. Nenhuma posicao pode ser autbnoma ou abso-
luta, mas fundamentalmente ligada a outras posicdes que a violam e pelas quais
é violada. A luta pela justica ndo pode, assim, ser uma luta pela paz, mas apenas
para o que podemos chamar de uma “menor violéncia”. O outro, segundo Derrida,
nao pode ser infinitamente outro sendo na finitude e na mortalidade.

De acordo com Caimi, a passagem jd citada acima, em que Kant logo no inicio
escreve “o direito cosmopolita deve limitar-se as condicdes da hospitalidade uni-
versal” (2008, p. 20), entrega o sentido restritivo da hospitalidade. Diferentemente
de muitas interpretacoes ja feitas sobre o terceiro artigo do opusculo “A Paz Per-
pétua’, as quais defendiam que Kant estabelece ndao mais que um direito de vista,
na visdo de Caimi — que corrobora aquilo que j4 foi dito sobre a interpretacdo de
Derrida - é fundamental perceber que este artigo ndo estabelece um direito, mas sim
alimitacdo de um direito. O direito que se procura limitar é o direito da cidadania
universal, isto €, esse direito que permite as pessoas serem consideradas cidadas
de um Estado universal. Como tais cidadaos do mundo, essas pessoas poderiam
habitar qualquer parte do globo porque, como ja foi mencionado, ninguém tem
mais direito do que outro a estar em algum lugar da terra.

Kant chama a este direito “direito de superficie”, se pode entendé-lo como o direito de ha-
bitar a terra. Dado que a terra habitavel é uma quantidade finita, esse direito de habitar a
terra pode formular-se como o direito de ser vizinho de outros habitantes, ou de entrar em
interacdo com eles: “desse modo, todos os povos estdo originariamente em uma comuni-
dade [...] de possivel interagao fisica (commercium)”. (CAIMI, 1997, p. 192)
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Dessa maneira, todo o habitante da Terra, sendo considerado cidaddao do mundo,
possui o direito de colocar em prética essa interagdo universal, que se apresenta
como “o direito de cidadania universal”. Por si s, esta expressao ja contém sua
limitacdo, pois coloca todas as pessoas sob o jugo de uma legislacao, identifican-
do-as como “cidadas”, isto é, os héspedes esperados, nunca como os “outros”.
Colocando em prética esse direito a cidadania universal, vé-se submetido a uma
limitacdo que consiste em sujeitar essa cidadania as “condicdes de hospitalidade
universal”. Isto significa que esse estrangeiro tem o direito de néo se tratado com
hostilidade em virtude apenas de sua vinda ao territério.

Entretanto, esse direito de ndo ser tratado como inimigo “ndo se estende além
das condicoes de possibilidade para intentar um trafico com os antigos habi-
tantes” (KANT, 2008, p. 20), pois para o fil6sofo alemao o exercicio irrestrito desse
direito de hospitalidade conduziria a conquista e a colonizacdo das terras visitadas.
Assim, uma hospitalidade incondicional, na visdo kantiana, ndo seria compativel
com aideia de paz perpétua postulada em seu opusculo, pois um direito de visita
irrestrito levaria a colonizacao das terras visitadas. Assim, segundo Caim, a limi-
tacao do direito de visita é a condi¢do da integracdo desse direito a um sistema de
Direito, em outras palavras, a hospitalidade para Kant precisa ser condicionada a
um direito, a uma legislacao.

Nesse sentido, Kant sempre se refere ao direito. “Direito de superficie”, “direito
de cidadania universal”, “direito de hospitalidade”. Jd na primeira frase que segue
ap6s o titulo do terceiro artigo definitivo do optsculo “A Paz Perpétua’ — o qual
ja deixa claro uma limita¢do —, temos “fala-se aqui, como nos artigos anteriores,
ndo de filantropia, mas de direito [...]” (KANT, 2008, p. 20), ou seja, Kant afirmou
que a hospitalidade, ou melhor dizendo, o direito de hospitalidade, ndo surge do
amor, do reconhecimento do “outro”, mas sim de uma obrigacao, de um dever,
tudo regulado pela lei. Para Derrida, a hospitalidade verdadeira, universal, deve
surgir do amor, do reconhecimento do totalmente outro. E, principalmente, ndo
se deve amar o estrangeiro por obrigacdo ou dever. E é essa nocdo de amar por
dever, e consequentemente da hospitalidade como dever, que estd presente nas
leis e na hospitalidade incondicional kantiana. Por isso, se torna tdo importante
a distinc¢ao feita por Derrida entre a lei da hospitalidade incondicional e leis
da hospitalidade.

Essa Lei da hospitalidade, a hospitalidade pura, consiste em acolher aquele
que chega antes de lhe impor qualquer condicao, antes de saber e indagar o que
quer que seja, ainda que seja um “nome” ou um “documento” de identidade. Mas
ela também supode que se dirija a ele, chamando-o e reconhecendo-lhe um nome
préprio. A hospitalidade consiste em fazer tudo para se dirigir ao outro, pergun-
tando seu nome, mas evitando que essa pergunta, ou qualquer outra pergunta,
se converta em uma condicado. Apesar dessa diferenca ser extremamente sutil, ela
é fundamental. De acordo com Derrida, em entrevista concedida ao Le Monde
Diplomatique e transcrita no livro Papel-Mdquina, essa é a “questao que se coloca
no limiar do em-casa e no limiar entre duas inflexdes. Uma arte e uma poética,
mas também toda uma politica depende disso, toda ética se decide ai” (DERRIDA,
2004, p. 67).

Assim sendo, a lei da hospitalidade incondicional sé poderia acontecer se
houvesse a transgressao dos limites, dos limiares sempre impostos. Seria pre-
ciso transgredir o préprio nome, a pergunta, a necessidade de um rosto e de um
antncio. Seria preciso aceitar o ato de mentir para proteger, deixando de lado toda
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a ética kantiana do dever e do imperativo categorico e, também, toda fundacao
do pacto social. Segundo Derrida, seria como se a lei da hospitalidade exigisse
transgredir todas as leis da hospitalidade. Trata-se entdo, de uma hierarquia na
qual a lei estd acima das leis, ou seja, a lei é ilegal, transgressiva, lei acima das
leis e lei fora das leis.

Logo, a critica de Derrida a Kant é justamente a limitacdo que este impode ao
conceito de hospitalidade, mesmo quando postula em seu terceiro artigo defini-
tivo para uma paz perpétua, uma hospitalidade incondicional. Em Kant, o direito
da hospitalidade se refere a um direito de visita, sempre sendo respaldado pelo
dever, pelo Direito, mesmo que seja um Direito cosmopolita que se estenda a todas
as pessoas. A hospitalidade kantiana é formalizada por uma lei da hospitalidade,
é imposta violentamente, e guarda uma contradicdo. Dessa forma, na opinido de
Derrida, a hospitalidade kantiana é certamente um direito, uma obrigacao, isto €,
receber o outro como amigo, mas na condicao de héspede, condicao sempre no
limiar entre hospitalidade e hostilidade. Dessa maneira, aquele que oferece asilo
continua sendo o dono da casa, o “chefe”, mantendo a sua autoridade em seu chez
soi. Portanto, a hospitalidade entendida dessa forma é um conceito contraditério
e autodestrutivo, enquanto colocado de outra forma “produz em si mesmo uma
impossibilidade, somente sendo possivel na condi¢do dessa impossibilidade”
(DERRIDA, 1997, p.5) B

NOTAS

1 Entendido aqui como “estrangeiro”.

2 A palavra empregada pelo autor é “hospices’, que em uma traducao literal corresponderia ao
portugués “hospicios”. Contudo, pelo valor psiquiatrico implicito na palavra “hospicio’, optou-
se por traduzir por “asilo’, significando o carater de acolhimento.

3 Derivada da palavra xenos, Derrida utiliza para se referir ao estrangeiro.

4 No grego, indica pacto ou troca com um grupo.

5 Entendido aqui como meu“em casa”.

6 No latim hostis, que pode ser o estrangeiro recebido como hdspede ou como inimigo.

7 No Alemao “Hospitalitcit”

8 No original, a palavra utilizada é “patron’, traduzida aqui como chefe. Entreranto, “chefe” ndo
tem exatamente a mesma conotagao. Em francés, “patron” pode se referir tanto ao chefe, “pa-
trdo”, quanto ao cliente.
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ARQUIVO PESSOAL

Logistica reversa

para todos

ecente levantamento do Tribunal de Contas da Unido (TCU) mostra que

60% dos municipios brasileiros ainda fazem a disposi¢cdao inadequada

dos rejeitos, valendo-se de lixdes. A Politica Nacional de Residuos S6-

lidos (PNRS) determinou que a extin¢cao desses vazadouros ocorresse
em 2014; e, na esteira de inobservancia aos prazos estabelecidos na lei, somente
2.325 municipios de um total de 5.568 elaboraram planos de gestao integrada de
residuos solidos, sendo que o prazo entdo fixado era 2012.

Segundo o TCU, observa-se que nao tem sido dada a atencao necessdria aos ins-
trumentos fundamentais de planejamento da politica nem as demais determinacdes
da lei. A temdtica de residuos sélidos deixou de ser um programa no Plano Pluria-
nual de 2012 a 2015 para ser um mero objetivo no PPA de 2016 a 2019, indicando
que esse assunto se encontra fora da agenda politica prioritaria do governo federal.

Em suma, o levantamento do TCU constata como problema central a baixa
implementacdo da Politica Nacional de Residuos Sélidos em funcao de fragilidades
na fiscalizacdo, no planejamento, na avaliacdo, na transparéncia e no monitora-
mento das agdes governamentais.

Basta um decreto para exigir que empresas ndo signatdrias cumpram disposi-
¢oes de acordos setoriais firmados pela Unido.

Nesse sentido, destaca-se a indispensabilidade da edi¢ao de decreto pelo governo
federal visando assegurar que todas as empresas — fabricantes, importadores, dis-
tribuidores e comerciantes —implementem e operacionalizem sistemas de logistica
reversa de abrangéncia nacional, de forma a restituir os produtos apés o uso ao
setor empresarial para reuso, reaproveitamento, reciclagem ou outra destinagdo
final ambientalmente adequada.
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A PNRS criou instrumento juridico préprio para assegurar o cumprimento das
obrigacoes relacionadas a logistica reversa, no caso o inovador acordo setorial
consistente em contrato firmado entre a Unido, representada pelo Ministério
do Meio Ambiente, com o setor empresarial, prestigiando, assim, a consensua-
lidade, a persecucgdo do interesse ptiblico e a coopera¢gdo no ambito da gestdo
de residuos.

O acordo tem esséncia participativa, viabiliza o didlogo entre os agentes envol-
vidos na estruturagdo dos sistemas e permite um aprendizado minimo necesséario
sobre os diferentes setores econémicos quanto a modelagem da logistica reversa,
sobretudo em relacdo a produtos sem qualquer experiéncia prévia de responsa-
bilidade pds-consumo, a exemplo de lampadas, equipamentos eletroeletronicos,
medicamentos, produtos comercializados em embalagens.

Cumpre ressaltar, no entanto, que o acordo setorial nao é isento de critica. Ele
esbarra em desafios legais que devem ser debatidos e superados de forma a pro-
porcionar seguranca juridica e, principalmente, isonomia no cumprimento da
Politica Nacional de Residuos Sélidos entre fabricantes, importadores, distribui-
dores e comerciantes, sejam eles signatdrios ou ndo do acordo.

Tem-se que os sistemas de logistica reversa implicam custos, despesas, investi-
mentos e dnus que, por ora, recaem apenas sobre aquelas empresas que assinam
o acordo setorial. Na prdtica é como se cumprir a lei (PNRS) resultasse na penali-
zagdo econdmica dos signatdrios, enquanto os ndo signatdrios se sujeitariam ao
controle e fiscalizacdo dos combalidos 6rgaos ambientais, sabidamente deficita-
rios em termos de infraestrutura, de recursos humanos, materiais e tecnolégicos.

O Ministério Publico, no dambito de sua incumbéncia de defender a ordem juri-
dica, poderia atuar para que empresas ndo signatdrias também cumprissem a PNRS
mediante adocdo de medidas que reforcem as a¢des praticadas por aquelas que
firmaram o acordo. No entanto, pelas dezenas de inquéritos instaurados e acdes
civis publicas ajuizadas € possivel inferir, infelizmente, a tendéncia de o Ministério
Publico fiscalizar apenas e tdo somente os signatdrios do contrato.

Aleinacional é expressa e, literalmente, impde obrigacdo do cumprimento da
politica a todos os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes de
produtos como lampadas, equipamentos eletroeletronicos, medicamentos, pro-
dutos comercializados em embalagens. E, portanto, mandatério ao poder publico
assegurar a isonomia constitucional entre signatarios e nao signatdrios de acordo
setorial, bem como a manutencao do equilibrio concorrencial do mercado de pro-
dutos objeto de sistemas de logistica reversa.

A falta de isonomia pode ser corrigida pelo Poder Executivo, pois é possivel
implementar esses sistemas por regulamento, conforme prevé o § 1° do art. 33 da
PNRS. Assim, basta um decreto federal para exigir que as empresas ndo signatdrias
cumpram as disposi¢cdes dos acordos setoriais firmados pela Unido, afinal, logis-
tica reversa € para todos do setor empresarial.

Esse decreto, em consonéncia com o citado levantamento do TCU, certamente
contribuird para a execucao da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de
vida dos produtos, minimizando fragilidades quanto a definicdo das atribuicdes
individualizadas e encadeadas de cada agente e inseguranca juridica referente a
implementacdo da Politica Nacional de Residuos Sélidos. @
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