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PREFACIO

Entregamos a comunidade mais uma edigdo da Revista Themis, des-
tacando o melhor do que temos a oferecer: artigos de alta qualidade em
diversas areas do conhecimento juridico-cientifico, redigidos por reno-

mados juristas.

Este volume apresenta contribui¢cdes significativas, incluindo artigos
de dois Ministros do Tribunal Superior do Trabalho (TST). Um deles abor-
da as intersecc¢des entre Direito e Economia, destacando uma simbiose
que requer estudo continuo. O outro analisa a questao da alegada Hiper-

suficiéncia do Trabalhador.

Mantemos nossa tradi¢cdo de incluir artigos que exploram as relagdes
entre Direito e Literatura, com foco especial nas recentes hostilidades na
faixa de Gaza. Tais conflitos destacam a necessidade urgente de mediagao
juridica e diplomatica para mitigar tais crises, questionando nosso avan-

¢o rumo ao tao almejado “patamar minimo civilizatorio”.

Refletir sobre temas como Jusnaturalismo e Etica continua relevante
para o aperfeicoamento do sistema juridico contemporaneo, como discu-

tido por nossos articulistas, destacados neste volume.

O conhecimento cientifico também ilumina questdes fundamentais
para a humanidade, fruto do continuo progresso em nosso planeta Terra,

nossa querida mae universal.

Boa leitura!

Prof. Dr. Paulo Cesar Baria de Castilho

Editor-chefe
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A VIABILIDADE DA UTILIZAGAO DOS METODOS
ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA: A POSSIVEL RELACAO
ENTRE A TEORIA DOS JOGOS E O INTERESSE PUBLICO

The Feasibility of Using Appropriate Dispute Resolution
Methods by Public Administration: The Possible Rela-
tionship Between Game Theory and Public Interest

Fabio Gomes Paulino!

AREA: Direito Publico.

RESUMO: O presente artigo propde uma reflexdo acerca da utilizacdo da teoria
dos jogos como ferramenta integrante da mediacdo e esta como método ade-
quado de solugao dos conflitos em que possam figurar também a Administragao
Publica e o cidadao, tendo como referéncia o interesse publico que passa pela
responsabilidade financeira em economia do orcamento publico, mas também
garantidores de direitos fundamentais como celeridade processual, satisfacdo
na pacificagao dos conflitos, empoderamento do cidadao e o atingimento do in-
teresse comum. Sua estrutura conta com capitulos em que se inicia pela con-
ceituacdo e diferenciacdo dos métodos adequados de solugao de controvérsias
para além do judiciario, o que ainda figura no imaginario da maioria das pessoas
como sendo Unico e seguro caminho para pacificacdo. A seguir apresentam-se as
principais leis que nos ultimos anos vem sendo atualizadas e aplicadas na busca
do implemento do consensualismo e da mudanga da cultura do litigio e da ex-
pectativa da senten¢a, combinando dados produzidos pelo Conselho Nacional de
Justica acerca do comportamento dos maiores litigantes na atualidade. O leitor
serd levado a refletir acerca da posicao da Administragcdo Publica quanto ao seu

! Advogado. Mestrando em Institui¢cdes Sociais, Direito e Democracia (FUMEC-
MG). Professor Universitario e em Escola Técnica. Bacharel em Administragao
com Enfase em Comércio Exterior (Newton-MG), Especialista em Gestao
de Pessoas e Lideranca (Newton-MG), Direito Tributario (Faculdade Milton
Campos-MG), Docéncia do Ensino Superior (Faculdade Arnaldo). Mediador
de Conflitos Judiciais e Extrajudiciais (IMA — Instituto e Camara de Mediagao
Aplicada-MG). Membro da Comissdo Direito na Escola da OAB/MG Endere(;o
eletronico fabiogom lin mail.com. Lattes: h ] n
br/3220033142300229.
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regime juridico e a atual consideragdo sobre o interesse publico, sendo essa uma
proposicdo que levara a possivel utilizagcdo da teoria dos jogos para a partici-
pacdo dos integrantes do jogo processual, conferindo economia e o alcance das
garantias constitucionais. Para sua elaboracao utilizou-se o método légico-dedu-
tivo, combinado a pesquisa bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Mediagdo de conflitos. Teoria dos jogos. Interesse publico.
Administracio Publica.

ABSTRACT: This article proposes a reflection on the use of game theory as an
integral tool in mediation and its role as an appropriate method for resolving
conflicts involving both public administration and citizens. It focuses on the pu-
blic interest, considering financial responsibility within the public budget as well
as fundamental rights guarantees such as procedural speed, satisfaction in con-
flict resolution, citizen empowerment, and the attainment of common interests.
The structure of the article includes chapters beginning with the conceptualiza-
tion and differentiation of appropriate dispute resolution methods beyond the
judiciary, which many people still imagine as the only secure path to peace. Sub-
sequently, it presents the main laws updated and applied recently to promote
consensualism and change the culture of litigation and the expectation of court
rulings. It combines data produced by the National Council of Justice regarding
the behavior of major litigants today. The reader will be prompted to reflect on
the position of public administration concerning its legal regime and the current
understanding of the public interest. This proposal suggests the possible use of
game theory for the participation of process players, ensuring cost-effectiveness
and the achievement of constitutional guarantees. The logical-deductive method
combined with bibliographic research was used for its elaboration.

KEYWORDS: Conflict mediation. Game theory. Public interest. Public adminis-
tration.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Os Métodos Adequados de Solugio de Controvérsias:
conceitos, diferencas praticas e aplicabilidades. 3. O aporte normativo e os incen-
tivos a mudanca do culto ao litigio e a imposicdo da sentenca. 4. Um novo Regime
Juridico da Administracdo Publica: mais democratica, plural e menos litigante.
5. Uma nova percepg¢do conceitual e pratica acerca do Interesse Publico: a ponde-
racdo dos interesses. 6. A Teoria dos jogos como ferramenta no consensualismo
conjugado com o interesse publico. 7. Conclusio. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

A divergéncia de interesses e o afastamento em decorréncia da oposi¢ao
segue sendo algonatural com o passar dos anos, seja o afastamento pessoal,
presencial, seja o afastamento da comunicagao, do processo de didlogo pelo
uso da palavra, caracteristica intrinseca humana que perfaz a principal for-
ma de solugao ou tratamento dos conflitos.

Os conflitos sociais, sejam entre pessoas ou institui¢des, podem ser con-
siderados os grandes motivos para buscas de respostas e, assim, o alcance
de uma suposta paz no judiciario, o que da mesma forma em que cresce o
numero de acdes, crescem o tempo de espera e resultadosinsatisfatorios,
tendo-se a uma caracterizacdo minima do vencedor e perdedor. Uma pura
polarizagdo negativa frente ao conflito.

No contexto social e juridico brasileiro, os tltimos 20 (vinte) anos foram
marcados por uma proposta a sociedade para que se encontrassem outras
formas legais e mais adequadas na solu¢ao das contendas, respeitando cada
qual, pessoa ou institui¢do, a autonomia da vontade e coma escolha de ferra-
mentas que pudessem, de fato, ajudar no alcance de uma solucao.

Com a Administracdo Publica, por intermédio de suas empresas e institui-
¢oes, figurando tanto nopolo ativo quanto no polo passivo como uma das
principais litigantes no judiciario, representandogrande parte do abarrota-
mento processual, a que se reclama ha anos em consumo de tempo,dinheiro
e descrédito do cidadao quanto aos direitos de a¢do, velocidade e satisfa-
¢do pelojudiciario, surge a necessidade de reavaliar as formas de solu¢do dos
conflitos, trazendo efetividadee resgatando confiabilidade.

A modernidade normativa e a (re)visao das formas classicas de interpre-
tacdo do interessepublico e do respeito as previsdes constitucionais permi-
tem, ao intérprete uma busca equilibrada entre as formas atuais de solucdo
das necessarias divergéncias sem o respeito a outras garantias, encontrando
na mediac¢do de conflitos e na utilizacdo da teoria dos jogos, meios possiveis
de facilitar o didlogo entre as partes, primando pelo equilibrio e cooperacao,
almejando resultadospositivos e satisfatorios para ambos, permitido uma
experiéncia de ganhos mutuos.
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2.0S METODOS ADEQUADOS DE SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS:
CONCEITOS, DIFERENCAS PRATICAS E APLICABILIDADES

A atividade jurisdicional tem como escopo principal a pacificagdo social
e, por um longo periodo, a sociedade reconheceu-a como o unico caminho
para o alcance desse resultado, uma espécie de paradigma da aplica¢do das
leis via a imposicdo da sentenca pelo magistrado. A confianga era apenas na
intervencao do Estado como capaz de uma resposta justa e imparcial (Leal,
2017, p.10).

No contexto da resolucdo de controvérsias, o judiciario tradicionalmente
se apresentava como a Unica via apropriada, desde que a autotutela foi supe-
rada. Com a evolucao da sociedade, os métodos interpretativos e a aplicagdo
da lei tornaram-se mais complexos. A Hermenéutica juridica, com sua capa-
cidade de analisar e especular sobre casos concretos, busca sistematizar os
principios juridicos para proporcionar uma interpretacao correta do Direito
e, assim, garantir uma aplicacdo justa e concreta das leis abstratas.(Barroso,
2022, p. 291-292).

Viu-se que o poder judiciario deveria ser, de certa forma, residual, pro-
vocado tdo somente quando a questdo posta realmente ndo pudesse ser
resolvida pela propria sociedade, nao se tratando de desacreditar a justiga
estatal, o que nas palavras de Humberto Theodoro Junior? seria sim trazer
um novo olhar sobre a forma de solucao e pacificacdo e reducdo do volume
de processos, bem como mitigar o excesso de litigiosidade que predomina
na sociedade contemporanea, que ainda acredita na jurisdicao como a tinica
via solucionadora (Theodoro Junior, 2017, p. 88).

Ganharam enfoque nesse mundo moderno na questdo interpretativa dos
conflitos e suas resolucdes, os meios alternativos de solucido de conflitos, co-
mumente chamados de Métodos Adequados de Solugao de Conflitos (MAS-
Cs), como a conciliacdo, a arbitragem e a mediacao. Esses meios alternativos
sempre foram mais do que essenciais e atualmente retratam um novo tipo
de cultura, centrada na tentativa de negociar harmoniosamente com respei-
to a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social.

2 Conforme o autor, tem-se que a provagdo do judiciario pelas partes obedece a
conjugacdo do principio dispositivo quando observado por inteiro, atribuindo-se
as partes toda a iniciativa, seja na instauragao do processo, seja no seu impulso.
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Os meios extrajudiciais de solucdo de conflitos, ou Alternative Disputes
Resolutions (ADRs), como sdo conhecidos internacionalmente, acontecem
quando as partes envolvidas se fundam no consenso e no firme propdsito de
resolver suas divergéncias com o minimo de litigio possivel (Ferreira Neto,
2008, p. 3).

Dentre esses chamados meios alternativos, destaca-se a mediac¢do, con-
ceituada como um procedimento autocompositivo, no qual uma terceira
pessoal imparcial, a ser escolhida ou aceita em indica¢do pelas partes, atua
no sentido de encorajar e viabilizar, caso seja possivel, a resolugao de uma
divergéncia (Sales, 2000, p. 55-59). A autora destaca que as pessoas envol-
vidas nesse conflito sdo totalmente responsaveis pela decisdo que melhor
as satisfacam, e assim conclui que a mediacdo representa um mecanismo
de solucdo de conflitos onde as partes integrantes, motivadas pelo dialogo,
encontram uma alternativa ponderada, eficaz e satisfatoria.

A medicacdo se presta a trazer varios beneficios aos envolvidos como a
celeridade, a efetividade de resultados, a preservacdo da autoria e autono-
mia da vontade, o atendimento dos interesses mutuos, a reducao dos custos
emocional e financeiro, o sigilo e a privacidade, extrapolando tais beneficios
ndo so as partes envolvidas, mas também a sociedade que de modo geral
ndo estd vinculada aquele cenario, mas de alguma forma é impactada quan-
do mais e mais situagdes se transformam em casos na porta do judiciario,
inflamando ainda mais a conduta litigiosa e abarrotando os féruns e varas
da justica.

A mediacao e a conciliagdo guardam diferengas entre si no esteio que esta
se estrutura com o objetivo, o foco no acordo, sendo muitas vezes utilizada
como um complemento jurisdicional ou visto por alguns autores em subsi-
diariedade daquela (Vasconcelos, 2008, p. 77-79). Trata-se de dois métodos
ndo vinculantes, e tém como forte caracteristica a nao delega¢do do controle
do procedimento a um terceiro, mas a manuteng¢ao do controle sobre o re-
sultado obtido pelas partes (Azevedo, 2016, p. 21).

Muito embora ambos os métodos sejam autocompositivos, a media¢do é
mais adequada para conflitos que tenham como integrantes pessoas ou par-
tes representadas, tais como empresas ou instituicées, cujas relagcdes pos-
suam histdrico pré-existente e dos quais exista uma perspectiva de vinculos
futuros, destacando-se, por exemplo, os conflitos familiares, domésticos,
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empresariais e escolares. Ja a conciliacdo, ao contrario, destina-se a relacoes
mais curtas, pontuais, sem expectativa de maior interacao futura e, muitas
vezes, sem um passado que até ali possa influenciar a condugao da solugao
ou tratativa. Dai conclui-se que a conciliacdo tem resultados mais rapidos e
mais objetivos, entre o sim e nao.

A negociagdo, considerada tanto um método independente quanto uma
técnica utilizada na mediagdo e conciliagdo, é vista como uma forma de co-
municacao voltada a persuasdo. Por isso, em casos especificos que se ade-
quam a conciliagdo, a negociagdo é frequentemente empregada como uma
ferramenta eficaz nesse processo. (Almeida, 2014, p. 39)

A Arbitragem também conserva o carater da autonomia da vontade, rea-
firmando o protagonismo daqueles envoltos no conflito para sua instaura-
¢do, pressupondo que as partes tenham, livre e espontaneamente, celebrado
um prévio acordo chamado de convengao de arbitragem e tenham a consci-
éncia de que quaisquer litigios decorrentes da relacao juridica deverao ser
decididos por esse método.

Diferem as atividades e posturas do arbitro e do mediador. O arbitro, no
ambito de uma sistematica conciliatéria, tal como um juiz, tem a atribui¢do
de proferir uma decisdo que pacifica a questao, ndo sendo passivel de dis-
cussdo ou revisao, salvo fraudes, suspeicao, impedimento e o alargamento
de competéncias®. Ja o mediador, no formato autocompositivo, tem como
principal funcao a de auxiliar as partes na (re) construcao do didlogo e com
sorte, na redacao de um termo de acordo que podera ser submetido a homo-
logacao judicial, tendo-se assim um titulo executivo tal como sentenca.

Tanto na arbitragem quanto na mediagdo, observar-se que as relagdes
entre as partes existem previamente ao conflito e a sua existéncia no futuro
ha de ser considerada para a escolha destes métodos.

No tdépico seguinte, propde-se uma (re) visdo de como a legislacdo vem
correspondendo as dinamicas sociais para a solucdo das questdes, bem

3 Art. 32 da Lei n. 9.307 de 23 de setembro de 1996, A lei da arbitragem. E nula
a sentenca arbitral se: I — for nula a convencdo de arbitragem; II — emanou
de quem ndo podia ser arbitro; III — nado contiver os requisitos do art. 26
desta Lei; IV — for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem; VI
— comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrup¢ao
passiva; VII — proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso
111, desta Lei; e VIII — forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21,
§ 22, desta Lei.
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como estimulando reflexdes paradigmaticas entre as pessoas que integram
a sociedade, fisicas, juridicas e institucionais.

3.0 APORTE NORMATIVO E 0S INCENTIVOS A MUDANCA DO CULTO AO
LITIGIO E A IMPOSICAO DA SENTENCA

Com o passar dos anos e o aumento das relagdes sociais fisicas e virtuais
que abarcaram desde novas composi¢coes familiares, empresariais a novas
estruturas contratuais, nao é de se admirar que novos conflitos surgiriam
e assim grandes questionamentos seriam postos a prova dos atuais juristas
que, valendo-se dos métodos tradicionais em conjugagcdo com novas e arro-
jadas dinamicas, seriam levados a receber e a prover verdadeiras mudangas
no comportamento.

A resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 2010 foi um
importante marco nesse contexto de mudancga da cultura brasileira acerca
da percepc¢ao sobre o conflito e sua forma de solugdo. O texto demarca a
utilizacdo dos métodos adequados de solugao de controvérsias como poli-
tica nacional de justica, correspondendo ao implemento do chamado Sis-
tema Multiportas no Brasil, em que o Estado dispde a sociedade alternati-
vas variadas para se buscar uma solucdo mais adequada de controvérsias,
ndo apenas esperando, mas participando ativamente delas (Coelho, 2015, p.
101-126). Na acepgao do autor hd uma clara valorizagdo dos mecanismos
de pacificagdo e ndo mais a restrita oferta ao processo classico de decisdao
imposta pela sentenca judicial.

A teoria dos Sistema Multiportas refere-se a estudos realizados na década
de 1970 nos Estados Unidos, o que se denominou Tribunal Multiportas pelo
entdo professor de Harvard, Frank Sander; visto como um modelo alternativo
para solu¢do das querelas sociais que prevé a integracdo de diversas formas
de resolucado dos litigios, sendo judiciais ou extrajudiciais, que conjugariam
cerca de cinco critérios para classificar os conflitos: a natureza do litigio, rela-
¢do entre os oponentes, a quantidade da disputa, o custo e a velocidade (Araua-
jo, 2024, p. 113-122).

No contexto da chamada atividade satisfativa e dentro da perspectiva de
duragdo razoavel do processo, ambos previstos no artigo 42 do Cédigo de
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Processo Civil (CPC), a resolucdo dos conflitos no judiciario muitas das ve-
zes ndo parece alcangar o seu principal objetivo: pacificar o conflito em um
prazo razoavel.

O acesso a justica, previsdo constitucional* a todo cidadao, carece de uma
interpretacdo mais ampla, relacionando-se mais do que simplesmente per-
mitir que o cidaddo tenha possibilidade de submeter seus conflitos a um
juiz, mas também ocupar-se de alcangar a satisfacao do cidadao, usuario do
aparato jurisdicional, que abarcaria o inicio e o resultado util do processo
(Azevedo, 2016, p. 38-39).

Em uma breve e mddica critica, a Constitui¢do garante o acesso, mas nao
que a passagem pela porta do judiciario sera facil, adequada e tratara a satis-
facdo em algum momento sonhada, nem mesmo num tempo em que possa
dele utilizar, mantendo-se em todo o processo uma dicotomia contraria en-
tre autor e réu, ganhador e perdedor.

Naturalmente subsistira o sentimento de (in) justica por parte do perde-
dor, além da duavida quanto ao desconhecimento da realidade do caso por
parte do julgador, que fica precipuamente vinculado aos ritos e atos proces-
suais e mais distante das pessoas e seus sentimentos.

Ganha-se, com os métodos de solucdes adequados, o empoderamento
dos individuos na fala e a sensibilidade da escuta, ambos em prol de uma
maior percepg¢do sobre a situacdo vivida e ao que se projeta, com ou sem a
manutenc¢do daquele conflito (Tartuce, 2019, p. 13).

A reboque da Resolucdo n. 125, o CPC trouxe importantes inovagdes no
ambito pratico, enquanto resguarda a autonomia da vontade e que por pre-
visdo expressa incentiva a todos os integrantes da atividade jurisdicional a
superar os altos indices de demandas inadequadamente postos no judicia-
rio, enquanto valida os métodos adequados de solucido de controvérsias.

O diploma processual demonstra como o Estado, a partir dali almejaria
um novo comportamento social proclamando a (co)participagao de todos os
envolvidos nos respectivos métodos ou porta escolhida. O artigo 32 reforc¢a
a premissa constitucional do acesso ao judiciario, seguindo-se do reconhe-
cimento da Arbitragem e da Lei que a instituiu, merecendo destaque que a

*0 acesso a justica, garantido pelo artigo 52, inciso XXXV, prevé a chamada inafastabilidade
do judiciario, conquanto a eventual lesdo ou ameaca de lesao.
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Arbitragem é anterior ao CPC, tendo sido permitida pela Lei n. 9.307, no ano
de 1996 e entrando em consonancia com o c6digo processual em 2015.

Os paragrafos segundo e terceiro do artigo acima imputam uma respon-
sabilidade ao Estado e a todos os que em algum momento com ele participa-
rao, sejam juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, todos imbuidos, sempre que possivel, para uma solucdo consensual
dos conflitos.

No mesmo ano, a Lein. 13.140 de 26 de junho de 2015, a chamada Lei da
Mediagao coroa a sistemdtica autocompositiva, dispondo sobre a mediagao
entre particulares como meio de solug¢ao de controvérsias e inovando sobre
a autocomposicdo de conflitos no ambito da Administracdo Publica. Veja-se
que a virada consensual buscada pelo Estado, alcanga até mesmo a prépria
Administracdo Publica que constantemente é presente nas controvérsias
que envolvem os cidadao e institui¢cdes, reconhecendo a necessidade de se
ensinar pelo exemplo.

O capitulo II da Lei da Mediac¢do, destinado especificamente aos casos
em que uma pessoa juridica de direito publico for parte, prevé, no artigo 32,
que os entes terao capacidade para criar camaras de prevencgao e resolu¢do
administrativa de conflitos, respeitando sempre o carater volitivo dos inte-
grantes, até mesmo no aspecto tributario.’

Nos ultimos anos, o Brasil registrou importantes dados desde os respecti-
vos implementos, quanto a rapidez na conclusio e diminuicao dos processos
ativos.

Conforme o relatério Justica em Niumeros ¢, disponibilizado pelo Conse-
lho Nacional de Justica, na tltima publicacdo em 2023, que apresenta dados
compilados até o ano de 2022, o panorama foi 81,4 milhdes de processos em
tramitacao.

Do relatério extrai-se que 2017 foi o primeiro ano em que se identificou
menos ingresso de processos no judiciario, o que vinha a séries galopantes

® De acordo como paragrafo tnico do artigo 42 da Lei da Mediagdo (Lei 13.140 de 2015), a
solucdo consensual dos conflitos trabalhistas sera regulada em lei prépria.

¢ Principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario, anualmente, desde 2004, o
Relatdrio Justica em Numeros divulga a realidade dos tribunais brasileiros, com muitos
detalhamentos da estrutura e litigiosidade, além dos indicadores e das analises essenciais
para subsidiar a Gestdo Judiciaria brasileira. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/
pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 31 mar. 2024.
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desde o ano de 2009, voltando a crescer a partir de 2020, reflexos que a
pandemia do Covid-19 imputou ao mundo: isolamentos, conflitos, represa-
mentos.

Ja no que tange a métrica de solugdes consensuais, os dados cruzam o
percentual de sentengas e decisdes resolvidas por homologacao de acordo
em contraponto ao total de sentencgas e decisoes terminativas proferidas, ou
seja, atuacdo do Estado em apenas confirmar o que as partes decidiram por
meio da mediagdo e conciliagdo ou a atuagdo do magistrado performando
sua atividade judicante, decisdria.

Infere-se que do implemento do CPC em 2015, houve um aumento cres-
cente de conciliagdes tanto nas fases de conhecimento e execucdo, quanto
nas a¢oes que estavam em sede de recurso no segundo grau.

Observa-se que nas a¢des de execucao, aquelas em que efetivamente se
buscam o cumprimento das obrigacdes de dar, fazer ou ndo fazer, a crescen-
te conciliatéria se manteve, retomando ainda mais pés-pandemia, de onde
se infere que a resolugao pratica do conflito passa mais pelas vontades das
partes no consenso que a atua¢do do judiciario numa segunda imposicao. As
partes, ja cansadas do tempo em que o processo de conhecimento ja consu-
miu, optam por de fato atenuar a espera de uma decisao judicial pela escolha
mediada nos interesses comuns.

Do relatério, mais que o comportamento dos litigantes entre a op¢do por
uma senten¢a homologatdria e a sentencga terminativa, também é possivel se
conhecer quem sdo os maiores atores do cenario litigioso brasileiro, o que
nos termos da premissa do CNJ, teria o conddo de promover a transparéncia
e permitir o implemento de politicas judiciarias voltadas a essa reducdo e ao
seu aperfeicoamento’ para uma sociedade mais justa e com politicas publi-
cas e servicos de melhor qualidade.

O painel “Grandes Litigantes” apresenta, entre os polos ativo e passivo,
os casos pendentes até meados de agosto de 2023 e o que se percebe é que
no acumulado dos 20 (vinte) maiores litigantes, tanto no polo passivo quan-
to no polo ativo, uma presenca grande do Estado, seja por suas autarquias,
empresas publicas ou entes federados, como o Instituto Nacional de Seguri-

7 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros. Disponivel em https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09 /justica-em-numeros-2023-010923.pdf.
Acesso em: 31 mar. 2024.
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dade Social, Caixa Econdmica Federal, Banco do Brasil, Mistério da Fazenda,
Fazenda Nacional, Municipios do Estado de Sao Paulo, dentre outros.

A reflexdo e o desafio que se propdem ante a esse cendrio é de viabilizar
meios legais e efetivos para a Administracdo Publica poder se inserir e se
adaptar no gerenciamento dos métodos adequados de solu¢do das contro-
vérsias, a luz dos principios democraticos promovendo um didlogo constru-
tivo com todo o ordenamento juridico em prol do interesse da sociedade.

A seguir, discutiremos o regime da Administragdao Publica, o enfoque no
interesse publico e sua eficacia em uma sociedade dinamica.

4. UM NOVO REGIME JURIDICO DA ADMINISTRACAO PUBLICA: MAIS
DEMOCRATICA, PLURAL E MENOS LITIGANTE

A Administragdo Publica, como funcgao a ser exercida na gestao do Estado,
pode ser analisada sob a perspectiva da reunido de poderes juridicos que
permitem, pelos elementos materiais e a formulagao de comandos, a condu-
¢do dos atos a terceiros, impondo a estes, num sentido de se alcancar certa
garantia de que as atitudes serdo respeitadas pelos demais, nos respectivos
limites, envolvendo responsabilidades cujo efetivo exercicio torna-se impe-
rativo em virtude da exigéncia da concretizacdo dos direitos fundamentais
da sociedade (Justen Filho, 2022, p. 132).

A funcdo administrativa estd intrinsecamente ligada a finalidade de inte-
resse publico, atuando como sua guardia e executora no Estado Democrati-
co de Direito. Ela busca beneficiar a sociedade como um todo, priorizando os
interesses coletivos em detrimento dos individuais. Isso é especialmente re-
levante no combate diario a corrup¢ao, realizado por meio de controles inter-
nos e externos, que sdo essenciais no atual contexto sociopolitico brasileiro.

A Constituicao Federal de 1988, frequentemente chamada de “Constitui-
¢do Cidada”, ¢ um marco notavel na histéria politica do Brasil. Ela é um tes-
temunho da redemocratizacdo do pais apds mais de duas décadas de regime
militar, e representa um exemplo impressionante de democracia com for-
te énfase na participa¢do popular, de modo que sua promulgacdo demarca
uma virada crucial na histoéria politica brasileira. Uma profunda mudanca na
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concepcao do Estado, priorizando o cidadao como a referéncia principal do
sistema democratico.

O conceito de Democracia e sua vivéncia popular tem sua referéncia his-
torica ligada ao aclamado texto que enfatiza, tanto em seu nome, quanto no
sentimento que demarca no povo, o resgate, a (re) afirmacao do poder que o
cidadao, enquanto destinatario e sujeito de direitos merecem.

A vanguarda almejada com a redemocratiza¢do brasileira estava centra-
dana sensibilidade e influéncia do voto, expressa por meio das elei¢coes dire-
tas. Com o passar dos anos, essa expressao do interesse publico se ampliou
para outras formas de manifestacdo, como dentncias, reclamacoes e, cada
vez mais, agdes judiciais contra o Estado. Esse fendmeno reflete a esséncia
do Estado Democratico de Direito na nova perspectiva de cidadania — Esta-
do — cidadania.

A democracia com um sistema adotado novamente pelo Brasil, teria, a
partir do novo texto constitucional, a proposta de centralidade ou referéncia
principal na figura do cidadao, povo brasileiro que como se percebe em todo
o capitulo primeiro da Constituicdo de 1988 ao se elencar como fundamen-
tos a cidadania, a dignidade da pessoa humana e a representacdo mediante
o voto, agora direto.

Isso demonstra a intengdo de privilegiar a participacao do povo brasileiro
como a pedra angular da democracia no pais, abordagem que reflete a ideia
de que a democracia ndo é apenas um sistema de governo, mas um modo de
operar o Estado, com énfase no didlogo constante entre o publico e o privado.

Inspirado pela teoria do poder constituinte de Sieyes?, o Brasil de 1988 se
estabeleceu como um Estado Democratico de Direito que privilegia a demo-
cracia como modus operandi. Nesse Estado, a igualdade e a justica sdo alcan-
cadas através de um dialogo constante e tenso entre os interesses publicos
e privados, que frequentemente entram em conflito. Os principais aconteci-
mentos da histdria brasileira deixaram marcas profundas no cidadao brasi-
leiro, refletindo essa dindmica complexa e desafiadora.

8 As teses fundamentais de Sieyés ficaram asseguradas na Declaragdo dos Direitos do
Homem e dos cidaddos, de 26 de agosto de 1789, e nos textos constitucionais franceses
de 1793 e 1795, que iriam influenciar todo o constitucionalismo moderno. DE MELO,
Osvaldo Ferreira. Teoria do poder constituinte: atualidades de Sieyes. Sequéncia: estudos
juridicos e politicos, v. 6, n. 11, p. 9-12, 1985. Disponivel em https://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/4818156.pdf. Acesso em: 31 mar. 2024.
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Aideia de que a participacao popular possa ser um viés que vai ao encon-
tro da nogdo de que a transparéncia e o controle dos atos governamentais
afirmem a esséncia da democracia, seu exercicio e sua plena experiéncia de
um povo, o que deve alcancar todos os poderes, sobretudo o judiciario, le-
vando a refletir acerca da possibilidade de utilizagdo dos MASCs as inume-
ras controvérsias entre Estado e cidadao e, assim, se valer das varias portas
possiveis como a mediagado, a conciliacdo e as ferramentas que disponiveis.

Nas palavras de Kazuo Watanabe, o desafio passa por mudar toda uma
cultura da sentenga em troca de uma cultura de paz (Watanabe, 2005, p.
684-690) numa virada de chave para a problematica social e ndo mais pro-
cessual, o que, para a Administracao Publica, passara por uma revisita acer-
ca do seu proprio regime juridico, da supremacia de suas prerrogativas e
do verdadeiro interesse a que se destina: o interesse publico que revestido
do aspecto de ideologia, tendera a se fundir com a ideia do bem comum (Di
Pietro, 2010, p. 94), da pluralidade de agentes e destinatarios que, cada vez
mais se diferenciam entre si, suas querelas e seus quereres, tecendo assim a
constitucionalizagdo do ordenamento juridico e o principal objetivo da sa-
tisfacdo dos direitos fundamentais (Oliveira, 2020, p. 58).

5. UMA NOVA PERCEPCAO CONCEITUAL E PRATICA ACERCA DO INTE-
RESSE PUBLICO: A PONDERACAO DOS INTERESSES

A Constituicdo Brasileira de 1988 nao oferece uma defini¢do precisa do
conceito de interesse publico; em vez disso, ela faz mencdo genérica a esse
principio, sendo compreendido como um grande plexo normativo e axiol6-
gico, permitindo que o intérprete se valha de uma hermenéutica teleolégica
e sistémica para sua compreensao e implementacao e assim perfazer o seu
objetivo.

No contexto do direito administrativo, é imperativo reconhecer a presen-
¢a de dois principios fundamentais que constituem seus pilares centrais: a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibili-
dade do interesse publico. Esses principios sdo a base sélida sobre a qual se
erguem as prerrogativas e sujei¢cdes inerentes a potestade publica, que, por
sua vez, definem o 4mago da atividade administrativa. E de suma importan-
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cia entender que essas prerrogativas e sujeicdes sdo justificadas exclusiva-
mente pelo interesse publico.

O interesse publico é um dos conceitos amplos e abertos comumente
utilizados no direito, principalmente no campo administrativo. A litera-
tura eleva o interesse publico a categoria dos chamados conceitos juridi-
cos indeterminados, sendo aqueles cujo contetdo é impreciso e reque-
rem interpretacao por parte da autoridade que deve aplica-los, a fim de
alcancar a solugdo ideal pretendida pela norma.

Portanto, o aplicador da norma deve fazer uma analise comparativa entre
a lei que estabeleceu o interesse publico e a realidade, para “preencher” esse
conceito. Margal Justen Filho argumenta que a indeterminacao desse conceito
ndo é uma falha, mas sim uma caracteristica destinada a possibilitar sua apli-
cacdo adequada em cada situagdo, o que permite que o sistema normativo se
aproxime da complexidade real (Justen Filho, 2022, p. 225)

Certamente, os significados da expressao “interesse publico” sao di-
versos. Enquanto alguns a veem como algo que se opde ao interesse in-
dividual, outros a consideram como a soma dos interesses individuais,
abrangendo bens, servicos e necessidades humanas essenciais a vida pri-
vada. Além disso, a concepg¢do contemporanea de interesse publico ndo
se limita apenas ao beneficio da Administracdao Publica.

Nas palavras de Humberto Avila tem-se, na verdade, uma indisso-
ciabilidade do interesse privado acerca do publico e vice e versa, sendo
ambos como locus da atividade e responsabilidade do Estado, o que nao
necessariamente gerara ou obrigard a uma prevaléncia. Diante disso, a
ponderagao e a razoabilidade tém sido cada vez utilizadas no processo
decisorio (Avila, 2007, p. 190).

Importa destacar que a ponderacao sobreleva o processo decisorio a
um método cuja atribuicdo de pesos serve de instrumento ao intérprete
na avaliacdo e medida dos pesos, o que é reconhecidamente dificil, dada
a relacdo principioldgica e material que se tende a fazer. No que tange a
razoabilidade estar-se-ia diante de uma relagdo normativa geral e indivi-
dual e sua efetiva aplicacdo no mundo fenoménico (Avila, 2007, p. 106).

Dai a consideracao pela interpretacao e aplicagdo permeada pela pon-
deracdo e razoabilidade, o que, ao contrario, optando-se apenas pelo
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viés principioldgico ter-se-4 um embate da natureza prospectiva e ante
a complementariedade basilar das normas mais puras e claras (Ramiro,
2020, p. 518).

Nos Estados Democraticos de Direito, o interesse publico se manifes-
ta por meio do respeito dos poderes publicos aos direitos e principios
consagrados na Constituicao e nas leis do sistema juridico. Essas normas
juridicas sdo elaboradas pelo parlamento, que representa o povo e detém
o poder politico soberano, como explicado por Charles de Secondat, o
Barao de Montesquieu (Montesquieu, 2005, p. 19). Torna-se fundamen-
tal salientar que a compreensdo do interesse publico esta diretamente
ligada a satisfagdo das necessidades da populagdo, ou seja, daqueles para
0s quais esse interesse se destina. Nesse contexto, Jean Rivero, hd muito
conceitua o interesse publico como um interesse abrangente cujo propé-
sito é satisfazer tanto as necessidades da comunidade como as dos indi-
viduos (Rivero, 1981, p. 14-15).

Ao longo da histéria, os Estados desempenharam um papel funda-
mental na identificagdo e promocao do interesse publico, orientados pela
missdo de assegurar direitos, promover justica social e fomentar o desen-
volvimento sustentavel. No entanto, é importante destacar que a com-
preensao desse conceito ndo é estatica, sendo influenciada pela evolugao
das dinamicas sociais e econOmicas.

Com o advento do neoliberalismo, que enfatiza a livre competicdo e a
minimizagdo da intervengao estatal como meio para o progresso, a dina-
mica politica e econémica passou por uma transformacao significativa.
A definicdo do interesse publico passou a ser influenciada pelas forgas
de mercado, criando um conflito entre a busca pelo lucro individual e a
promoc¢ao do bem comum.

A globalizacdo acentuou as interconexoes entre as nag¢oes, criando um
cenario no qual as decisdes tomadas em um pais podem ter impactos sig-
nificativos em outros lugares do mundo. Isso suscita preocupacdes sobre
a capacidade dos Estados de atuarem de forma independente em prol do
interesse publico nacional, uma vez que as a¢des individuais podem ter
consequéncias globais. A competicdo por vantagens em uma economia
globalizada frequentemente entra em conflito com a promoc¢ao de valo-
res coletivos.
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Nesse contexto, a definicdo do interesse publico na era contemporanea
estad sendo reavaliada. A concepcgdo tradicional de que o Estado é responsa-
vel por promover o bem coletivo esta sob pressado de interesses econdmicos
privados e demandas por flexibilidade econdmica. Isso levanta a questao se
é viavel manter uma abordagem unificada do interesse publico em uma era
caracterizada pela diversidade de perspectivas e pelo crescente poder de
atores nao estatais.

Nao ha como se olvidar que o interesse publico primario € a razdo de ser
do Estado, e sintetiza os fins de promover a justi¢a, a seguran¢a e o bem-es-
tar social. Ja o interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito
publico quer seja parte em uma determinada relagdo juridica, quer esteja
envolvida a Unido, Estado-membro, Municipio ou das suas autarquias e as-
sim, em ampla medida, também identificado como interesse publico o inte-
resse do erario, o de maximizar a arrecadagdo e minimizar as despesas.

O equilibrio do péndulo entre autoridade e liberdade pode ser guiado
pelo principio da razoabilidade, adequando-se meios e fins, respeitando ne-
cessidade, eficacia e proporcionalidade (Di Pietro, 2010, p. 94). Nesse ba-
lango, o topico seguinte apresenta como possivel aplicagdo da media¢do nos
conflitos que o cidaddo e a Administracdao Publica se inserem, tendo como
ferramenta a utiliza¢do da teoria dos jogos: ndo importa o ganho de um so-
bre o outro, mas a busca para o ganho ser mutuo.

6. A TEORIA DOS JOGOS COMO FERRAMENTA NO CONSENSUALISMO
CONJUGADO COM O INTERESSE PUBLICO

0 estudo acerca da teoria dos jogos embasa-se pela necessaria interacdo
das partes, permeadas pelo processo comunicacional que extrapola a siste-
matica apenas do uso da palavra em si como principal instrumento. Nesse
formato, visando a maximiza¢do de ganhos para ambas as partes, a teoria
propde uma analise do comportamento e da comunicagdo dos agentes na
qual as decisdes tomadas ou a se tomar podem, via estratégias individuais
e coletivas, promover o equilibrio para o atingimento da melhor op¢do para
todos e assim promover ganhos coletivos.
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Nesse contexto de concepgdo, ainda que superficial, a teoria dos jogos
se apresenta como uma possivel ferramenta nos conflitos envolvendo a
Administracdao Publica. Isso porque as estratégias adotadas tanto pela
administracdo quanto pelos administrados devem, seguindo o principio
colaborativo, buscar beneficios mutuos e influenciar positivamente o
publico. Essa dinamica também pode ser entendida como promovendo o
interesse publico.

Pela teoria dos jogos tem-se a abordagem de dois aspectos relevantes no
comportamento das partes, ou dos jogadores, sendo eles a competicdo e a
cooperagao, e estes colocardo em contraponto os interesses pessoais, egois-
ticos, versus interesses mutuos, comuns (Vitale, 2022, p. 120).

Naturalmente em toda a situagdo conflituosa ha uma mistura de coope-
racao e competicdo na qual os integrantes carregam em si interesses indivi-
duais, porém interdependentes, ou seja, o resultado para um dos lados de-
pendera de como a outra se comportara (Luz, Nogueira, De Rezende, 2022,
p. 4), gerando, pelas decisdes tomadas, efeitos que poderao se prolongar no
tempo donde é possivel se analisar a teoria dos jogos como ferramenta pos-
sivel no trabalho destas posturas.

A histéria, aplicacdo e evolugao da teoria dos jogos remete a aplicagdo
da ciéncia matematica 2 economia. Emile Borel, matemaético francés que, no
inicio do século XX, desenvolveu as primeiras proposi¢des de aplicacdo da
sua teoria analisando as decisdes tomadas em jogos nas quais se buscava
delinear a condutada expectada do outro jogador, do oponente ou o outro
integrante (De Souza Netto, 2020, p. 347). O cientista partiu de estudos
comportamentais na observagao especificamente de jogadores de poquer e
como estes podiam influenciar a conduta dos outros, seja pela comunicagdo
por meio do uso da palavra ou com a utilizacao de outros signos como o ges-
tual, a expressao facial.

As primeiras consideracdes foram de que um jogador baseava sua jogada
no pensamento que o seu oponente teria nessa mesma jogada, porém sobre
o0 outro, trazendo um incomodo e circular argumentativo: “penso como vocé
pensaria que eu estivesse pensando”.

Em anos seguintes, outro cientista chamado John Von Neuman, dando
continuidade aos estudos de Borel e, ainda na aplicagdo para a economia,
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procedeu pesquisas que se expressaram na busca da maximiza¢do e mini-
mizacao dos ganhos, resultando em importantes contribui¢cdes para os jogos
de estratégia no mercado econémico. Neuman foi sucedido por seu também
aluno John Forbes Nash que alcangou fama com o chamado “equilibrio de
nash” junto a teoria dos jogos (De Souza Netto, 2020, p. 348). Enquanto Neu-
man no livro Theory of Games and Economic Behavior (Teoria do Jogo e Com-
portamento Econémico em tradugao livre pelo autor) apresenta uma distin-
¢do entre jogos de soma zero e soma nao zero correspondendo basicamente
em ganhar e perder ou ganhar e ganhar. Nash destaca a importancia da co-
municagdo entre os jogadores e como ela permitiria o alcance do equilibrio.

Nos jogos de soma zero, um jogador ganha na medida que impde ao outro
a derrota, ja nos jogos de soma nao zero, ou diferente de zero, o ganho de um
jogador ndo anula necessariamente o doutro, ao contrario, é possivel que
ambos tenham ganhos. Importante destacar que classificar jogos cooperati-
vOos como puramente jogos de soma ndo zero nao seria o mais adequado; o
correto seria sua associacdo com a perspectiva da comunicagao e formagao
de coalizdes, em que a composicdo estratégica passara naturalmente por um
didlogo dos jogadores, ou das partes, trazendo-se o aspecto da mediacao de
conflitos para a analise (Luz, Nogueira, De Rezende, 2022, p. 9).

Aos jogos de soma zero tém-se estratégias de dominio, imposicdo e a
identificacdo de fraquezas do outro, possivelmente visualizada em conflitos
desproporcionais entre pessoas ou instituicdes como o cidadao e o Estado.

A cooperacdo precede a comunicacdo, sendo essa uma expressao de certa
confianga obtida enquanto os participantes, partes interessadas, se apresen-
tam e conferem, reciprocamente, uma medida de transparéncia dos interes-
ses individuais e coletivos.

Importa a Administracao Publica o coletivo enquanto esta representando
ndo s6 o interesse daquele que litiga, mas também daquele que é afetado
indiretamente pela dinamica lenta dos processos judiciais que, por mais in-
formatizados e atualizados, ainda seguem toda uma liturgia e formalismo
procedimental das agoes.

A marcha processual encontra identidade na caracterizacao de Nash
quanto a jogos possivelmente sequenciais, dinamicos ou extensivos. As de-
cisdes dos jogadores representam situacdes sucedidas por etapas e assim a
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analise de estratégias futuras, tendo possibilidades para propostas susten-
taveis ante o conflito.

Em um aspecto comparativo o processo judicial contencioso, puro e sim-
ples, se apresenta como um jogo de ndo cooperac¢do e de soma zero, contudo,
enquanto se adapta, se moderniza e confere incentivos a todos os partici-
pantes utilizando-se dos MASCs, torna-se cooperativo e se aproxima de um
equilibrio de cooperagdo tendente a resultar em ganhos mutuos, que vao
desde o aspecto financeiro ao principioldgico, dos direitos fundamentais de
uma razoavel duragdo e uma real satisfacao.

Ao processo também pode associar-se a um jogo de informacao perfeita,
ou seja, a informacao, a transparéncia, a publicidade e liberdade restam da-
das aos participantes sendo eles conhecedores, na medida dos seus repre-
sentantes como os advogados, membros do ministério publico, promotores,
das regras do jogo que se reputa no CPC (De Almeida, 2003, p. 189-190).

A proposta de se ter a teoria dos jogos utilizada nos litigios, processu-
ais ou nao, judiciais ou extrajudiciais em que figura como parte ou polo a
Administracdo Publica, passa pela ideia da utilidade que a teoria alcangou,
conseguindo promover aos integrantes o alcance de mais opg¢des e assim
melhores resultados, claramente uma ideia minima de racionalidade, em
que pese a situacdo seja composta por pessoas e o conflito, seja pessoal ou
institucional, algo natural.

7. CONCLUSAO

Conflitos sdo naturais, quase inevitaveis enquanto se esteja vivo e assim
sendo necessdrias as relagdes. No entanto, ndo necessariamente a solugdo
de qualquer desacerto obrigatoriamente precisa passar pela porta do judici-
ario, podendo os interessados se valerem de métodos adequados atualmen-
te legitimados pela lei.

Nessa perspectiva, pode-se concluir que mesmo a Administracdao Publi-
ca, sempre vinculada ao seu regime juridico de interesse publico e obrigada
ao cumprimento da lei, pode optar pelo uso de métodos como mediacgao e
conciliacdo para tratar e resolver conflitos. Isso representa uma viabilidade
para a utilizagdo de ferramentas que incentivem os participantes a promo-
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ver a comunicagdo e construir alternativas que melhor atendam a todos os
envolvidos.

A teoria dos jogos se mostra adequada a mediacdo quando escolhida
tanto pela Administracdo Publica quanto pelo cidadao, pois se baseia em
estratégias de equilibrio e cooperag¢do para alcangar ganhos mutuos. Além
de permitir maior participacao das partes envolvidas e economia de tempo
e recursos para o Estado, a mediagdo também traz um impacto positivo a
sociedade. Hoje, o interesse publico é analisado considerando o beneficio
que melhor atenda a coletividade, mesmo que nao seja parte direta do liti-
gio ou afetada diretamente. Isso reflete o cuidado da Administra¢do Publica
com aspectos fundamentais como o uso responsavel do dinheiro publico e a
garantia dos direitos fundamentais de todos os cidaddos.
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NARRATIVAS DE SOBREVIVENCIA: UMA ANALISE

LITERARIA DO LIVRO HOMENS AO SOL DE GHASSAN

KANAFANI E AS INTERSECCOES ENTRE O DIREITO
E A NECROPOLITICA NA PALESTINA OCUPADA

Survival Narratives: A Literary Analysis of Ghassan
Kanafani’s Men in the Sun and the Intersections Between
Law and Necropolitics in Occupied Palestine

Roberto Xavier?

AREA: Direito e Literatura

RESUMO: A Palestina testemunhou séculos de ocupagdo por impérios como os
romanos, bizantinos, arabes e otomanos. No entanto, foi a criagdo do estado de
Israel em 1948 que desencadeou uma série de violacdes dos direitos dos pales-
tinos, relacionadas a consolidacdo do movimento sionista. A Declaracdo Balfour
de 1917 expressou apoio a ideia de uma patria judaica na Palestina. Apds a queda
do Império Otomano, a Gra-Bretanha recebeu um mandato da Liga das Nac¢oes
para administrar a Palestina, provocando tensodes entre a comunidade judaica e
os palestinos. A instaura¢do do Estado de Israel resultou em confrontos e uma
operacdo de limpeza étnica conhecida como Nakba, que deslocou centenas de
milhares de palestinos. Este artigo examina as violagdes dos direitos humanos
na Palestina, utilizando a teoria da necropolitica para entender o controle sobre
os corpos palestinos e suas implicagdes. Também destaca o papel da literatura,
exemplificado pela obra de Ghassan Kanafani, como ferramenta de conscientiza-
cdo. Em ultima andlise, enfatiza a necessidade de respeito aos direitos humanos
e justica para todas as partes envolvidas no conflito.

PALAVRAS-CHAVE: Palestina, Israel, violagoes, sionista, Nakba, direitos huma-
nos, necropolitica, literatura.
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ABSTRACT: Palestine has witnessed centuries of occupation by empires such as
the Romans, Byzantines, Arabs, and Ottomans. However, it was the establishment
of the state of Israel in 1948 that triggered a series of violations of Palestinian
rights, tied to the consolidation of the Zionist movement. The Balfour Declara-
tion of 1917 expressed support for the idea of a Jewish homeland in Palestine.
Following the collapse of the Ottoman Empire, Britain received a mandate from
the League of Nations to administer Palestine, leading to tensions between the
Jewish community and Palestinians. The establishment of the State of Israel re-
sulted in conflicts and an ethnic cleansing operation known as the Nakba, dis-
placing hundreds of thousands of Palestinians. This article examines human ri-
ghts violations in Palestine, employing the theory of necropolitics to understand
control over Palestinian bodies and its implications. It also highlights the role of
literature, exemplified by the works of Ghassan Kanafani, as a tool for awareness.
Ultimately, it underscores the need for respect for human rights and justice for all
parties involved in the conflict.

KEYWORDS: Palestine, Israel, violations, Zionist, Nakba, human rights, necropo-
litics, literature.

SUMARIO: Introdugio. 1. Breve analise do conflito palestino e sua relevancia glo-
bal: Necropolitica e os fundamentos dos Direitos Humanos. 2. A Necropolitica e
a Palestina: um olhar critico. 3. Homens ao Sol: literatura como testemunha da
resisténcia. 4. Panorama dos Direitos Humanos e sua relevancia no conflito pa-
lestino. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A regido da Palestina tem sido palco de ocupacdo e colonizac¢do por diver-
sos impérios e civilizagdes ao longo dos séculos, incluindo os romanos, bi-
zantinos, arabes e otomanos. No entanto, foi a partir de 14 de maio de 1948,
com a criacdo do estado de Israel no p6s-guerra, que os palestinos passaram
a enfrentar uma série continua de violagdes de seus direitos. Esses abusos
estdo diretamente relacionados a consolidagdo do movimento sionista, um
movimento politico e nacional que emergiu no final do século XIX com o
propésito de estabelecer um estado judeu na Palestina, entdo parte do Im-
pério Otomano. A Declaragao Balfour (1917), emitida pelo governo britani-
co durante a Primeira Guerra Mundial, expressou apoio a criacdo de um lar
nacional para o povo judeu na Palestina, consolidando assim a perspectiva
de que a Palestina deveria ser a patria do povo judeu.
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Apds a queda do Império Otomano (1922), a Liga das Nagdes concedeu
a Gra-Bretanha um mandato? para administrar a Palestina, resultando em
crescentes tensoes entre a comunidade judaica e a populagdo arabe Palesti-
na devido a significativa imigra¢do judaica.

A instituicdo do Estado de Israel, em 1948, se deu apds a “decisdo britani-
ca, em fevereiro de 1947, de terminar seu mandato no pais e entregar o pro-
blema as Nagdes Unidas” (PAPPE, 2001, p.4). Segundo Ilan Pappé (2001), foi
0 que marcou o inicio “dos confrontos com as milicias palestinas locais” (PA-
PPE, 2001, p.4) que acabou por culminar numa operagio de limpeza étnica
contra a populacao palestina, que se vera adiante, resultando no desloca-
mento de centenas de milhares de palestinos e na destruicao de suas terras
e propriedades, em um evento conhecido como Nakba, ou “catastrofe”. Esse
periodo teve um profundo impacto na histdria e na consciéncia palestina,
moldando o conflito entre palestinos e sionistas até os dias atuais.

Este artigo explora, portanto, a violagdo direta dos direitos humanos in-
ternacionais no conflito na Palestina, considerando a perspectiva historica
e politica que levou a situacdo atual. Além disso, discute-se a teoria da ne-
cropolitica, cunhada por Achille Mbembe, como um quadro conceitual para
compreender o exercicio de poder sobre os corpos palestinos e as implica-
¢Oes para a vida e a morte nesse contexto. Ao relacionar o conflito na Pa-
lestina com a necropolitica, busca-se entender as dindmicas de dominac¢ado
e resisténcia que moldam o conflito e suas ramificagdes politicas, sociais e
humanitarias. Ao mesmo tempo, explora-se o papel da literatura, exemplifi-
cado pela obra de Ghassan Kanafani, Homens ao sol, como uma ferramenta
para conscientizacao e reflexdo sobre as experiéncias e lutas dos palestinos
em meio ao conflito e a injustica. Por fim, o artigo destaca a necessidade de
respeito aos direitos humanos, prestacdo de contas por violagdes e promo-
¢do de uma cultura de dignidade e justica para todas as pessoas envolvidas
no conflito na Palestina.

2 Ha 100 anos comecava mandato britanico sobre a Palestina e o inicio da catastrofe do
povo palestino. Disponivel em: <https://fepal.com.br/ha-100-anos-comecava-mandato-
britanico-sobre-a-palestina-e-o-inicio-da-catastrofe-do-povo-palestino/>. Acesso em 07
de margo 2024.
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1. BREVE ANALISE DO CONFLITO PALESTINO E SUA RELEVANCIA GLO-
BAL: NECROPOLITICA E 0S FUNDAMENTOS DOS DIREITOS HUMANOS

Como ja demonstrado, durante séculos, a regido da Palestina foi palco de
sucessivas ocupagdes e colonizagoes por diversos impérios e civilizagoes.
Contudo, foi com a fundagdo do Estado de Israel, que os palestinos comeca-
ram a enfrentar uma série de violagdes de seus direitos, na maioria relacio-
nadas a consolidacdo do movimento sionista.

O sionismo comegou, portanto, visando estabelecer um estado judeu na
Palestina através da “expulsdao” quase que imperceptivel do povo nativo que
ali vivia. Segundo Edward Said (1992), “no principio, a ideia era expressa
com uma boa dose de cautela, e de modo a se adaptar a concep¢ao de um
colonialismo de reconstrucdo tao crucial para o alto imperialismo europeu”
(SAID, 2021, p. 51).

Assim, o propésito era o de manter o império europeu forte e ativo pela
exploracdo daquela regido em prol dos sionistas europeus. No entanto, Said
relata que houve um “predominio crescente da nocdo de que Israel deveria
se erguer sobre as ruinas dessa Palestina Arabe” (SAID, 2021, p. 51) até que,
no ano de 1895, antes do memorando, datado de 18 de julho de 1917, que
trata do “principio de que a Palestina deve ser reconstituida como a patria
do povo judeu” (SAID, 2021, p. 51), Theodor Herzl tece a seguinte observa-
¢do em seu diario a respeito ao povo palestino:

Teremos de estimular a populagdo pobre a cruzar as fronteiras em busca
de emprego nos paises de transito, enquanto lhe negamos o emprego em
nosso proprio pais. O processo tanto de expropriacdo quanto de remocado
dos pobres deve ser conduzido com discri¢do e circunspeccdo (HERZL,
1895, p. 88).

O que leva a Declaracgdo de Balfour, de 1917, emitida pelo governo brita-
nico durante a Primeira Guerra Mundial, que expressa apoio a criagdo de um
lar nacional para o povo judeu na Palestina, consolidando assim a perspecti-
va de que a Palestina deveria ser a patria do povo judeu.

Pode-se afirmar, portanto, que com a proclamagdo do Estado de Israel em
1948, se iniciou uma “operagio de limpeza étnica” (PAPPE, 2001) contra a
populacao palestina. Sendo que os conflitos com a populacgao local e notada-
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mente “depois da resolugdo de partigao por parte da ONU em novembro de
1947, forneceram o contexto perfeito e o pretexto para implementar a visao
ideolégica de uma Palestina etnicamente limpa” (PAPPE, 2001, p.4). Estima-
-se que “mais de metade da populacdo nativa da Palestina, mais de 750.000
pessoas, tinha sido desenraizada” (PAPPE, 2001, p. 4-5) de suas terras. Sen-
do que em seis meses “531 aldeias haviam sido destruidas, e 11 bairros ur-
banos esvaziados de seus habitantes” (PAPPE, 2001, p. 5).

O “conflito” descrito por Pappé ficou conhecido como Nakba, que signi-
fica “catastrofe” em arabe e pode ser descrito, segundo Ilan Pappé (2001)
como uma operacao de verdadeira “limpeza étnica” promovida pelo Estado
de Israel contra os palestinos.

Assim, o departamento de Estado dos EUA define limpeza étnica “como
o afastamento sistematico e forcado dos membros de um grupo étnico das
comunidades, a fim de alterar a composi¢ado étnica de uma dada regidao” (PA-
PPE, 2001, p. 6). Quando Theodor Herzl menciona a necessidade de uma
“expropriacdo ou remo¢do dos pobres” ele se refere aos palestinos, cuja
ideia foi aplicada a populacdo daquela regido. Isso se deu ndo apenas por
meio da restrigdo de direitos, conforme concebido por ele, mas também pelo
uso da forga e pela destruicdo das cidades e aldeias do povo nativo palestino
(PAPPE, 2001).

A Nakba de 1948 teve, portanto, um impacto profundo na histéria e na
consciéncia palestina, ao resultar no deslocamento de centenas de milha-
res de palestinos e na perda de suas terras e propriedades, sendo uma das
referéncias histdricas usadas por Ghassan Kanafani (1936-1972), no livro
Homens ao sol, para demonstrar as marcas deixadas por esse evento nas per-
sonagens descritas por ele.

Em uma das passagens do livro utilizado para a intersecg¢do da literatura
com a realidade, o autor informa que a personagem Abu Quais “precisou de
dez longos anos de fome para se convencer de que tinha perdido suas olivei-
ras, sua casa, sua juventude e toda a sua aldeia” (KANAFANI, 1963, p. 17) na
“catastrofe” de 1948.

Nessa perspectiva, esses eventos histdricos e suas consequéncias deline-
aram a dinamica do conflito que influenciaram os acontecimentos daquela
regido ao longo do tempo, com implicag¢des politicas, sociais e humanitarias
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profundas e duradouras, sendo que a questdo da violagdo dos direitos dos
palestinos é um dos principais pontos a serem abordados pelo direito e pela
comunidade internacional.

No entanto, Pappé (2001) reconhece que o conceito de limpeza étnica
tornou-se efetivamente abordado pela comunidade internacional quando
“foi criado um tribunal internacional especial em Haia para processar os
acusados de limpeza étnica na ex-Jugoslavia” (PAPPE, 2001, p. 6), no conti-
nente europeu. Nessa perspectiva, o documento ja citado, onde os EUA for-
necem a definicdo de limpeza étnica, conceitua que:

Os dois principais elementos da limpeza étnica sdo, em primeiro lugar, ‘o
uso deliberado de artilharia e atiradores contra as populagées civis das
grandes cidades’ e, em segundo lugar, ‘o movimento forcado de popula-
¢oes civis [implicando] a destruigio sistematica de casas, o saque de bens
pessoais, espancamentos, assassinatos seletivos e aleatérios, e massa-
cres” (PAPPE, 2001, p. 6).

Ainda, Pappé (2001) informa que Drazen Petrovic, no estudo Ethnic cle-
ansing. An attempt at methodology (p. 342-360), publicado no ano de 1994,
descreve a limpeza étnica “como uma politica bem definida de um determi-
nado grupo de pessoas para eliminar sistematicamente outro grupo de um
determinado territério, com base na origem religiosa, étnica ou nacional.
Uma tal politica envolve violéncia e esta muitas vezes ligada a operagdes mi-
litares” (PAPPE, 2001, p. 7), evidenciando, como se vera que se a catastrofe
ou a Nakba de 1948 tivesse acontecido em solo europeu, o conceito aplicado
a Kosovo, seria facilmente aplicado a situacdo palestina.

Neste sentido, o autor israelense afirma categoricamente que “estas des-
cricoes espelham quase exatamente o que aconteceu na Palestina em 1948”
(PAPPE, 2001, p. 8), mas “quando se trata da expropriacdo por Israel dos
palestinos em 1948, existe um abismo entre a realidade e a representacdo”
(PAPPE, 2001, p. 8).

A intersecdo entre os conceitos abordados e a necropolitica oferece uma
lente adicional para entender o conflito na Palestina e suas implica¢des para
os direitos humanos. A necropolitica, conforme explorada no préximo topi-
co, oferece um quadro conceitual para analisar o exercicio de poder sobre
0s corpos palestinos e as implicagdes para a vida e a morte nesse contexto.
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Ao relacionar a limpeza étnica promovida por Israel com a necropolitica,
podemos compreender melhor as dindmicas de dominacao e resisténcia que
moldam o conflito, bem como suas consequéncias politicas, sociais e huma-
nitarias. Assim, essa andlise critica ndo apenas lanca luz sobre as injusticas
enfrentadas pelos palestinos, mas também destaca a urgéncia de respeitar
os direitos humanos, responsabilizar os perpetradores de violacdes e pro-
mover uma cultura de dignidade e justica para todas as pessoas envolvidas
no conflito na Palestina.

2.A NECROPOLITICA E A PALESTINA: UM OLHAR CRITICO

O conceito de necropolitica, desenvolvido por Achille Mbembe, descreve
como o poder politico e o controle estatal se manifestam na capacidade de
ditar quem vive e quem perece. Em outras palavras, trata-se do exercicio do
poder politico ndo apenas para governar vidas, mas também para decidir
sobre a morte de certos grupos ou populagdes, “nesse caso, a soberania é
a capacidade de definir quem importa e quem nao importa, quem é “des-
cartavel” e quem nao ¢” (MBEMBE, 2018, p. 41). E, relacionar o conceito de
necropolitica ao conflito na Palestina envolve entender como o poder é exer-
cido sobre os corpos palestinos e como a vida e a morte ali sdo inteiramente
politizadas.

A ocupagao israelense da Palestina e o estabelecimento de assentamen-
tos ilegais podem ser vistos como formas de biopolitica, onde o Estado exer-
ce controle sobre a vida e a populacdo palestina, determinando onde eles
podem viver, trabalhar e se movimentar. Ao mesmo tempo, a necropolitica
se manifesta, também, nos bloqueios, nas restricdes de movimento e nos
ataques militares resultantes em mortes e sofrimento para os palestinos.
A politica israelense em relacao a Gaza, por exemplo, pode ser vista como a
vida palestina é deliberadamente colocada em risco.

Um traco persiste evidente: no pensamento filoséfico moderno assim
como na pratica e no imaginario politico europeu, a colonia representa o
lugar em que a soberania consiste fundamentalmente no exercicio de um
poder a margem da lei (ab legibus solutus) e no qual a “paz” tende a assu-
mir o rosto de uma “guerra sem fim” (MBEMBE, 2018, p. 32-33).
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Mbembe argumenta que a necropolitica opera em estados de excecdo,
onde as leis e normas sao suspensas em nome da seguranc¢a nacional. Assim,
a Palestina seria vista — por Israel e pela comunidade internacional — como
coldnia, lugar a ser ocupado, o que justificaria as praticas de punicao coleti-
va contra os palestinos, como a demolicao de casas, deten¢des arbitrarias e
uso desproporcional da forca pelo exército israelense e, ao mesmo tempo, a
cegueira deliberada do resto do mundo, pois segundo Pappé (2001), é “difi-
cil compreender como os acontecimentos perpetrados nos tempos moder-
nos e testemunhados por reporteres e observadores da ONU puderam ser
sistematicamente negados, nem sequer reconhecidos como facto histérico”
(PAPPE, 2001, p. 8).

Na transversalidade do conflito, o Estado de Israel reclama a terra para
si através da construcdo continua de assentamentos ilegais na Cisjordania
e em Jerusalém Oriental — uma manifestacdo da necropolitica. Esses as-
sentamentos sdo projetados, portanto, para consolidar o controle israelense
sobre terras palestinas e deslocar comunidades palestinas, resultando na
perda de suas terras, dos seus recursos e dos meios de subsisténcia.

A area territorial habitada pelos palestinos ganha novas linhas e o cena-
rio fisico ganha grades. O espa¢o onde agora vivem é restrito, vigiado e invi-
sibilizado, pois “histéria, geografia, cartografia e arqueologia supostamente
apoiam” (MBEMBE, 2018, p. 42) as reivindicagdes territoriais do Estado is-
raelense.

Assim, o Estado Palestino é, portanto, uma colonia. Para Mbembe,

No mesmo contexto, as colonias sdo semelhantes as fronteiras. Elas sao
habitadas por “selvagens”. As coldnias nao sdo organizadas de forma es-
tatal e ndo criaram um mundo humano. Seus exércitos ndo formam uma
entidade distinta, e suas guerras nao sao guerras entre estados regulares.
Nao implicam a mobiliza¢do de sujeitos soberanos (cidaddos) que se res-
peitam mutualmente, mesmo que inimigos (MBEMBE, 2018, p. 34-35).

Portanto, a militarizagdo do espago palestino, incluindo o uso de
checkpoints, muros e cercas, cria uma paisagem de controle pela qual a vida
palestina é constantemente monitorada e sujeita a interveng¢des violentas,
justamente porque o estado colonizador a enxerga como algo “selvagem”, a
ser colonizado. E assim o faz.
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O autor revela que “a forma mais bem-sucedida de necropoder é a ocu-
pacao colonial contemporanea da Palestina” (MBEMBE, 2018, p. 41). E re-
fere-se a “ocupacdo colonial” como uma forma de “apreensao, demarcag¢do
e afirmacdo do controle fisico e geografico” (MBEMBE, 2018, p. 38) de uma
determinada regido, com a inscri¢do sobre aquela terra de “um novo con-
junto de relagdes sociais e espaciais” (MBEMBE, 2018, p. 38), sendo que, “o
espaco era, portanto, a matéria-prima da soberania e da violéncia que ela
carregava consigo” (MBEMBE, 2018, p. 39).

Assim, ele define soberania como “ocupacdo, e ocupagao significa relegar
o colonizado a uma terceira zona, entre o estatuto e o objeto” (MBEMBE,
2018, p. 39). Na mesma esteira, Frantz Fanon, na obra Os condenados da ter-
ra (2022), descreve que:

A cidade do colonizado [...] ¢ um lugar mal-afamado povoado de homens
mal afamados. As pessoas ali nascem em qualquer lugar, de qualquer jeito.
E as pessoas ali morrem em qualquer lugar, de qualquer coisa. E um mun-
do sem intervalos, os homens se apertam uns contra os outros. A cidade
do colonizado é uma cidade faminta, faminta de pdo, de carne, de calcados,
de carvio, de luz. A cidade do colonizado é uma cidade acocorada, uma
cidade ajoelhada, uma cidade estendida no chdo (FANON, 2022, p. 35-36).

A aplicacdo da necropolitica esta evidenciada nas diversas praticas ado-
tadas por Israel em relacdo aos palestinos, como nas politicas de ocupacao e
de controle territorial, determinando o que pode ou ndo entrar na Palestina,
quando e se aquela populacgdo tera alimento, 4gua ou energia elétrica.

O autor explica que a leitura espacial da ocupagdo colonial proposta por
Fanon na faixa de Gaza “apresenta trés caracteristicas principais ligadas ao
funcionamento da formagao especifica do terror” (MBEMBE, 2018, p. 43),
que ele chama de “necropoder”. Sendo “a dinamica da fragmentacao terri-
torial, o acesso proibido a certas zonas e a expansdo dos assentamentos”
(MBEMBE, 2018, p. 43) e explica que a finalidade da adog¢do desses proce-
dimentos é “duplo”, ao visar, “impossibilitar qualquer movimento e imple-
mentar a segregacdo a moda do Estado do apartheid” (MBEMBE, 2018, p.
43). Logo, “os territorios ocupados sdo divididos em uma rede complexa de
fronteiras internas e varias células isoladas” (MBEMBE, 2018, p. 43), impos-
sibilitando a formac¢do de uma identificagao, impedindo a autodeterminagao
daquele povo.
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A ocupacgdo colonial contemporanea da Palestina envolve uma combi-
nacao de poderes exercidos pelo colonizador para manter controle sobre o
territério ocupado e sua populacdo, possibilitando “a dominagao absoluta
sobre os habitantes do territério habitado” (MBEMBE, 2018, p. 48). E, esses
poderes incluem elementos disciplinares, biopoliticos e necropoliticos.

Nesta perspectiva, o componente “disciplina” refere-se ao controle exer-
cido sobre as pessoas e as comunidades por meio de praticas regulatorias,
como a imposicao de leis, restricdes de movimento e puni¢des, conforme
demonstrado acima. J4 a biopolitica diz respeito ao controle e a gestdo da
vida da populagdo em termos politicos e sociais, como politicas de saude,
educacdo e reproducdo, visando o aprimoramento (ou degradac¢do) da po-
pulacdo conforme os interesses do colonizador. E a necropolitica envolve o
exercicio de poder sobre a morte e a vida das pessoas, como ja demonstrado.
Nesse contexto, as vidas das pessoas colonizadas sao frequentemente consi-
deradas descartaveis ou sacrificaveis.

Esta posto o que o autor chama de “estado de sitio”, pois, o territdrio ocu-
pado esta sob controle militar, com restri¢cdes severas a liberdade de movi-
mento e atividades civis, permitindo a pratica de crimes contra a populagdo
local sem distingdo entre “inimigos internos” e “externos”, levando a execu-
¢Oes sumarias, cercos a vilas e cidades, isolamento da populacao e destrui-
¢do de suas instituicdes civis e meios de subsisténcia.

0 “estado de sitio” em si é uma instituicdo militar. Ele permite uma moda-
lidade de crime que ndo faz distingdo entre o inimigo interno e o externo.
Populagdes inteiras sdo o alvo soberano. As vilas e cidades sitiadas sdo
cercadas e isoladas do mundo. A vida cotidiana é militarizada. E outorgada
liberdade aos comandantes militares locais para usar seus proprios crité-
rios sobre quando e em quem atirar (MBEMBE, 2018, p. 43).

O trecho destaca, portanto, como a ocupacgao colonial contemporanea
emprega uma gama de poderes para exercer controle absoluto sobre a po-
pulacdo ocupada, resultando em uma militarizacao do cotidiano e na priva-
¢do sistematica dos direitos basicos das pessoas afetadas.

E, apesar do sistema colonial imposto por Israel contra a populacao civil
da Palestina, ela continua a resistir e lutar por sua sobrevivéncia e dignida-
de. A resisténcia palestina, seja por meio de protestos pacificos, resisténcia
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cultural ou agdes de solidariedade internacional, desafia a légica da necro-
politica e reivindica a humanidade dos palestinos, como faz Ghassan Kana-
fani. Com sua literatura de resisténcia ele reclama a condi¢do de humanos
ao povo da Palestina, dando voz, histdria e visibilidade para um povo que
sofre com o apagamento da sua identidade e a negacao dos seus direitos
fundamentais.

3. HOMENS AO SOL: A LITERATURA
COMO TESTEMUNHA DA RESISTENCIA

“Abu Qais repousou o peito no solo orvalhado e a terra comecgou a pulsar
debaixo dele, com batimentos de um coracao cansado que faziam tremer
cada grdo de areia e penetravam as células de seu corpo” (KANAFANI, 2023,
p. 9) e “agora, o céu ndo poderia fazer chover nada além de calor escaldante
e poeira! Vocé se esqueceu de onde esta? Esqueceu?” (KANAFANI, 2023, p.
10). Os fragmentos iniciais do texto permitem demonstrar a humanidade, o
amor a terra e a saudade das personagens de Homens ao sol, e revelar, atra-
vés da narrativa, os impactos devastadores do colonialismo e a luta continua
pela autodeterminacao e pela justica, bem como o processo de colonizagdo
da Palestina por parte de Israel e o subsequente deslocamento dos palesti-
nos de suas terras ancestrais.

Kanafani (2023) é reconhecido como um dos principais escritores da li-
teratura drabe contemporanea e sua prosa é caracterizada por sua simpli-
cidade e profundidade, capaz de transmitir emog¢des complexas e questoes
sociais profundas. Sua capacidade de retratar a humanidade em meio ao
conflito e ao sofrimento é uma marca de sua maestria como escritor.

A obra apresentada aqui oferece uma visao unica das vidas dos refugiados
palestinos e das dificuldades que enfrentam. Ao dar voz aos marginalizados
e oprimidos, Kanafani (2023) destaca a injusti¢a do conflito Israel-Palestina
e os impactos devastadores da ocupacao e do deslocamento. Publicado no
ano de 1963, quinze anos ap6s a Nakba de 1948, o livro narra a historia de
trés palestinos, que buscam desesperadamente uma vida melhor para eles e
para as suas familias fora dos campos de refugiados, por volta de 1958.
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A narrativa revela uma visdo profundamente humana e comovente das
vidas dos palestinos e das complexidades do conflito na regido. Nela, po-
dem-se identificar varias camadas de significados e reflexdes sobre ques-
toes fundamentais relacionadas a justica e aos direitos humanos. Também
sdo explorados temas como o amor a terra e a nostalgia por ela, elementos
que acrescentam profundidade emocional a experiéncia vivida pelos pa-
lestinos em meio ao conflito. Assim, o narrador expressa a melancolia de
uma das personagens em relacdo ao local onde se encontra, informando que
quando “ele se levantou, bateu a terra de suas roupas e ficou olhando para o
rio” constatando que “mais que nunca, sentiu-se estrangeiro e insignifican-
te” (KANAFANI, 2023, p. 16).

O livro é estruturado em uma narrativa fragmentada, com vérias partes
que se entrelacam para formar a histéria completa. Cada parte apresenta
um ponto de vista diferente das personagens principais, permitindo que o
leitor tenha uma visdo mais abrangente das experiéncias e perspectivas dos
refugiados palestinos e se desenrola linearmente, acompanhando as perso-
nagens desde o inicio de sua jornada até seu destino, criando um senso de
progressao e desenvolvimento ao longo do tempo.

Assim, a obra segue as trajetdrias individuais das personagens Abu Qais
— um homem ja de idade avangcada —, de Assad, e de Marwan — o mais
jovem dos trés — e de outras personagens secundarias, como Varapau, in-
troduzidas ao longo do caminho, adicionando profundidade e complexidade
a historia. Elas se unem, entdo, em uma travessia perigosa e clandestina em
dire¢do ao Kuwait no Golfo Pérsico, onde esperam encontrar trabalho e uma
vida mais digna.

Durante a viagem, realizada ora dentro, ora fora do tanque do caminhao
pipa da personagem Varapau, elas enfrentam uma série de desafios fisicos,
emocionais e morais, como demonstra o narrador ao descrever a condicao
das personagens ao sair do interior do tanque do caminhao, ap6s a travessia
do primeiro posto de fiscalizagdo:

Seu rosto estava vermelho e imido. Suas calgas, encharcadas de suor, e
o0 peito, que tinha marcas deixadas pela ferrugem, parecia respingado de
sangue. Marwan levantou-se e desceu a escada de ferro, exausto. Seus
olhos estavam avermelhados, e o peito tingido de ferrugem. Quando che-
gou ao chdo, descansou a cabega na coxa de Abu Qais, esticando lenta-
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mente seu corpo ao lado da roda. Asaad o seguiu um momento depois, e
entdo Varapau. Sentaram-se, descansando a cabecga sobre os joelhos, com
as pernas dobradas. Um tempo depois Varapau perguntou: — Foi terrivel?
(KANAFANI, 2023, p. 78).

Assim, além de lutarem contra a opressao, a exploragdo e a desumaniza-
¢do que sofrem tanto dos contrabandistas quanto das autoridades devido a
violacdo dos seus direitos e a perda de suas terras, as personagens enfren-
tam situagdes de risco a vida, justamente porque foram marginalizadas pelo
conflito Israel-Palestina.

Em poucas linhas, portanto, o autor consegue retratar vividamente as
angustias e as esperancas, bem como as complexidades e dilemas enfren-
tados pelos refugiados palestinos em busca de uma vida melhor. E através
da incorporacao de flashbacks e reflexdes das personagens, o autor oferece
percepgdes sobre seus pensamentos, sentimentos e experiéncias passadas,
como um elemento de reflexdo-tensdo, adicionando profundidade psicol6-
gica a eles, enriquecendo a compreensao do leitor sobre suas motivacoes e
contextos de vida.

O leitmotiv é, portanto, a travessia pela qual as personagens se orientam
para encontrarem a dignidade humana que o conflito instalado na regido
tirou delas. Assim,

0 enorme caminhdo carregava seus sonhos, suas familias, suas esperangas
e ambicdes, seu desespero e miséria, sua forca e fraqueza, seu passado e
futuro... como se empurrasse um imenso portdao de um novo e desconhe-
cido destino. Todos os olhos estavam fixos na superficie do portdo como
estivessem amarrados a ele por fios invisiveis (KANAFANI, 2023, p. 81).

Em outra dimensdo da andlise literaria, o autor insere o leitor, ainda, na
ambientacdo e na atmosfera da paisagem arida e desolada do Oriente Médio
— “0 caminhdo segue sobre a pista em chamas, o motor ruge como a boca de
um gigante devorando a estrada” (KANAFANI, 2023, p. 84) — criando uma
sensacdo de tensdo e desespero que permeia toda a narrativa. A descrigdo
detalhada do ambiente fisico contribui para a imersao do leitor na experién-
cia das personagens.

Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Niimero 08 e Jan-Jun 2024 43




Enquanto o caminhdo acelerava como uma flecha, deixando um rastro de
poeira atras de si, Varapau sangrava suor pela testa, que escorria pelos
sulcos do rosto até o queixo. O sol brilhava e o vento quente carregava um
po fino como farinha. Nunca na minha vida eu vi um clima tao terrivel!
(KANAFANI, 2023, p. 76).

Ao longo da narrativa, o autor continua a enfatizar a dificil realidade en-
frentada pelos palestinos diante do conflito em sua terra natal e as consequ-
éncias devastadoras do deslocamento forcado. A histéria das personagens
é marcada, portanto, pelo colonialismo, podendo aplicar a ela o conceito de
necropolitica desenvolvido por Achille Mbembe (2001).

Uma analise decolonial da obra serve, ainda, para explorar as vozes mar-
ginalizadas e subalternas representadas no livro, uma vez que sado frequen-
temente privados de direitos devido a sua condig¢ao de refugiados palestinos.

Anarrativa confere, portanto, voz as experiéncias destas pessoas e desafia
as narrativas dominantes que perpetuam a opressao e a invisibilidade dos
palestinos, desafiando as representagdes estereotipadas deles como vitimas
passivas, destacando sua humanidade, o amor pela terra e a resisténcia de
um povo em face da adversidade, buscando desestabilizar as hierarquias de
poder e subverter as narrativas de dominacdo e controle.

O autor convida os leitores a refletirem sobre as realidades do colonialis-
mo e do deslocamento, e a se posicionarem do lado da justica e da solidarie-
dade com os oprimidos, oferecendo uma reflexao profunda sobre as experi-
éncias e as lutas dos refugiados palestinos, ao mesmo tempo, em que lancga
luz sobre as questdes mais amplas sobre justica social e dignidade humana
em meio ao conflito, destacando, ainda, a resiliéncia daquele povo. O hori-
zonte era um conjunto de linhas retas, cor de laranja, mas ele havia decidido
seguir em frente, com firmeza e obstinacao (KANAFANI, 2023, p. 27).

Homens ao Sol é, portanto, uma obra literaria que transcende as fronteiras
da literatura para se tornar uma poderosa ferramenta de conscientizacao e
sua importancia reside ndo apenas em sua qualidade estética, mas também
em sua capacidade de provocar reflexdo e promover a mudanca social em
um contexto de conflito e injustica.

O autor utiliza, portanto, as questdes abordadas na obra, como a perda de
terras e a restricdo da liberdade de movimento das personagens devido as
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fronteiras e barreiras impostas pela ocupagao israelense na Palestina, para
dar voz as dores vivenciadas pelos palestinos. Esse cerceamento, ndao apenas
limitam suas oportunidades de vida e trabalho, mas também representam
um abuso dos direitos fundamentais do povo palestino, forcando-os a dei-
xar suas terras e comunidades de origem. Ao dar voz aos marginalizados e
subalternizados, o autor convida o leitor a refletir sobre as sistematicas vio-
lagbes dos direitos humanos enfrentadas pelos palestinos no conflito com
[srael, vista a seguir.

4. PANORAMA DOS DIREITOS HUMANOS
E SUA RELEVANCIA NO CONFLITO PALESTINO

Os direitos humanos internacionais sao um conjunto de principios e nor-
mas que buscam proteger e promover os direitos fundamentais de todos
os seres humanos, independentemente de sua nacionalidade, etnia, religiao,
sexo, orientacdo sexual, condicdo social ou qualquer outra condicdo. Eles
sdo estabelecidos em tratados, convencoes, declaracdes e costumes inter-
nacionais, e formam a base do direito internacional dos direitos humanos.

O principal documento que determina os direitos fundamentais de qual-
quer cidadao é a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH, 1948).
Esta declaracdo estabelece as diretrizes que os paises devem seguir para
garantir o respeito aos direitos fundamentais de todos os individuos:

ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade, tendo sempre
em mente esta Declaracgdo, se esforce, através do ensino e da educacgao,
por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocao de
medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o
seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os
povos dos préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territé-
rios sob sua jurisdicao (DUDH, 1948).

A aplicagdo dos direitos humanos internacionais ao conflito na Palestina
envolve considerar, portanto, uma série de instrumentos, incluindo a Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos (DUDH, 1948), a Convencao sobre a
Prevencao e Punicdo do Crime de Genocidio (CPPCG, 1948) a qual estabe-
lece, no artigo II, que o genocidio se da através da “intencao de destruir no
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todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso” e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDP, 1996), todos sob vigilancia
direta do Estatuto do Tribunal Penal Internacional (ETPI, 1998), que visa
punir Estados e governantes que cometeram crimes de guerra, conforme
estabelecido no corpo do Estatuto.

Neste sentido, a CPPCG (1948) estabelece que a caracterizacdo do cri-
me de genocidio se d4 quando um Estado, com a inten¢ao de destruir um
povo — no todo ou em parte —, pratica o exterminio através do assassinato
de membros daquela populagdo ou por meio de “lesdo grave a integridade
fisica ou mental” dos membros do grupo que ele deseja exterminar, “subme-
tendo intencionalmente o grupo a condic¢ao de existéncia capazes de ocasio-
nar-lhe a destruigao fisica total ou parcial”.

Assim, a literatura de Kanafani traz o relato da personagem Chafiqa que
“havia perdido a perna direita durante o bombardeio de Yafa” (KANAFANI,
2023, p. 42) e de Varapau do qual “tiraram sua masculinidade” (KANAFANI,
2023, p. 65) apos ser capturado pelo exército sionista, testemunhando pela
transversalidade da literatura com a realidade, como o Estado de Israel age
para alcangar a limpeza étnica no territério palestino, conforme demons-
trado por Ilan Pappé (2001), na obra A limpeza étnica na Palestina em 1948.

Nessa perspectiva, deve-se ressaltar outros direitos que devem ser anali-
sados no caso do conflito na Palestina, violados pelo Estado de Israel, como o
da autodeterminacdo, que concede aos povos, o direito de determinar livre-
mente seu estatuto politico, econdmico, social e cultural, sem interferéncia
externa. Assim, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1996),
estabelece no Artigo 19, que “todos os povos tém direito a autodetermina-
¢do” e através desse direito, devem determinar livremente o “seu estatuto
politico” para que seu “desenvolvimento econémico-social e cultural” seja
plenamente assegurado (PIDCP, 1996).

Em conformidade, portanto, com a Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos, a segunda parte do artigo 12 da Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, determina que para um Estado conquiste os seus objetivos, ele deve:

Dispor livremente de se suas riquezas e de seus recursos naturais, sem
prejuizo das obrigacdes decorrentes da cooperacdo econdmica interna-
cional, baseada no principio do proveito mutuo, e do Direito Internacional.
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Em caso algum, poderd um povo ser privado de seus meios de subsisténcia
(PIDCP, 1996).

O que ndo acontece no contexto palestino, pois, como ja demonstrado,
através da abordagem da necropolitica — ou pela colonizagdo moderna, o
Estado de Israel controla deliberadamente quando e como os palestinos po-
derdo usar os recursos naturais, tais como agua e energia elétrica, em clara
violacdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1996).

Ainda, nos termos da terceira parte do artigo 12 (PIDCP, 1996), os paises
signatarios da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), “deverao
promover o exercicio do direito a autodeterminacao e respeita-lo, confor-
me as disposicdes da Carta das Nagdes Unidas”. No entanto, os palestinos
sofrem sistematicamente com a regulacdo dos seus recursos naturais por
parte do Estado israelense, privando-os da livre escolha do préprio destino.

Ja a terceira parte do artigo 62 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (1996) determina que:

Quando a privacdo da vida constituir crime de genocidio, entende-se que
nenhuma disposi¢do do presente artigo autorizara qualquer Estado Parte
do presente Pacto a eximir-se, de modo algum, do cumprimento de qual-
quer das obrigagdes que tenham assumido em virtude das disposi¢des da
Convencdo sobre a Prevencdo e a Puni¢do do Crime de Genocidio (PIDCP,
1996).

No entanto, como demonstrado neste artigo, deve-se ressaltar que a rela-
¢do entre a Nakba ou a “destruicio” de 1948 (PAPPE 2001), com a situagio
atual (2024) do conflito, configuram grave violacao dos direitos humanos
supracitados, uma vez que as politicas adotadas pelo Estado israelense em
face da Palestina (MBEMBE, 2018; SAID, 2021; KANAFANI, 2023) poderiam
ser configuradas como crime de genocidio.

Ha de ressaltar que a violagdo do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos (1996) impede que os palestinos exer¢am plenamente os Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais, que lhe sdo assegurados e estdo previs-
tos no artigo 222 da Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens (DUDH,
1948), pois:
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Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizacao, pelo esforco nacional, pela cooperagao internacional
e de acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade (DUDH, 1948).

No rol dos descumprimentos dos direitos do povo palestino que poderiam
ser atribuidos ao Estado de Israel, deve-se incluir a violacdo do direito ao tra-
balho (artigo 23¢ da Declaragao Universal dos Direitos Humanos — 1948)3,
por ser certo, que a destruicdo das cidades, das escolas e dos hospitais por
bombardeios, impede os palestinos de exercer tal garantia plenamente.

O conflito Israel-Palestina merece atencao especial, inclusive, para pos-
sibilidade de se enquadrar a recente campanha israelense como “crime de
guerra”, isso porque o Estatuto do Tribunal Penal Internacional (1998), no
artigo 82, entende “por ‘crimes de guerra’: as violagdes graves as Conven-
coes de Genebra, de 12 de agosto de 1949, a saber qualquer um dos seguin-
tes atos” (ETPI, 1998), conforme previstos nos incisos IV da alinea ‘a’, [, I1, III,
IV, V, IX, XXIV e XXV da alinea ‘b’ e I, I1, I11, IV, VIII e XII da alinea ‘e’:

IV)Destruicao ou a apropriacdo de bens em larga escala, quando ndo justi-
ficadas por quaisquer necessidades militares e executadas de forma ilegal
e arbitraria;

I) Dirigir intencionalmente ataques a populacgdo civil em geral ou civis que
ndo participem diretamente nas hostilidades;

II) Dirigir intencionalmente ataques a bens civis, ou seja, bens que nio
sejam objetivos militares;

[1I) Dirigir intencionalmente ataques ao pessoal, instalagdes, material,
unidades ou veiculos que participem numa missdo de manutencio da paz
ou de assisténcia humanitaria, de acordo com a Carta das Nag¢oes Unidas,
sempre que estes tenham direito a protecdo conferida aos civis ou aos
bens civis pelo direito internacional aplicavel aos conflitos armados;

IV) Langar intencionalmente um ataque, sabendo que o mesmo causara
perdas acidentais de vidas humanas ou ferimentos na populacio civil, da-
nos em bens de carater civil ou prejuizos extensos, duradouros e graves no
meio ambiente que se revelem claramente excessivos em relacdo a vanta-
gem militar global concreta e direta que se previa;

3Artigo 23. 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, alivre escolha de emprego,
a condic¢oes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢do contra o desemprego.
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V) Atacar ou bombardear, por qualquer meio, cidades, vilarejos, habita-
¢des ou edificios que ndo estejam defendidos e que ndo sejam objetivos
militares;

IX) Dirigir intencionalmente ataques a edificios consagrados ao culto re-
ligioso, a educacao, as artes, as ciéncias ou a beneficéncia, monumentos
histéricos, hospitais e lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre
que ndo se trate de objetivos militares;

XXIV) Dirigir intencionalmente ataques a edificios, material, unidades e
veiculos sanitarios, assim como o pessoal que esteja usando os emblemas
distintivos das Convenc¢des de Genebra, em conformidade com o direito
internacional;

XXV) Provocar deliberadamente a inani¢ao da populacéo civil como mé-
todo de guerra, privando-a dos bens indispensaveis a sua sobrevivéncia,
impedindo, inclusive, o envio de socorros, tal como previsto nas Conven-
¢oes de Genebra;

Assim, a violacdo das regras internacionais através da pratica de crimes
de guerra previstos no art. 82 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional
de 1998, por parte de um Estado contra outro, incluindo a destruicao de
cidades, hospitais, residéncias e outros edificios essenciais para a vida em
sociedade, como escolas e universidades, além da provocacgao deliberada da
“inanicdo da populacdo civil como método de guerra”, (ETPI, 1998) privan-
do-a dos bens indispensaveis a sua sobrevivéncia e impedindo o envio de
ajuda humanitaria, constitui uma grave violagdo dos direitos fundamentais.
Isso afeta diretamente os direitos a educacao, moradia, saude, alimentagao
e participa¢do na vida cultural da comunidade, além do direito fundamental
avida.

E inegavel que os direitos fundamentais dos palestinos estdo sendo viola-
dos devido as restrigdes impostas pela ocupacdo israelense. Isso inclui blo-
queios, demoli¢des e acesso limitado a servicos basicos, impedindo o povo
palestino de exercer plenamente seus direitos. Além disso, a destruicao qua-
se completa de suas cidades, com bombardeios a edificios civis, escolas e
hospitais, viola seus direitos a vida, seguranca e habitagdo. Muitos sao for-
cados a deixar suas terras, tornando-se refugiados em busca de uma vida
segura e digna.

Por tultimo, é importante destacar a violagdo continua do Direito Inter-
nacional Humanitario (DIH) por parte de Israel contra os palestinos. O DIH
regula a conduta de todas as partes em conflitos armados, visando proteger
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civis e os combatentes feridos ou capturados. No conflito na Palestina, o DIH
desempenha um papel crucial na protecdo dos civis e na garantia do acesso
humanitario as areas afetadas pelo conflito. Infelizmente, o Estado de Israel
tem violado sistematicamente essas normas ao longo do tempo, sendo que a
mais recente esta evidenciada pela ofensiva, que resultou na morte de mais
de 27 mil palestinos entre o final do ano de 2023 e inicio de 2024* Alarman-
temente, cerca de 60% das vitimas sdo mulheres e criangas®.

Em suma, a analise dos direitos humanos internacionais e sua aplicabilida-
de ao conflito na Palestina revela uma série de violacGes sistematicas perpe-
tradas pelo Estado de Israel contra o povo palestino. Desde a negacdo do di-
reito a autodeterminagdo até as flagrantes violagdes do Direito Internacional
Humanitario, as a¢des de Israel resultam em uma grave privacao dos direitos
fundamentais dos palestinos, incluindo o direito a vida, a seguranca, a habi-
tacdo, a educagao e a saude. A aplicagao desses instrumentos internacionais
exige o cumprimento das obrigacdes legais por todas as partes envolvidas,
incluindo Israel, os palestinos e a comunidade internacional. Isso requer um
compromisso firme com o respeito ao direito internacional humanitario, o
fim da ocupacdo militar, a garantia dos direitos dos refugiados palestinos e o
respeito aos direitos humanos de todos os individuos na regiao, independen-
temente de sua origem étnica ou religiosa. Além disso, é crucial um monitora-
mento independente, prestacdo de contas por violacdes e a promog¢do de uma
cultura de respeito aos direitos e a dignidade humana em todas as esferas da
sociedade para que a paz e a justica possam ser alcangadas na regiao.

CONCLUSAO

A anadlise do conflito na Palestina, sua histoéria e suas implicagdes contem-
poraneas, revela um panorama marcado por violagdes de direitos humanos

* Numero de palestinos mortos por ataques de Israel em Gaza ultrapassa 27
mil, diz Ministério da Saude. Disponivel em: <https://www.cnnbrasil.com.br/
internacional/numero-de-palestinos-mortos-por-ataques-de-israel-em-gaza-
ultrapassa-27-mil-diz-ministerio-da-saude/>. Acesso em 18 de marc¢o de 2024.

5 Mulheres e crian¢as sdo maioria dos mortos palestinos, dizem autoridades.
Disponivel em: <https://www.otempo.com.br/mundo/mulheres-e-criancas-
sao-maioria-dos-mortos-palestinos-dizem-autoridades-1.3253153>. Acesso em
18 de marco de 2024.
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e pela aplicacdo da necropolitica. Desde a fundagao do Estado de Israel em
1948, os palestinos enfrentam uma série de abusos, incluindo a limpeza ét-
nica e a ocupagao colonial, que resultaram no deslocamento de centenas de
milhares de pessoas e na perda de suas terras e propriedades. A intersecao
entre a necropolitica, que define quem vive e quem perece, e o conflito na
Palestina mostra como o exercicio de poder sobre os corpos palestinos esta
profundamente enraizado na ocupacgao e na dominagao territorial.

A necropolitica se manifesta na militarizagdo do espacgo palestino, na im-
posicdo de restricdes de movimento, nos ataques militares e nas politicas de
punicdo coletiva adotadas por Israel. Essas praticas nao apenas desumani-
zam os palestinos, mas também os tratam como descartaveis ou sacrifica-
veis, perpetuando um estado de exce¢do onde as leis e normas sdo suspen-
sas em nome da segurang¢a nacional.

No entanto, a resisténcia palestina mostra que a luta pela sobrevivén-
cia e dignidade continua. Seja por meio de protestos pacificos, resisténcia
cultural ou solidariedade internacional, os palestinos desafiam a légica da
necropolitica e reivindicam sua humanidade. A obra de Ghassan Kanafani
exemplifica essa resisténcia, dando voz e visibilidade a um povo que sofre
com a negacao de seus direitos fundamentais.

A andlise critica do conflito na Palestina destaca a urgéncia de respeitar
os direitos humanos, responsabilizar os perpetradores de violagdes e pro-
mover uma cultura de dignidade e justica para todas as pessoas envolvidas.
No entanto, como se da o papel da comunidade internacional na resolugao
do conflito na Palestina, considerando as violagdes de direitos humanos
descritas? Pois, a busca por uma solucao justa e duradoura para o conflito
requer um compromisso com a igualdade, a liberdade e o respeito mutuo
entre todas as partes envolvidas.

REFERENCIAS

FANON, Frantz. Os condenados da terra. Rio de Janeiro: Zahar, 2022.
HERZL, Theodor. The complete diaries of Theodor Herzl, v.1, p. 88. 1895.
KANAFANI, Ghassan. Homens ao sol. Rio de Janeiro: Tabla, 2023.

Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Niimero 08 e Jan-Jun 2024 ¢ 51




LEHMAI — Laboratério de Estudos sobre a Histéria do Mundo Arabe Is-
ldmico. O que é Nakba? Disponivel em: <https://sites.unipampa.edu.br/
lehmai/o-que-e-nakba/>. Acesso em: 10 de margo de 2024.

MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excegdo,
politica da morte. Sdo Paulo: n-1 edigdes, 2018.

MPE. Tratados em Direitos Humanos: Sistema Internacional de Protegdo
aos Direitos Humanos. Vol. 1. Colecdo MPF Internacional, 2015.

MPF. Tratados em Direitos Humanos: Sistema Internacional de Protecdo
aos Direitos Humanos. Vol. 2. Cole¢do MPF Internacional, 2015.

ONU, Organizacao das Nagdes Unidas. Situation in occupied Palestine and
Israel: History. Disponivel em: <https://www.un.org/en/situation-in-oc-
cupied-palestine-and-israel/history>. Acesso em 16 de marco de 2024.

ONU, Organizacdao das Nagdes Unidas. Origins and Evolution of the Pal-
estine Problem: Part I (1917-1947). United Nations, [s.d.]. Disponivel
em: <https://www.un.org/unispal /history2/origins-and-evolu-
tion-of-the-palestine-problem/part-i-1917-1947 /#0rigins_and_Evo-
lution_of_the_Palestine_Problem_1917-1947_Part_[>. Acesso em 16 de
margo de 2024.

ONU, Organizacao das Na¢des Unidas. The question of Palestine. United
Nations, [s.d.]. Disponivel em: <https://www.un.org/unispal/document/
auto-insert-177943/>. Acesso em 16 de margo de 2024.

PAPPE, Ilan. A limpeza étnica da Palestina. Lisboa: KKYM + P.OR.K, 2021.

PETROVIC, D. Ethnic cleansing. An attempt at methodology. European
Journal of International Law, v. 5, n. 3, p. 342-360. 1994.

SAID, Edward W. A questdo da Palestina. Sdo Paulo: Ed. Unesp, 2012.

S. PAULO, Folha. Israel invade novamente maior hospital de Gaza em ope-
ragdo com mortos. Folha de S. Paulo. Disponivel em <https://www1.folha.
uol.com.br/mundo/2024/03/israel-invade-novamente-maior-hospital-
-de-gaza-em-operacao-com-mortos.shtml>. Acesso em 20 de margo de
2024.

TRAUMANN, Andrew Patrick. A terra prometida em uma bandeja colonial.
Topoi - Revista de Histdria, vol. 21, no. 41, 2021, pp. 335-358. Disponivel
em: <https://www.scielo.br/j/topoi/a/Lh6kVfcFGKT]FGtXr6KGkvb/?-
format=pdf&lang=pt>. Acesso em 10 de marc¢o de 2024.

52 ¢ Themis Revista Juridica ¢ Volume 05 ¢ Nimero 08 e Jan-Jun 2024



ZAHREDDINE, Danny. Os cem anos do fim do Império Otomano.
Disponivel em: <https://revista.pucminas.br/revista/materia/
os-cem-anos-do-fim-do-imperio-otomano/#:~:text=0%20fim%20
d0%20Imp%C3%A9rio%200tomano,criadas%20pelo%20tratado%20
de%20S%C3%A8vres>. Acesso em 07 de margo 2024.

Submissao: 21.mar¢o.24
Aprovacao: 25.abril.24

Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Niimero 08 e Jan-Jun 2024 ¢ 53






ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL:
IMPACTO, PREVENCAO E MANEJO

Organizational Workplace Bullying:
Impact, Prevention, and Management

Hanna Longo Madi'
Maria Cristina de Oliveira Santos Miyasaki?

AREA: Direito do Trabalho.

RESUMO: 0 assédio moral, que envolve relacdes interpessoais abusivas no tra-
balho, é um problema prevalente — mais de 52.000 casos ajuizados na Justi¢a do
Trabalho em 2021 — e esta associado a importantes custos pessoais, organiza-
cionais e sociais. Ocorre tipicamente na relagdo empregado-empregador, propi-
ciado por duas caracteristicas inerentes ao mundo do trabalho: subordinagdo e
hipossuficiéncia do trabalhador. O assédio moral organizacional pode incluir, por
exemplo, praticas abusivas para atingir altas metas de producdo e estratégias
de gestao baseadas no estresse. Embora eventualmente tenha origem discrimi-
natoéria, como género e orientacdo sexual da vitima, essa ndo é a regra. Estudos
indicam que as vitimas sdo principalmente as mulheres, e o impacto do assédio
moral envolve sofrimento, sintomas e transtornos mentais, como ansiedade e
depressdo. A consequéncia juridica desse tipo de abuso, visto como uma ofensa
aos direitos da personalidade do trabalhador, sua honra e dignidade, visa reparar
os danos causados e prevalece na jurisprudéncia que pertence ao empregado o
onus da prova. Organiza¢des que possuem CIPA — hoje denominada Comissao
Interna de Prevencdo de Acidentes e de Assédio — devem adotar regras de con-
duta em relacdo a diferentes formas de violéncia, inclusive o assédio moral, que
devem ser amplamente divulgadas na instituicao.

! Advogado. Especialista em Direito e Processo do trabalho e em Direito Civil e Processual
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Enderego eletronico: < cmiyazaki@famerp.br >. Lattes: < http://lattes.cnpg.
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PALAVRAS-CHAVE: Trabalho. Violéncia no trabalho. Assédio Moral. Satide do
Trabalhador. Saide Mental.

ABSTRACT: Workplace bullying, characterized by abusive interpersonal rela-
tionships, is a prevalent issue—more than 52,000 cases were litigated in Labor
Courts in 2021—and is associated with significant personal, organizational, and
societal costs. It typically occurs within the employer-employee relationship,
facilitated by the inherent dynamics of workplace subordination and employee
vulnerability. Organizational workplace bullying may manifest through abusive
practices aimed at achieving high production targets and stress-based manage-
ment strategies. While occasionally rooted in discriminatory motives such as gen-
der or sexual orientation, this is not the norm. Studies indicate that women are
predominantly affected, and the impact of workplace bullying includes suffering
and mental health disorders such as anxiety and depression. Legally, this type of
abuse is considered an infringement upon the worker’s personality rights, honor,
and dignity, necessitating compensation for damages, with the burden of proof
typically falling on the employee. Organizations with committees like the Inter-
nal Committee for Accident Prevention and Bullying Prevention are required to
enforce conduct rules addressing various forms of violence, including workplace
bullying, which must be widely disseminated within the institution.

KEYWORDS: Work. Workplace violence. Workplace bullying. Worker health.
Mental health.

SUMARIO: Introdugcio. Assédio Moral - Definicdo. Assédio Moral Organizacio-
nal. A reparacao dos danos na Justica do Trabalho. Formas de enfrentamento
do fendmeno. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

Assédio moral ndo é um fendémeno recente. Embora tao antigo quanto
o trabalho e as relagdes interpessoais no contexto laboral, os estudos de
Leymann na década de 1980, considerados pioneiros nessa area, utilizaram
o termo mobbing para designar o que hoje é denominado assédio moral.?

O presente estudo tem por objetivo explorar as principais caracteris-
ticas do assédio moral organizacional, como causas, impacto, prevengao
e manejo, bem como o ordenamento juridico patrio, em especial o direito
do trabalho.

3 Leymann, H. The content and development of mobbing at work. European
Journal of Work and Organizational Psychology, 5(2), 165-184. 1996.
DO0I1:10.1080/13594329608414853
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ASSEDIO MORAL - DEFINICAO

Embora Leymann (1966) tenha utilizado o termo mobbing para refe-
rir-se a assédio moral, diferentes paises e autores empregam diferentes
terminologias, como bullying (Reino Unido), harassment (Estados Unidos),
harcélement moral (Franga) e ijime (Japao) para referir-se ao mesmo feno-
meno.

Assédio moral pode ser definido como:

... Uma forma de comunicacdo hostil e antiética, realizada de forma sis-
tematica por uma ou mais pessoas, principalmente contra um individuo.
Existem casos em que essa forma de comunicacdo é mutua, até o mo-
mento em que um dos participantes se torna o provavel perdedor. Essas
acdes ocorrem frequentemente (quase todos os dias) e por um longo
periodo (pelo menos seis meses). Em funcdo dessa frequéncia e dura-
¢do, resultam em consideravel sofrimento psicolégico, psicossomatico
e social.*

O assédio moral se da por comportamentos e atitudes reiteradas de
forma sutil e sistematica, visando a destrui¢do da integridade psiquica do
individuo. Seu inicio é aparentemente inofensivo, mas se propaga insidio-
samente. Sua repeticdo no tempo é o que o torna destruidor, ultrapassando
o limite do “mero estresse ou dissabor”. Nos ensinamentos de Marie-Fran-
ce Hirigoyen®: “Por meio de palavras aparentemente inofensivas, alusées,
sugestoes ou ndo-ditos, é efetivamente possivel desequilibrar uma pessoa, ou
até destrui-la (...)"

Embora este estudo tenha como foco principal abordar o assédio moral
organizacional, é importante destacar que esse problema ndo se limita ao
ambiente corporativo. E na relagio tipica entre empregado e empregador
que o assédio muitas vezes encontra um campo fértil, especialmente devi-
do a presenca de duas caracteristicas fundamentais em qualquer relagao
de trabalho: a subordinag¢do do trabalhador e sua condi¢cdo de hipossufi-
ciéncia.

* Leymann, Heinz. Mobbing and psychological terror at workplaces. Violence and
Victims, 5,119-126. 1990.

5 Hirigoyen, Marie-France. Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano, p. 11.
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Para Marie-France Hirigoyen®

Por assédio em um local de trabalho temos que entender toda e qual-
quer conduta abusiva, manifestando-se sobretudo por comportamentos,
palavras, atos, gestos, escritos que possam trazer dano a personalidade,
a dignidade ou a integridade fisica, ou psiqué de uma pessoa, pér em
perigo seu emprego ou degradar o ambiente de trabalho.

No Brasil, merece destaque o conceito da doutrina trabalhista exarado
pelo Min. Mauricio Godinho Delgado’:

(...) conduta reiterada seguida pelo sujeito ativo no sentido de desgastar
o equilibrio emocional do sujeito passivo, por meio de atos, palavras,
gestos e siléncios significativos que visem ao enfraquecimento e dimi-
nuicdo da autoestima da vitima ou a outra forma de desequilibrio e ten-
sdo emocionais graves.

Hirigoyen classificou o assédio moral em trés categorias: vertical, hori-
zontal e misto. O primeiro, como a prépria nomenclatura indica, se da em
relacdes hierdrquicas e se subdivide em descendente e ascendente. A des-
cendente, forma mais comum de assédio moral, ocorre quando a agressao
¢é oriunda de um superior hierdrquico que persegue sistematicamente um
subordinado imediato ou alguém hierarquicamente inferior. Serd ascen-
dente, por sua vez, quando o subordinado passa a assediar moralmente o
seu superior. Um exemplo comum desse tipo de assédio é aquele praticado
por funcionarios que passam a assediar o novo chefe que, antes de assu-
mir o cargo de chefia, era colega de trabalho do grupo dos assediadores. O
assédio moral horizontal se da entre colegas de trabalho do mesmo grau
hierarquico e, por ultimo, a autora indica a existéncia do assédio moral
misto, quando as agressoes sdo generalizadas e partem de todos os lados.
O assediador, inicialmente, é superior hierarquico, mas o assédio passa a
sofrer “efeito cascata”, ocasionando o efeito de “seguir o lider”. Com este
efeito, os demais trabalhadores passam também a atacar a vitima.

Para Hirigoyen (2001), a existéncia do assédio moral pode ser identifi-
cada por pequenos, mas significativos comportamentos, tais como:

¢ Hirigoyen, Marie-France, op. cit., p. 65.
7 Delgado. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 1247.
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a) Deterioragdo proposital das condigdes de trabalho — Ex.: Re-
tirada de autonomia da vitima, criticas injustas e exageradas,
priva-la de instrumentos necessarios as suas fungoes.

b) Isolamento do trabalhador assediado e a recusa de comunicagdo
— Ex.: Interrupgdes constantes, recusa de contato, ignorar sua
presenca.

c) Atentado contra a dignidade — Ex.: Gestos de desprezo diante
da vitima, desacredita-la diante de colegas, fazer criticas a sua
vida privada, zombar de suas origens e nacionalidade.

d) Violéncia verbal, fisica ou sexual — Ex.: Ameacas de violéncia fi-
sica, gritos, invasao de sua vida privada (ex. telefonemas), des-
considerar seus problemas de satde.

Embora indmeras atitudes do assediador indiquem a presenca de as-
sédio moral, pesquisa recente na jurisprudéncia do Tribunal Regional
do Trabalho da 152 Regido observou um certo padrao de condutas hos-
tis, tais como: recusar a comunicagdo direta, deformacgao da linguagem,
mentir, usar de sarcasmo e desprezo, usar paradoxos, desqualificar a
vitima, entre outros.

Exatamente devido a ampla variedade de comportamentos que po-
dem ser interpretados como assédio moral, é crucial primeiro entender
quais comportamentos ndo se enquadram nessa categoria. Exemplos
de comportamentos que nao caracterizam assédio moral incluem: a)
exigéncias profissionais (ex. exigir que o trabalho seja cumprido com
eficiéncia); b) agressoes, injurias e outros conflitos pontuais, inerentes
arelacao de trabalho; c) aumento do volume de trabalho, desde que nos
limites da legislacdo; d) uso de mecanismos tecnolégicos de controle
(ex. ponto eletronico); e) mas condi¢des de trabalho (ex. ambiente pe-
queno e pouco iluminado, desde que estas condi¢des ndo sejam “impos-
tas” ao trabalhador com objetivo de desmerecé-lo).

Outro aspecto importante é distinguir o assédio moral da importu-
nacao sexual e do assédio sexual, pois nestes dois ultimos casos o foco

8 Hirigoyen, Marie-France. Assédio Moral: a violéncia perversa no cotidiano. 2005. p. 11.
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estd essencialmente no aspecto sexual. Segundo o artigo 215-A do C6-
digo Penal, a importunacgao sexual ocorre quando ha a intencao de pra-
ticar ato libidinoso para satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiros.
Ja o assédio sexual, conforme o artigo 216-A do Cédigo Penal, envolve
constranger a vitima com o objetivo de obter vantagem ou favorecimen-
to sexual, muitas vezes usando a posicdo hierarquica como meio. Em
ambos os casos, inicialmente ndo ha necessariamente a intencao de de-
sequilibrar, controlar ou aniquilar a pessoa assediada. No entanto, uma
tentativa frustrada pode eventualmente evoluir para assédio moral ou
ser usada como um instrumento para reduzir e humilhar a vitima.

As causas do assédio moral estao ligadas a inumeros fatores, como
abuso do poder diretivo, busca incessante do cumprimento de metas,
cultura autoritaria, despreparo do chefe para gerenciar pessoas, riva-
lidade no ambiente de trabalho, inveja, entre outros. Embora algumas
das causas possam ter origem discriminatéria — em razdo do género,
da orientacdo sexual da vitima, motivos raciais e/ou religiosos — essa
ndo € a regra. Ha situacdes, ainda, que a conduta do empregado no am-
biente de trabalho servira de gatilho aos assediadores, como trabalha-
dores que denunciam problemas internos da empresa ao setor de com-
pliance, ao sindicato ou aos superiores hierarquicos.’

Dados do Tribunal Superior do Trabalho (TST)'® indicam que, “somen-
te em 2021, foram ajuizados, na Justica do Trabalho, mais de 52 mil casos
relacionados a assédio moral e mais de trés mil relativos a assédio sexual
em todo o pais”. Pode-se pensar que esses dados oficiais subestimam a
quantidade real de casos, uma vez que, como em outros tipos de violén-
cia, nem todas as vitimas fazem uma denuncia formal do problema.

Estudo realizado por Marie-France Hirigoyen!! identificou que, em
sua maioria, as vitimas eram pessoas com idade entre 40 e 50 anos, ma-

° Tribunal Superior do Trabalho. Cartilha sobre assédio moral. Disponivel em:
<https://www.tst.jus.br/documents/10157 /55951 /Cartilha+ass%C3%A9dio+
moral/573490e3-a2dd-a598-d2a7-6d492e4b2457> Acesso em 10 de marg¢o de
2024.

10 Justica do Trabalho. Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido (PB). Em
2021, Justica do Trabalho registrou mais de 52 mil casos de assédio moral no

Brasil. 05/05/202_2 Disponivel em: ttpsZZWwwtrt13]usbr11nforme sez

noticias/em-2021-justica-do-trabalho-registrou-mais-de-52-mil-casos-de-

assedio-moral-no-brasil
1 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho. Redefinindo o assédio moral, p. 95 -
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joritariamente do sexo feminino (cerca de 70%). Como apontam Cintia
Medeiros e Victor Silva !?, a vitima ndo necessariamente possui alguma
patologia ou é “fragil”, embora possam existir vitimas com essas carac-
teristicas. Habitualmente, as vitimas de assédio moral sdo pessoas de-
dicadas ao trabalho e que possuem capacidade de resisténcia, mas a fal-
ta de denuncia do problema dificulta uma delimitagdo mais precisa do
perfil das vitimas mais comuns. Segundo Medeiros e Silva, empregados
mais jovens, com menos experiéncia, homossexuais, negros e pessoas
com deficiéncia sdao frequentemente alvos de assédio moral.

Estudo italiano avaliou 35 sentencas proferidas em casos de assédio
moral naquele pais, cujas indeniza¢des variaram entre 20.000 e 70.000
euros.”® A duracdo média do assédio foi um ano e meio e, geralmente,
este ocorria diariamente e no contexto de empresas privadas. Mais da
metade das vitimas era do sexo feminino, com média de idade de 44,54
anos e estas eram classificadas pelos abusadores como “dominadas”,
bodes expiatoérios, ambiciosas, passivas e hipocondriacas. As consequ-
éncias mais frequentes da vitimizacdo foram: ansiedade, transtornos
mentais e sintomas fisicos. Os abusadores eram principalmente do sexo
masculino, com média de idade de 53,20 anos, e seu comportamento
foi classificado como casual, sadico, instigador e colérico. Na maior par-
te dos casos, o inicio do assédio ocorreu em funcao de dificuldades de
relacionamento. Interessante notar que foram também analisadas as
testemunhas do assédio, a maioria delas avaliadas como ativas, embora
o tipo de assédio tenha sido vertical.

Dentre os fatores que favorecem a ocorréncia do assédio moral esta
a desumanizacao do empregado, muitas vezes decorrente da prépria
organizacdo do trabalho. Ambientes estressantes, ma comunica¢ao en-
tre trabalhadores ou entre a chefia e trabalhadores, padronizacao de
procedimentos E falta de reconhecimento pessoal podem culminar nes-
sa forma de violéncia psiquica.

106.

12 MEDEIROS, Cintia Rodrigues de Oliveira; SILVA, Victor Vieira. Revista Ciéncias do Trabalho
n. 12. Violéncia e indiferenca: experiéncias de assédio moral no trabalho. p. 17-35.

13 MARAN, Daniela Acquadro et.al. Mobbing (bullying at work) in Italy: characteristics
of successfull court cases. 2008. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/
articles/PMC5801609/
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Consequéncias do assédio moral ocorrem para o empregado, para o
empregador e para a sociedade. Para o trabalhador, uma das mais gra-
ves é 0 impacto negativo sobre a sua saude mental. Para o empregador,

prejuizos incluem queda de produtividade e doencas relacionadas ao
trabalho, que geram reiterados afastamentos por problemas de saude.
O Onus social, por sua vez, inclui o uso recorrente do sistema de saude
e previdenciario, bem como o prejuizo para a qualidade de vida das fa-
milias onde um dos membros sofre assédio moral.

ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL

0 assédio moral organizacional ou gestdo por estresse é tema extrema-
mente debatido atualmente. Nos ensinamentos do Min. Claudio Mascare-
nhas Brandao'*, em acérdao proferido pelo TST, o assédio moral organiza-
cional compreende:

Um conjunto sistematico de praticas reiteradas, provindas dos métodos
de gestdo empresarial, que tem por finalidade atingir determinados ob-
jetivos empresariais relativos ao aumento de produtividade e a diminui-
¢do do custo do trabalho, por meio de pressdes, humilhagdes e constran-
gimentos aos trabalhadores na empresa.

Na mesma decisao, o ilustre Ministro explica que o assédio moral orga-
nizacional:

Caracteriza-se pela conduta abusiva e reiterada do agressor como méto-
do de gestdo, nao sendo requisito a intencdo de prejudicar ou inferiori-
zar determinada pessoa. Tem por esséncia a utilizacao de praticas abusi-
vas para aumentar a produtividade e/ou reduzir custos, como cobrancas
excessivas de metas, rigor disciplinar excessivo, métodos de gestdo por
estresse.

Esse tipo de assédio surge da utilizacdo abusiva do poder diretivo do
empregador, conforme previsto no artigo 22 da CLT, infringindo o principio
da dignidade humana (artigo 19, IlI, da CF/88) e os direitos da personali-

4 TST — AIRR: 15120820175090661, relator ministro Claudio Mascarenhas Brandio, 72
turma, data de publicacdo: 24/5/2021
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dade do trabalhador. O assédio moral muitas vezes se configura como um
método de gestdo baseado em pressdes e humilhagdes, com o objetivo de
fazer com que os empregados atinjam metas predeterminadas ou alcan-
cem um desempenho superior considerado praticamente inatingivel, tudo
isso as custas de sua dignidade. Isso representa um claro abuso do poder
diretivo do empregador.

Nesse contexto, o objetivo do assédio moral ndo é apenas prejudicar a
psique e os direitos da personalidade de um individuo, mas sim estabele-
cer uma politica de gestdo empresarial baseada no medo e nas humilha-
¢oOes, visando aumentar a producao. Exemplos dessas praticas incluem: a)
ameacas constantes de demissao; b) emissdo de ordens por meio de gri-
tos; c) restricdes injustificadas ao uso do banheiro; d) “castigos” publicos
como dancas, apelidos depreciativos ou outras formas de humilhagdo para
os trabalhadores que nao atingem as metas estabelecidas. Esses ataques
nado sao velados, mas explicitos, de modo que todos os trabalhadores te-
nham conhecimento da politica abusiva da empresa e sintam a pressao
para “produzir cada vez mais” de maneira mais eficiente. '°

O assédio desse tipo, ao contrario do que se pretende, tem um efeito
destrutivo e nao contribui para melhorar o desempenho dos empregados.
Ao longo do contrato de trabalho, ndo se observa o alcance de metas nem
um aumento na eficiéncia do trabalho. As consequéncias dessa pratica in-
cluem danos a saude dos trabalhadores, redu¢do da produtividade e lu-
cratividade, aumento das faltas ao trabalho e das licencas médicas, o que
inevitavelmente leva a rotatividade de mao-de-obra.

Outra utilizacdo desse método de gestao se da quando ha necessida-
de de reducdo do nimero de trabalhadores empregados. O assédio moral
organizacional pode ser direcionado a um setor ou a um grupo especifico
de trabalhadores com o intuito de forcar a resilicao contratual por inicia-
tiva do empregado, poupando a empresa de custos rescisoérios como, por
exemplo, o pagamento de aviso prévio e a multa do FGTS prevista no art.
18, §12 da Lei n. 8036/90.

5 Tribunal Superior do Trabalho. Cartilha sobre assédio moral. Disponivel em: <https://
www.tst.jus.br/documents/10157 /55951 /Cartilha+ass%C3%A9dio+moral/573490e3-
a2dd-a598-d2a7-6d492e4b2457> Acesso em 10 de marg¢o de 2024.
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Esta rotatividade de trabalhadores, por si s, implica em perda de
know-how e aumento de gastos com o treinamento de novos empregados,
resultando na perda da eficiéncia. Além dos gastos com treinamentos para
novos empregados, aumentam as despesas com a contratacdao de advoga-
dos para apresentacdo de defesas em Reclamagdes Trabalhistas porven-
tura ajuizadas ou em procedimentos administrativos juntos ao Ministério
Publico do Trabalho, além do pagamento de indenizagdes decorrentes de
eventuais danos aos direitos da personalidade dos empregados.

Estudos sobre assédio moral em contextos de sauide, como grandes hos-
pitais, sdo frequentes, e as altas taxas de transtornos mentais, incluindo
casos de suicidio, entre esses profissionais estdo amplamente documenta-
das na literatura cientifica nacional e internacional. De acordo com dados
dos CDC (Centers for Disease Control and Prevention, 2023)', o nimero de
profissionais da saude que relataram ter sofrido assédio moral em 2022
mais que dobrou em relacdo a 2018. Aproximadamente metade (46%) dos
profissionais relataram burnout em 2022 (comparado com 32% em 2018)
e 44% tinham intenc¢do de procurar outro emprego (comparado com 33%
em 2018). A Tabela 1 apresenta a comparacdo entre aqueles que sofreram
e 0s que assédio moral em relacdao a sintomas e transtornos mentais.

TABELA 1. Comparagao de sintomas e presen¢a de transtornos men-
tais entre profissionais da satide que sofreram e que ndo sofreram as-
sédio moral.

Profissionais da satide que sofreram
assédio moral

Profissionais da satide que
nio sofreram assédio moral

Ansiedade Ansiedade
85% 53%
Depressao Depressao
60% 31%
Burnout Burnout
81% 42%

Fonte: CDC, 2023

16 Centers for Disease Control and Prevention — CDC. Health Workers Face a Mental
Health Crisis Workers Report Harassment, Burnout, and Poor Mental Health;
Supportive Workplaces Can Help. 2023. Disponivel em: https://www.cdc.gov/
vitalsigns/health-worker-mental-health /index.html#print
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Outras consequéncias relatadas em estudo sobre assédio moral em
enfermeiras portuguesas foram ansiedade (71%), insénia (69,37%), ir-
ritabilidade (67,96%), sentimentos de frustracao, fracasso e impoténcia
(67,96%), sentimentos de inseguranca (63,73%) e dificuldade de concen-
tracdo (52,46%)."

O custo do sofrimento psiquico e de um transtorno mental entre os pro-
fissionais é alto para a instituicao (ex. aumenta a probabilidade de erros),
para o profissional e para os seus familiares e para todo o sistema de sau-
de, que necessita atender essa demanda. Diversas estratégias sao propos-
tas para reduzir o assédio moral e, consequentemente, o sofrimento e os
custos decorrentes do problema: 1) incentivar horarios de descanso; 2)
incluir os funciondrios nas tomadas de decisdo institucionais; 3) designar
um lider sénior para promover o bem-estar dos profissionais; 4) treinar o
supervisor direto para fornecer apoio ao funcionario; 5) garantir a contra-
tacdo de profissionais adequados para o trabalho; 6) valorizar a seguranga
e a saude do trabalhador (CDC, 2023).

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) elaborou uma Cartilha de pre-
vengdo do assédio moral: pare e repare, que esclarece o que é assédio mo-
ral, uma forma de violéncia incompativel com a Constituicdo e com diver-
sas leis. Fornece classificacao e tipologia do assédio moral e exemplifica
atitudes que caracterizam o que é e o que nao é assédio. Apresenta causas
(ex. abuso do poder diretivo, despreparo da chefia para gerenciar pessoas,
cultura autoritaria), consequéncias para a vitima (ex. sofrimento psicold-
gico, fisico, problemas nas relacées familiares), para a empresa (ex. redu-
¢do da produtividade, rotatividade de pessoas, licencas médicas) e para o
Estado (ex. custos com tratamentos, despesas com beneficios sociais).

A referida Cartilha esta disponivel online!® e contém ainda orientagdes
para a prevenc¢ao (ex. instituir e divulgar um c6digo de ética profissional,
fornecer exemplos de comportamentos adequados, evitando se omitir em
casos de assédio moral), bem como orientagdes para a vitima (ex. reunir

7 ]OAO, Ana Lucia da Silva; PORTELADA, Antonio Fernando Saldanha. Mobbing
and its impact on interpersonal relationships at the workplace, Journal of
Interpersonal Violence, 34(13):2797-2812. 2019. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.1177/0886260516662850

18 Cartilha de prevengao ao assédio moral. Pare e repare. Disponivel em: https://
www.tst.jus.br/documents/10157/55951 /Cartilha+ass%C3%A9dio+moral /57
3490e3-a2dd-a598-d2a7-6d492e4b2457
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provas do assédio, buscar ajuda dos colegas, buscar orientagdo psicolégi-
ca) e para os colegas (ex. oferecer apoio a vitima, disponibilizar-se como
testemunha).

Existe atualmente ampla literatura e orientagdes para o manejo e para
a prevencdo do assédio moral. Entretanto, como indicam dados recentes,
esse é ainda um problema prevalente, de alto custo pessoal, institucional e
para o Estado, que precisa ser abordado com urgéncia.

A REPARACAO DOS DANOS NA JUSTICA DO TRABALHO

O art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, ao determinar que todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, inclui, também,
0 meio ambiente do trabalho. Logo, é dever do empregador garantir um
ambiente de trabalho sadio.

O assédio moral organizacional apresenta como consequéncia juridica
a ofensa aos direitos da personalidade dos trabalhadores, como a honra,
a dignidade, a imagem e a integridade fisica. Todos esses direitos sdo ine-
rentes ao ser humano, intransmissiveis, irrenunciaveis e de impossivel de
mensuragdao econdmica, nos termos dos art. 11 ao 21 do Cédigo Civil. Sen-
do varios desses direitos assegurados expressamente na Carta Magna de
1988, como, por exemplo, nos art. 12, III, e art. 52, Ve X.

O assédio moral organizacional vem se tornando tema frequente no am-
bito da Justi¢ca do Trabalho, em especial no que tange a reparac¢do de danos
causados. E inegavel a responsabilidade do empregador, nos termos dos
artigos 186, 187, 927 do Cddigo Civil, mesmo quando se tratar de ato de
seus prepostos (art. 932, I1I, do Cédigo Civil). Para a jurisprudéncia predo-
minante, a responsabilidade do empregador é subjetiva, ou seja, somente
ha dever de indenizar quando aquele incorrer em dolo ou culpa (art. 79,
XXVIII, CF/88).

Insta salientar, ainda, que prevalece na jurisprudéncia que pertence ao
empregado o 6nus da prova de demonstrar a existéncia da conduta asse-
diadora (art. 818 da CLT). A dificuldade reside, contudo, na obtenc¢do das
provas das ofensas perpetradas.
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Esta dificuldade de comprovacdo reflete nas decisdes judiciais. Em ju-
risprudéncias analisadas no site do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido (trinta acérddaos em Recurso Ordindario julgados entre janeiro de
2022 a outubro de 2023), verificou-se que dois tercos dos pleitos indeni-
zatoérios foram julgados improcedentes, principalmente em razdo da falta
de producao de prova adequada pelo Reclamante.

Outra questdo que gera debates é a reparacao dos danos. O dano ma-
terial/patrimonial, por ter mensura¢do econdmica, se torna menos com-
plicado de se apurar. Este dano material pode ser: dano emergente, lucros
cessantes e perda de uma chance, e podera ser aferido no caso concreto.

Em relacdo aos danos morais, a fixacdo nao é tdo simples. Este tipo de
indenizacdo decorre da ofensa aos ja mencionados direitos da personali-
dade. Apresenta natureza compensatoria para a vitima e punitiva e peda-
gbgica ao agressor.

Com o advento da polémica reforma trabalhista, o acréscimo do art.
223-G da CLT demonstrou tentativa do legislador em tabelar o valor do
dano moral. Este dispositivo, contudo, foi mitigado pelas ADIs 6050, 6069,
6082, confiando-se ao prudente arbitrio do magistrado a fixacao do quan-
tidade elementar indenizatorio considerado justo.

Por fim, em relacdo ao valor da indenizacao, foram encontrados, na
mencionada pesquisa junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 152 Re-
gido, grande variedade de valores que giram, em sua maior parte, entre
R$ 3.000,00 e R$ 20.000,00. Eventuais valores vultuosos concedidos em
primeira instancia, salvo exce¢des, vem sendo sistematicamente reduzidos
em segunda instancia, gerando grande frustracdo para as vitimas.

FORMAS DE ENFRENTAMENTO DO FENOMENO

Na area do Direito do Trabalho, ndo existe uma lei especifica que trate
exclusivamente da prevencao e repressao ao assédio moral. Porém, o ope-
rador do direito pode se valer do ordenamento juridico vigente para punir
o assediador ou o gestor omisso, fazendo uso, por exemplo, da resolugao
do contrato de trabalho por justa causa com fulcro no art. 482, “b”, “h”, “j” e
“k” da CLT, a depender do caso concreto. Podera se valer, ainda, de acao de
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regresso em face do assediador, em razdo de condenagdo em indenizagao
por danos morais e materiais oriundos da conduta do agente.

Contudo, no ambito administrativo, entraram em vigor as alteracdes
das NRs 1 e 5 oriundas da Portaria MTP n. 4.219, de 20 de dezembro de
2022. Estas alteragdes modificaram a nomenclatura da CIPA, que hoje é
denominada “Comissdo Interna de Prevengdo de Acidentes e de Assédio”.
Entre as atribuicdes desta Comissdo esta a de “incluir temas referentes a
prevengdo e ao combate ao assédio sexual e a outras formas de violéncia no
trabalho nas suas atividades e prdticas”.

A nova regulamentacdo determina que as organizagdes obrigadas a
constituir CIPA devem adotar medidas de inclusdo de regras de conduta
a respeito do assédio sexual e de outras formas de violéncia nas normas
internas da empresa, com ampla divulgacdo do seu conteido aos empre-
gados e as empregadas. Deve haver, ainda, a definicdo de procedimentos
claros para receber e acompanhar dentncias, investigar os fatos e aplicar
sanc¢des aos responsaveis diretos e indiretos por assédio moral e violéncia.
Além disso, é essencial realizar regularmente a¢des de capacitacdo, orien-
tacdo e sensibilizacdo para todos os funcionarios, em todos os niveis hie-
rarquicos.

Outra forma de enfrentamento ao assédio moral que merece destaque é
o vetor de transformacao denominado ESG (Environmental, Social and Go-
vernance — ambiental, social e governanca). Este propde uma nova forma
de capitalismo, na qual empresas adotem um conjunto de estratégias para
que seu desenvolvimento cause impactos positivos no meio ambiente, in-
cluindo o do trabalho. Que seja socialmente mais justo, consciente e inclu-
sivo e mais responsavel nas suas tomadas de decisdo. O ESG pode impactar
positivamente a saude e a seguranca dos trabalhadores, ao propor uma
cultura de transparéncia, propagacdo de valores, cultura e ética de uma
organizacao, além de uma gestao de riscos.

Diante de toda analise tedrica e estudo jurisprudencial, a melhor solu-
¢do para a situagao atual é a prevencgado. Para o empregador, por exemplo,
a atuagdo da CIPA, com objetivo de monitorar comportamentos antiéticos,
permite que o trabalhador seja tratado com dignidade. Agindo dessa for-
ma, é possivel evitar prejuizos financeiros e danos a reputacdo da empresa.
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Deve-se destacar, ainda, a imprescindivel atuagdo do Ministério Publico
do Trabalho. Este pode atuar na instaurag¢do de Inquérito Civil, ajuizamen-
to de Acdo Civil Publica, ou mesmo na assinatura de Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC). Este pode conter clausulas como: absteng¢do das prati-
cas de assédio moral, implementacao de canais de comunica¢do para de-
nuncias, criacdo de Comité para analisar e processar as denuncias, criacao
de um cddigo de ética interno que trate expressamente do assédio moral,
promoc¢do de campanhas de prevencao, palestras de conscientizacao com
gestores, entre outros.

A Convengdo n? 190 da Organizac¢do Internacional do Trabalho reco-
nhece, em seu predmbulo, o direito das pessoas a um trabalho livre de
violéncia e assédio. Ela afirma que a violéncia e o assédio no ambiente
de trabalho constituem uma violacdo aos direitos humanos e represen-
tam uma ameaca a igualdade de oportunidades, sendo incompativeis com
o conceito de trabalho decente.

Os Membros tém a importante responsabilidade de promover um am-
biente geral de tolerancia zero a violéncia e ao assédio, com vista a facili-
tar a prevencdo de tais comportamentos e praticas, e que todos os inter-
venientes no mundo do trabalho devem abster-se, prevenir e combater
a violéncia e o assédio.

A referida convencgdo, em seu Artigo 19, 1, (a) oferece um conceito am-
plo de assédio, sendo vejamos:

1. Para efeitos da presente Convencao: (a) o termo “violéncia e assédio”
no mundo do trabalho refere-se a um conjunto de comportamentos e
praticas inaceitaveis, ou de suas ameacas, de ocorréncia tinica ou repeti-
da, que visem, causem, ou sejam susceptiveis de causar dano fisico, psi-
coldgico, sexual ou econdmico, e inclui a violéncia e o assédio com base
no género.

Portanto, mesmo sem uma lei especifica disciplinando o enfrentamen-
to da questdo, existem varias ferramentas que empregadores e emprega-
dos podem utilizar para prevenir e mitigar os danos causados pelo assé-
dio moral.
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CONCLUSAO

O poder diretivo do empregador permite a exigéncia de metas e resulta-
dos, porém deve ser exercido de forma razoavel, proporcional e sem abu-
sos, limitando-se pelos principios da dignidade da pessoa humana e da
responsabilidade social atribuida as empresas, a partir da funcao social
ostentada no art. 170 da Constituicdo Federal de 1988.

Verifica-se a necessidade de garantir o valor social do trabalho, o tra-
balho digno a pessoa humana, a erradicacdo da pobreza, da desigualdade
e da discriminagdo para garantir um patamar minimo civilizatério no am-
biente de trabalho.

E essencial estabelecer uma cultura organizacional que promova a
identificacdo do assédio moral em todas as suas formas, especialmente
no ambiente empresarial. A partir dessa conscientizacdo, é possivel
identificar e modificar as caracteristicas do ambiente de trabalho que
tornam os empregados vulneraveis a essa forma de violéncia.
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HIPERSUFICIENCIA DO TRABALHADOR:
PRESUNCAO RELATIVA OU ABSOLUTA?
LIMITES A PREVALENCIA DO NEGOCIADO
PELO HIPERSUFICIENTE SOBRE O LEGISLADO

Worker Hyper-Sufficiency:
Relative or Absolute Presumption?
Limits to the Prevalence of Negotiated Agreements
by the Hyper-Sufficient over Legislative Norms

Alexandre Agra Belmonte!

AREA: Direito do trabalho.

RESUMO: O artigo tem por fim identificar a real extensdo e profundidade inter-
pretativa do tipo de empregado a que se refere o pardgrafo inico do art.444 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, bem como estabelecer os limites a prevalén-
cia, sobre a legislacdo trabalhista, do que ele negociar com o respectivo empre-
gador.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalhador hipersuficiente e principios da protecdo e da
inalterabilidade lesiva. Requisitos caracterizadores da hipersuficiéncia: taxati-
vos, cumulativos ou exemplificativos? Limites a autonomia de negociacdo do hi-
persuficiente. Trabalhador hipersuficiente e alto empregado.

ABSTRACT: This article aims to identify the true scope and interpretative depth
concerning the category of employee referenced in the sole paragraph of Arti-
cle 444 of the Consolidation of Labor Laws, as well as to establish limits on the
prevalence, over labor legislation, of what they negotiate with their respective
employer.

! Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Doutor em Justica e Sociedade. Mestre em
Direito das Relagdes Sociais. Presidente honorario da Academia Brasileira de Direito do
Trabalho — ABDT. Doutor Honoris Causa da Universidade Santa Ursula. Lattes: < http://
lattes.cnpq.br/1976191897045173 >.
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KEYWORDS: Hyper-sufficient worker, principles of protection and harmful
unalterability. Criteria defining hyper-sufficiency: exhaustive, cumulative, or
exemplary? Limits on the negotiating autonomy of the hyper-sufficient. Hyper-
-sufficient worker and high-ranking employee.

SUMARIO: Introdugio. 1. O poder diretivo e o Principio da Protegio. 2. Limite
objetivo de alteracdo individual das condi¢cdes de trabalho em relagdo ao
hipersuficiente 3. Subordinagdo, autonomia e o Principio da Inalterabilidade
Lesiva. 4. Limites objetivos de caracterizacdo do hipersuficiente. Requisitos
taxativos, cumulativos ou apenas exemplificativos? Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

A Lei n.2 13.467/2017 acrescentou um paragrafo Unico ao art. 444 da
CLT, para ali estabelecer que o empregado que possui (i) nivel de en- sino
superior e (ii) aufere o dobro do limite do valor de pagamento de beneficios
da previdéncia social, (iii) é detentor do poder de negociar condi¢des de tra-
balho com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos de trabalho (art.444, paragrafo unico, CLT).

0 novel dispositivo introduzido pela reforma trabalhista alcanga profis-
sionais liberais como advogados, engenheiros, contadores, médicos, arqui-
tetos, tecnologos e outros trabalhadores detentores de nivel de ensino supe-
rior que, por auferirem salario mensal correspondente em agosto de 2023 a
cerca de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), recebem da doutrina a alcunha de
hipersuficientes e do legislador o poder negocial individual de alteracao das
condigdes de trabalho com eficacia equiparada ao poder negocial coletivo
da categoria profissional a que pertencem.

Esta claro que a legislagdo estabeleceu um nivel diferenciado de protecdo
em relacdo a esse tipo de trabalhador subordinado. Fé-lo com base no pata-
mar remuneratorio e no nivel educacional, partindo de duas premissas: a)
os empregados que tém ganhos mensais correspondentes ao dobro do limi-
te do valor de pagamento de beneficios da previdéncia social, seriam, pela
remuneracdo diferenciada que supera a de mais de 70% dos trabalhadores
brasileiros, profissionais presumidamente com facil inser¢do no mercado
de trabalho e, portanto, infensos ao receio de serem despedidos; e b) os
empregados com nivel de ensino superior sdo presumivelmente suficiente-
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mente esclarecidos quanto ao impacto das altera¢des propostas pelo empre-
gador nas condi¢des de trabalho, e tém capacidade para decidir sobre acei-
tar, recusar ou apresentar contrapropostas. Na legislacao trabalhista, que se
orienta pelos principios da protec¢ao e da inalterabilidade lesiva, é necessario
questionar se a simples interpretacao literal é suficiente para conferir plena
eficacia aos acordos e alteracdes contratuais realizados entre um trabalhador
hipersuficiente e seu empregador. Ou, em outras palavras, qual é, na pratica,
o alcance no novel dispositivo, inserido pela reforma trabalhista no paragrafo
unico do art.444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Cuida-se de presuncao
absoluta ou relativa?

Outrossim, em determinado processo, a Segunda Turma do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 32 Regido, no RO 0010636-07.2019.5.03.0113, julga-
mento 13/10/2020, em acérdao unanime de relatoria da Desembargadora
Gisele de Cassia Vieira Dias Macedo, afastou o requisito do diploma superior
de certo jogador de futebol, para ainda assim caracteriza-lo como hipersu-
ficiente. Considerou que a rele- vante influéncia social do empregado e a
disponibilidade de meios de arcar com assessoramento seriam suficientes
para dar-lhe autonomia privada de negociagdo da rescisdo com o clube, por
meio do afasta- mento de aplicacdo de multas, caso as parcelas da rescisdao
sofressem atraso?.

Portanto, revela-se igualmente importante verificar se os requisitos pre-
vistos na lei para caracterizacao da hipersuficiéncia sdo taxativos ou exem-
plificativos.

1. 0 PODER DIRETIVO E O PRINCIPIO DA PROTECAO

O Direito do Trabalho é composto por um conjunto de regras constitucio-
nais, tratados internacionais e regras infraconstitucionais que tém por fim as-
segurar ao trabalhador direitos fundamentais imprescindiveis ao relaciona-
mento juridico de trabalho e do qual as partes nao possuem o poder de dispor,
ou entdo buscam afastar abusos, fraudes, alteracdes contratuais e outros atos
destinados a colocar em risco a integridade dos direitos trabalhistas.

2Segundo a Relatora, e com base nos fatos e prova dos autos, “Considerando que embora a
CLT estabeleca uma categoria de empregado hipersuficiente, ela ndo exclui a possibilidade
de existirem outras formas de caracterizacdo de hipersuficiéncia”.
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Esse conjunto de regras é orientado por principios que as referidas re-
gras nacionais e internacionais compodem as normas juridicas trabalhistas.

Os principios sdo, como as regras, fontes do direito. A priori, estabelecem
os critérios de ordenacao ou regramento, e com razao ainda mais forte, os
de interpretacdo e aplicacdo das regras de Direito. Por isso mesmo fazem
parte integrante das normas juridicas.

O principio da protecao do trabalhador é a propria razdo da existéncia do
direito do trabalho como regramento e fonte normativa das decisoes judi-
ciais. Significa que as normas trabalhistas devem ser interpretadas e concre-
tizadas favoravelmente ao empregado, posto que identificado como a parte
fragil na relacdo juridica mantida com o empregador.

Nesse contexto, o chamado principio da protecao do hipersuficiente con-
tradiz a vulnerabilidade a qual, na condi¢ao de trabalhador subordinado,
esta sujeito.

O empregado é, por exceléncia, merecedor de protecao especial no con-
texto em que o trabalho é prestado de forma subordinada, como mao de
obra para e por conta de outra pessoa que detém consideravel poder na re-
lacao individual de trabalho.

Esse poder patronal permite ao empregador organizar a atividade produ-
tiva sem a ingeréncia do trabalhador; estabelecer regras de comportamento
no ambiente de trabalho e de uso dos equipamentos; dirigir e fiscalizar a
prestacdo de servicos, determinando o que, onde, quando e de que modo o
trabalho deve ser realizado; e finalmente, punir diretamente o trabalhador
pelo descumprimento de obrigacoes.

Diante da magnitude e do imediato poder diretivo, fiscalizador e puni-
tivo do empregador, foi essencial que a Constituicdo estabelecesse um rol
especifico de direitos fundamentais para garantir a dignidade da pessoa do
trabalhador e valorizar o trabalho. Assim como protege o cidaddo contra o
poder do Estado, a Constituicdo também orienta a legislacao infraconstitu-
cional para regular e proteger contra praticas patronais ilegais ou abusivas.

Portanto, o principio da protec¢do do trabalhador esta fundado na sua fra-
gilidade em relacdo ao poder do empregador, fragilidade essa que lhe retira
grande parte de sua autonomia na negociacao das condi¢des de trabalho,
tornando-o hipossuficiente.
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Em resumo, a assimetria da relacdo de emprego reside no tamanho e na
eficacia imediata do poder patronal no contrato de trabalho, que desequili-
bra a igualdade de armas entre as partes.

Diante da ja referida assimetria em relagdo ao poder empregaticio, para
o trabalhador ter condigdes reivindicatérias de melhorias, o legislador cons-
titucional precisou considerar o empregado integrante nato da categoria
profissional correlata a atividade econdmica preponderante da empresa em
que atua. Esse expediente permite que nao ele, individualmente, mas sim a
coletividade de trabalhadores possa ter condi¢des de dialogar com a empre-
sa ou a categoria econémica sobre condi¢cdes de trabalho.

Do exposto resulta que o principio trabalhista a ser considerado ¢é o da
protecao do trabalhador, ndo importa a sua condicao social ou econémica
e menos ainda o grau de instru¢do que detenha. Em outras palavras, ndo
existe o principio do trabalhador hipersuficiente. Em menor ou maior grau,
todos os trabalhadores subordinados sdao hipossuficientes e merecedores
de protecao especial.

Neste ponto, é importante abrir um paréntese. Nas relagdoes de consumo,
é amplamente reconhecida a fragilidade do consumidor em relagdo a indus-
tria, ao comércio e aos prestadores de servicos. Isso envolve a aplicacao da
responsabilidade objetiva, a inversdo do 6nus da prova e a capacidade de
reunir direitos individuais homogéneos em uma tnica ac¢ao judicial. Confor-
me o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), qualquer consumidor, inde-
pendentemente de sua condig¢do financeira ou educacional, é considerado
hipossuficiente. [sso significa que se um bilionario enfrentar problemas com
seu iate devido a um defeito de fabricacdo ou se suas roupas de marca nao
chegarem devido a falhas da companhia aérea, ele também sera protegido
pela legislacdo que regula a defesa do consumidor.

A dificuldade em aceitar o trabalhador como parte fragil na relagdo de
trabalho e merecedor do principio da protecdo pode decorrer de diversas
razdes, incluindo interpretacdes que enfatizam a autonomia e a capacida-
de de negociacdo dos trabalhadores considerados hipersuficientes. Este
termo refere-se aos trabalhadores que, devido ao seu nivel educacional,
habilidades profissionais ou posicdo econémica, sdo vistos como capazes
de negociar suas condi¢des de trabalho de forma mais equilibrada com
seus empregadores.
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Ao levar o texto da lei literalmente, comparativamente ao Cédigo de De-
fesa do Consumidor (CDC), considerar um trabalhador hipersuficiente pode
ser similar a reconhecer que um consumidor com alto nivel educacional e
financeiro pode ter mais capacidade de negociar suas compras e, portanto,
ndo necessita da mesma prote¢ao que um consumidor com menos recursos.

No entanto, no contexto trabalhista, a vulnerabilidade do trabalhador nao
se resume apenas a sua capacidade educacional ou financeira. Ela também
envolve questdes de subordinagao, dependéncia econémica e desigualdade
de poder na relacdo de trabalho, aspectos que o principio da inalterabilidade
lesiva das condi¢des de trabalho, conforme o art. 468 da CLT, busca mitigar.

Portanto, a discussdo sobre o trabalhador hipersuficiente ndo necessa-
riamente questiona o principio da protecdo em si, mas sim como aplica-lo
de maneira equitativa e justa, levando em conta as nuances de poder e vul-
nerabilidade na relacdo de trabalho.

2. LIMITE OBJETIVO DE ALTERACAO INDIVIDUAL DAS CONDICOES DE
TRABALHO EM RELACAO AO HIPERSUFICIENTE

Os direitos listados no artigo 611-A da CLT, que sdo considerados pas-
siveis de negocia¢do, permitem que o trabalhador hipersuficiente negocie
diretamente com o empregador.

Todavia, se os direitos previstos no art.611-B da CLT, considerados indis-
poniveis, sdo inegocidveis até mesmo entre as categorias profissional e econ6-
mica, ndo podem ser objeto de redugdo ou supressao, quer pela via individual,
quer pela coletiva. Ou seja, assim como a lei considera objeto ilicito a supres-
sao ou redugdo desses direitos por meio de convencdo ou acordo coletivo
(instrumentos normativos de negocia¢do coletiva de direitos), igualmente
constituem objeto ilicito a supressao ou reducdo desses direitos por meio de
pactos individuais travados entre o hipersuficiente e respectivo empregador.

3. SUBORDINAGCAO, AUTONOMIA E O PRINCiPIO DA INALTERABILIDA-
DE LESIVA

Subordinacgao significa submissao, dependéncia.
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Com base na doutrina de LUDOVICO BARASSI?, o primeiro jurista a definir
o requisito da subordinacdo na locatio operarum em contraposicdo ao traba-
lho autonomo, a CLT expressamente estabelece como um dos requisitos da
caracterizacdo da relacdo de emprego a subordinagao como dependéncia do
trabalhador ao empregador. Essa dependéncia é, na sua forma original de
interpretacdo, econdmica, porque decorre da impossibilidade obreira de ter
acesso ou controle aos meios produtivos que requerem a sua mao de obra.

E do empregador a organizacio da atividade produtiva na qual esta inse-
rido; o estabelecimento de regras para o seu desenvolvimento; e a direcdo e
fiscalizacao do trabalho executado. Por tais razdes, a subordinacao objetiva
em relacdo ao contrato (o que fazer, como fazer, para quem fazer e onde fa-
zer) nao elimina a dependéncia econdmica pela inacessibilidade obreira aos
meios produtivos, de titularidade e total controle pelo empregador.

Com o passar do tempo, diversos motivos praticos tém enfatizado mais
a subordinacao derivada da determinacao, direcao e fiscalizacdo do traba-
lho, com a possibilidade de punicdo, do que a falta de acesso aos meios de
producao proprios, a formacgao de clientela, ou a participacao nas decisoes,
caracteristicas da dependéncia econdmica descrita no artigo 32 da CLT.

A discussdo que surge a partir da reforma trabalhista, que flexibilizou as
normas trabalhistas, concentra-se na adequacao do principio de protecao ao
trabalhador ao atual estagio das relagdes de trabalho, e ndo na remogao do
principio protetivo.

O chamado trabalhador hipersuficiente, merecedor de prote¢do como os
demais trabalhadores, estd enquadrado na flexibilizagao. Essa flexibilizagao
pressupde que o trabalhador com nivel superior de instrugao que recebe sa-
lario diferenciado em relagao a maioria dos trabalhadores brasileiros possa
ter maior autonomia privada de pactuacao. Nesse contexto, seria excecdo a
regra do caput do mesmo dispositivo legal, que, em geral, e no conjunto com
os artigos 92 e art.468, da CLT, confere as partes margem muito pequena de
liberdade contratual.

Desde logo, verifica-se que o paragrafo unico ao art. 444 nao conferiu a
esse trabalhador a denominagdo de hipersuficiente. Todos os trabalhado-

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho, p. 400, apud BARASSI,
Ludovico. Il Contrato diLavoro nel Diritto Positivo Italiano.
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res estdo posicionados em condig¢des de fragilizacdo perante o empregador.
Apenas alguns com mais intensidade e outros com menos.

A irrenunciabilidade de direitos trabalhistas indisponiveis por parte do
empregado decorre da presuncdo de que o trabalhador poderia ser for¢ado
a renunciar a alguns direitos com o escopo de apenas garantir o trabalho. A
desigualdade dos sujeitos na relagao contratual é que ampara essa indispo-
nibilidade. E assim como os hipossuficientes, os chamados hipersuficientes
também ndo podem dispor dos direitos relacionados no art.611-B, o que
confirma que todos os trabalhadores merecem protecao.

O objetivo da norma inscrita no paragrafo unico do art.444 da CLT foi o
de conferir ao portador de diploma universitario, e recebe salario diferen-
ciado maior autonomia de pactuagao para ajustes individuais com o empre-
gador, que para outros trabalhadores dependeriam de ajuste coletivo.

O principio da inalterabilidade lesiva tem por fim proteger o trabalhador
contra os riscos da reducdo ou supressao de direitos por meio de alteragao ar-
bitraria das condi¢des de trabalho, ou mesmo se consentidas, se prejudiciais.

O principal efeito do que dispde o novel paragrafo unico do art. 444, é o
de afastar, no plano individual, o disposto no caput do art.468 da CLT em
relacdo a alteracdes prejudiciais disponiveis para ajuste coletivo, quando
consentidas por um trabalhador, presume-se, capaz de avaliar os riscos de
um ajuste ao qual livremente se submete quando opta por uma supressao
ou reducao de direitos como parte de uma negociagao.

Evidentemente, se o hipersuficiente cometer erro substancial de avalia-
¢do da alteracdo proposta pelo empregador; for enganado; sofrer coacao;
estiver em estado de perigo; sofrer lesao (vicios da vontade, arts.138 a 157
do Cédigo Civil); ou se tratar de redugdo ou supressao de direito indisponi-
vel (art.611-Bm CLT), a alteracdo podera ser anulada.

4. LIMITES OBJETIVOS DE CARACTERIZACAO DO HIPERSUFICIENTE. RE-
QUISITOS TAXATIVOS, CUMULATIVOS OU APENAS EXEMPLIFICATIVOS?

Os pressupostos de caracterizacdo do hipersuficiente sdo cumulativos.
Trata-se de um critério objetivo estabelecido pelo legislador.
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Ndo obstante, esses requisitos, constantes do paragrafo unico do art.444
da CLT, ndo devem ser sempre literalmente interpretados.

A respeito, note-se que nem todo trabalhador chamado hipersuficiente
pode ser considerado alto empregado, assim considerado o empregado di-
ferenciado, disputado no mercado de trabalho e detentor de salario substan-
cialmente alto, caracteristicas que se ndo anulam, tornam efetivamente redu-
zida a influéncia do poder patronal. H4 diferenga entre alto empregado, que
detém grande autonomia e empregado hipersuficiente, que pode ndo deter
nenhuma, cabendo ao magistrado fazer essa avaliagao nos casos concretos.

Com efeito, diante do poder potestativo patronal de despedir, o risco
do desemprego, mais acentuado a partir de certa faixa etaria, pode levar o
trabalhador hipersuficiente, ndo obstante esclarecido e com bom saléario, a
aceites indesejados.

Lado outro, o fato do trabalhador ser considerado alto empregado, com
habilidade na arte, no esporte ou na sua area de atuacdo, ndo significa, por si
s0, que seja pessoa esclarecida, razao pela qual o paragrafo unico do art.444
da CLT exige o requisito do nivel de ensino superior como condi¢do. E um
critério objetivo que nao deve ser afastado, exceto diante de prova contun-
dente de aceita¢do consciente e desejada da redugdo ou supressao de direito
em troca de situagdo considerada mais vantajosa, ou por uma que nao tenha
gerado prejuizo para o trabalhador.

CONCLUSAO

Trabalhador hipersuficiente é apenas uma denominacgdo destinada a de-
signar o empregado esclarecido e bem remunerado, presumidamente infen-
so a imposicdes patronais.

No entanto, renda diferenciada e diploma de nivel superior ndo podem
afastar o empregado do principio da protecdo, até porque a lei nao exige
para a validade do ato a presenca de advogado que oriente juridicamente o
trabalhador nas alterag¢des contratuais propostas pelo empregador.

A negativa a alteragdes contratuais prejudiciais, frente a falta de protecao a
despedida arbitraria ou sem justa causa, coloca o emprego e a subsistén-
cia de qualquer trabalhador em risco, independentemente do nivel salarial
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percebido na empresa. Para que a hipersuficiéncia tenha plena eficacia, sera
preciso regulamentar o artigo 72, I, da Constituicdo da Republica.

A flexibilizagao da prote¢do concedida ao trabalhador com base na renda e
no nivel de instrugao pode ser considerada apenas no que se refere a reducao
ou supressao das normas trabalhistas disponiveis, conforme previsto no
artigo 611-A da CLT.

E proibido ao trabalhador hipersuficiente exercer poder de disposigio
sobre as matérias descritas no artigo 611-B da CLT.

Os pressupostos de caracterizacao constantes do par. inico do art.444 da
CLT sao objetivos e cumulativos. Mas considerando que o risco do desem-
prego, mais acentuado a partir de certa faixa etaria, pode levar o trabalha-
dor a aceites que as circunstancias evidenciem como indesejados ou objeto
de pressao, cabera ao magistrado dar-lhes a devida interpretagao.

Nem todo trabalhador chamado hipersuficiente pode ser considerado
alto empregado, em relagao ao qual a influéncia do poder patronal é menor,
por ser presumidamente valorizado ou requisitavel no mercado. Ha diferen-
¢a entre alto empregado, disputado pelo mercado, e detém grande autono-
mia e empregado hipersuficiente, que pode nao deter nenhuma, cabendo ao
magistrado fazer essa avaliagdo nos casos concretos.
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A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
AO TRABALHO E DO DIREITO DO TRABALHO
NA ERA DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Economic Analysis of the Right to Work and
Labor Law in the Age of Artificial Intelligence

Augusto César Leite de Carvalho?

AREA: Direito do Trabalho.

RESUMO: Todos os ramos do Direito sio afetados, garantidamente, pela chama-
da Teoria da Analise Economica do Direito, que dara énfase no aspecto econémi-
co decorrente do fato social regulado pelo Direito. O presente trabalho trata des-
te tema, informando as origens desse fendmeno, bem como suas consequéncias
sobre o Direito do Trabalho, inclusive abordando o tema na era digital.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Analise economica do direito.

ABSTRACT: All branches of law are undoubtedly influenced by the Theory of
Economic Analysis of Law, which emphasizes the economic aspects arising from
social facts regulated by law. This paper addresses this theme, detailing the ori-
gins of this phenomenon and its consequences on labor law, including its impli-
cations in the digital age.

KEYWORDS: Labor Law, Economic Analysis of Law

SUMARIO: 1. Dialogo entre Direito e Economia como premissa hermenéutica. 2.
A maximizacdo da riqueza (Richard Posner) como critério de eficiéncia do Direi-
to. 3. A impossibilidade de precificar bens meritérios (Guido Calabresi). 4. Ana-
lise econdmica do direito ao trabalho digno e do direito a ter direitos na era da
inteligéncia artificial. 5. Conclusao.

! Augusto César Leite de Carvalho é ministro do TST e professor do IESB. Doutor e mestre
em Direito das Relagdes Sociais. P6s-doutor em Direitos Humanos. Lattes: _ < http://
lattes.cnpg.br/9932682994278493 >.
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1. DIALOGO ENTRE DIREITO E ECONOMIA COMO PREMISSA HERME-
NEUTICA

A andlise econémica do Direito tem inspirado julgamentos paradigmati-
cos, inclusive no Brasil. Exemplo dessa tendéncia esta nas premissas adota-
das pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE 958252, acerca da licitude
da terceirizacao da atividade principal das empresas.

Concordemos ou ndo com as premissas validadas pelo STF %, é certo
que alguns fragmentos da ementa de mencionada decisdo * retratam
esfor¢o hermenéutico que congrega eficiéncia econémica e valores éticos
fundamentais, a saber:

16. As leis trabalhistas devem ser observadas por cada uma das empresas
envolvidas na cadeia de valor com relacdo aos empregados que contrata-
rem, tutelando-se, nos termos constitucionalmente assegurados, o inte-
resse dos trabalhadores.

17. A prova dos efeitos praticos da terceirizagio demanda pesquisas em-
piricas, submetidas aos rigidos procedimentos reconhecidos pela comu-
nidade cientifica para desenho do projeto, coleta, codificacdo, analise de
dados e, em especial, a realizagdo de inferéncias causais mediante correta
aplicacdo de ferramentas matematicas, estatisticas e informaticas, evitan-
do-se o enviesamento por omissdo de variaveis (“omitted variable bias”).

18. A terceirizagdo, segundo estudos empiricos criteriosos, longe de “pre-
carizar”, “reificar” ou prejudicar os empregados, resulta em inegaveis
beneficios aos trabalhadores em geral, como a redugido do desemprego,
diminuicdo do turnover, crescimento econdmico e aumento de salarios,
permitindo a concretizacio de mandamentos constitucionais como “er-
radicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, “reducdo das desigualdades regionais e sociais” e a “busca do
pleno emprego” (arts. 32, 11, e 170 CRFB).

Malgrado seja despretensiosa a abordagem em ensaio juridico necessa-
riamente breve, como este, tratemos da tentativa, entre nossos juizes, de
aproximar o exame da validade, eficacia, sentido e alcance da norma juridica

2 0 STF, na ocasido, desconsiderou a experiéncia acumulada pela Justica do Trabalho e
ndo raro retratada em processos que ali tramitam, desconsiderando também pesquisas,
em sentido inverso ao do julgamento, apresentadas naquele processo por estudiosos e
instituicdes de alto conceito e rigor cientifico (UFBA, UFSC, CESIT-UNICAMP).

3 Disponivel em: https://portal.stfjus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341103626
&ext=.pdf. Acesso em 15/jan/2024.
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dos postulados oferecidos pela ciéncia econdmica, iniciando nosso estudo
pela constatagdo de que o Direito, muita vez, mostra-se impermeavel a influ-
éncia de saberes que ndo considerem o contetido moral a ele inerente.

Em fina sintonia com os incisos III e IV do primeiro artigo da Constitui-
¢do — que consagram a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e dalivre iniciativa como fundamentos da Republica — o artigo 170
da Constituicao prediz ser legitima “a ordem econémica, fundada na valori-
zagao do trabalho humano e na livre iniciativa” que “tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

A Constituicao nao condiciona a realizagdo desses escopos éticos ao
critério da eficiéncia econdmica, no sentido de que, grosso modo, para a
norma ganhar validade os recursos materiais disponiveis haveriam de as-
segurar direitos sem que se reduza o que ja possui qualquer outra pessoa
(6timo de Pareto), ou até possam gerar algum decréscimo de valor para
alguém, desde que esse alguém seja de algum modo compensado (critério
de Kaldor-Hicks)*.

Mesmo antes da Constituicao de 1988, e a inspira-la, o artigo 72 do Pacto
Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC), rati-
ficado pelo Brasil em 1992, inseriu entre os direitos humanos positivados “o
direito de toda pessoa de gozar de condi¢des de trabalho justas e favoraveis”,
enumerando garantias minimas a serem asseguradas aos trabalhadores e
trabalhadoras. O artigo 7 do Protocolo Adicional a Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais, ou Protocolo de Sao Salvador, ratificado pelo Brasil em 1999, norma-
liza: “o direito ao trabalho [...] pressupde que toda pessoa goze desse direito
em condi¢Oes justas, equitativas e satisfatérias”, enumerando, em seu art.
6.2, direitos minimos necessarios a garantia da plena efetividade do direito
ao trabalho.

H4, portanto, direitos relacionados ao trabalho, erigidos explicita ou im-
plicitamente a estatura de direitos humanos, ou fundamentais, que nao se
submetem, segundo a ordem juridica posta, ao pressuposto da eficiéncia,
isto é, a condicionamento de verniz puramente econdmico. A primeira per-

* Sobre essa distingdo, ver POSNER, Richard A. A Economia da Justica. Tradugdo de
Evandro Ferreira e Silva, com revisdo de Anibal Mari. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010, pp. 105-110.
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gunta que emerge, porém, esta relacionada a quais valores morais estariam
a delinear as condi¢oes de trabalho indefectiveis, ou insuscetiveis de mitiga-
¢do por razoes de sustentabilidade economica. E daf surge a pergunta tdo ou
mais inquietante: quais os direitos de tutela ao trabalho que, fugindo a esse
espectro de indisponibilidade absoluta, devem perecer quando despropor-
cionalmente onerosos.

A primeira pergunta é impactante porque pode conduzir a sua proépria
negativa, ou seja, pode ceder ao argumento conservador de que todos os va-
lores morais, supostamente igualitarios, atendem em verdade e dissimula-
damente a interesses setorizados ou gremiais, a valores nao universais®; ou
ao argumento utilitarista de ser justa (ndo necessariamente moral) a agdo
que maximiza a utilidade (ou proporciona felicidade em maior grau), inde-
pendentemente de algum contetido ético predefinido®; ou quica ceder ao
argumento afeto a semiologia juridica, segundo o qual a racionalidade se ob-
tém na experiéncia discursiva, ou consensualmente, sem o pressuposto de
que haveria razdoes morais inatas e imanentes a toda a humanidade’. Uma e
outra perguntas remetem, de toda sorte, a inter-relacdo entre o Direito e a
Economia, a possivel supremacia de uma ou outra ciéncia na resolugao das
questoes sociais.

Segundo a nossa compreensao, o fundamento moral que empresta unida-
de e coeréncia a tutela dos direitos humanos e fundamentais é a dignidade
da pessoa humana e seus desdobramentos nas areas dos direitos civis, po-
liticos, econémicos, culturais e ambientais positivados, o que bastaria para
afastar a influéncia de ideologias conservadoras ou mesmo puramente li-

5 A propdsito do movimento conservador, que se opds a razio universal dos protoliberais
iluministas nos albores da Revolugio Francesa, ver HUNT, Lynn. A invengdo dos direitos
humanos: Uma histdria. Sdo Paulo: Companhia das Letras. Edi¢ao do Kindle, p. 9).

%Jeremy Bentham (1748-1832) é reconhecido como o precursor do utilitarismo, segundo
o qual o ser humano busca sempre o prazer e evita a dor, visando assim e invariavelmente
ao seu bem-estar. Acdo util ha de ser, portanto, aquela que visa a maximizacio da felicidade.
Dando curso a essa ideia, John Stuart Mill (MILL, John Stuart. Sobre A Liberdade. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira. Edicdo do Kindle) inicialmente a justifica, pois “sempre que ha
uma classe dominante, a moralidade do pais resulta, em grande parte, dos interesses e do
sentimento de superioridade desta classe” (p. 29).

7 Segundo Habermas (HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia. v. I. Tradu¢do de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 168): “A compreensio
discursiva do sistema dos direitos conduz o olhar para dois lados. De um lado, a carga
da legitimacdo da normatizacao juridica das qualifica¢cdes dos cidaddos desloca-se para
os procedimentos da formagdo discursiva da opinido e da vontade, institucionalizados
juridicamente. De outro lado, a juridificagdo da liberdade comunicativa significa também
que o direito é levado a explorar fontes de legitimac¢do das quais ele ndo pode dispor”.
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bertarias, do utilitarismo ou da razao discursiva. Mas o foco das nossas re-
flexdes é, neste entdo, o de investigar em que medida as teorias econdmicas
podem limitar a eficacia, o sentido ou o alcance das normas de Direito do
Trabalho, cabendo, por isso, verificar como os defensores dessa ideia se po-
sicionam acerca dos fundamentos de validade da ordem juridica.

2. A MAXIMIZAGAO DA RIQUEZA (RICHARD POSNER) COMO CRITERIO
DE EFICIENCIA DO DIREITO

Ao figurar como um dos precursores da Analise Economica do Direito
(AED), Richard Posner sustentou que a eficiéncia da norma de Direito de-
veria estar associada a sua aptiddo para maximizar a riqueza e teve que su-
portar acesa critica de que estaria, em rigor, a dar nova roupagem ao utilita-
rismo. A primeira vista, a riqueza era outra forma de referir a utilidade (ou a
felicidade), tudo a insinuar que a analise econdmica que propunha era uma
formula mimética de associar eficiéncia a maximizacao da felicidade, sem
apelo a qualquer outro parametro de racionalidade.

E qual seria, entdo, a contribui¢cdo da ciéncia econémica na concepg¢ao
e compreensao da ordem juridica, se descartada estaria a maximizagao da
utilidade como fundamento para a validagdo desta? Posner® tem em vista
resolver esse dilema ao fazer uma distingao conceitual entre “riqueza” e
“utilidade”. E lembra, nesse contexto, que desde Adam Smith o termo “valor”
é associado ao “valor de troca”, definido pelo mercado a partir de quanto
as pessoas pretendam gastar com as coisas ou mercadorias, independen-
temente de seu “valor de uso”. Observa Posner que “do conceito de valor,
deriva o de riqueza da sociedade como soma de todos os bens e servicos no
interior desta”.

Embora a consentir que o valor esta relacionado a felicidade (“uma pes-
soa nao compraria uma mercadoria se nao obtivesse com esta mais felicida-
de”), sustenta que a utilidade nado se confunde com o valor (“o individuo que
gostaria muito de ter uma determinada mercadoria, mas nao esta disposto
a pagar por ela ou é incapaz de fazé-lo, talvez por ser pobre, nao a valoriza”
no sentido de atribuir-lhe valor de troca). A AED, em vez de associar o custo

8 Op. cit. O autor sustenta essa dicotomia riqueza/utilidade a partir da pagina 72 de sua
obra, sendo essa a fonte bibliografica adotada em seguida.
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e 0 proveito econdmico a maximizacao da utilidade, haveria de adotar, se-

gundo Posner, a “maximizag¢do da riqueza como conceito ético”. Mas apenas
daquela riqueza que, em aparente concessao de Posner a conteudos morais,
equivalesse a soma das preferéncias pessoais moralmente relevantes:

[...] ariqueza da sociedade é a totalidade da satisfagdo das preferéncias (as
Unicas moralmente relevantes em um sistema de maximizacdo da rique-
za) financeiramente sustentadas, isto é, que se manifestam em um mer-
cado. Este, entretanto, ndo precisa ser explicito. A vida econémica ainda
estd organizada, em grande medida, segundo o principio do escambo. Sao
exemplos disso o ‘mercado de casamentos’, a criagdo dos filhos e um jogo
de bridge entre amigos. Seria possivel calcular o valor monetario desses
servicos com base em substitutos deles vendidos em mercados explicitos
ou de outras maneiras. Eles ilustram a importante observacdo de que a ri-
queza ndo é simples reflexo do Produto Interno Bruto ou de qualquer ou-
tro indice monetario efetivo de medicdo do bem-estar. Uma sociedade nédo
se torna necessariamente mais rica se as mulheres deixarem (espontane-
amente) de ser donas de casa para se prostituirem; ou se uma pessoa que
costuma contribuir com institui¢des de caridade (fazendo crescer assim o
consumo de outras pessoas) passar a gastar seu dinheiro consigo mesma®.

Visando ilustrar o modo como a maximiza¢ao da riqueza pode ser um
contributo da ciéncia econémica para promover a eficiéncia do Direito, Pos-
ner traz a consideragdo algumas situagdes juridicas que lhe pareceram ilus-
trativas!®. Posner defende, por exemplo, que a responsabilidade pré-tarifada
(quarenta reses pelo assassinato de um homem livre; a metade desse gado
pela morte de escravo; duas reses por arrancar um olho) era, na socieda-
de primitiva, mais eficiente que a fixacdo da indenizacdo caso a caso, pois
“os custos informacionais!!' que a determinacao individualizada de perdas e
danos implicaria fazer da compensacao fixa a abordagem mais viavel para
a sociedade primitiva”. A responsabilidade coletiva (que se estendia aos pa-

° Posner, op. cit., p. 74. Posner defende que em alguns casos o “mercado ndo explicito” se
apresenta como um “mercado hipotético”, a exemplo de quando o juiz estd na contingéncia
de mensurar o prejuizo que alguém causou a um bem que, danificado como esta, ndo pode
ser avaliado concretamente pelo mercado real.

10 0p. cit., pp. 227 e seguintes. A critica ao critério de Kaldor-Hicks esta antes, na p. 111.

1 Posner (op. cit., p. 234) explica o que seriam os custos informacionais: “Como nio ha, nas
sociedades primitivas, policia ou outros 6rgaos publicos de investigacdo, e como o custo
da informacdo é geralmente alto de qualquer forma, seria de esperar que a probabilidade
de punicio fosse muito baixa e, consequentemente, que o valor ideal da indenizacdo por
assassinato fosse bem alto”.
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rentes) tornava viavel a prévia tarifacao de valor mais elevado que as per-
tencas do infrator.

A partir de equagdo que considera a probabilidade de punig¢do e o rigor
da pena aplicavel, Posner indica como avaliar a eficiéncia da solugao juridi-
ca: “A andlise econdmica sugere que a concomitancia de baixa probabilidade
e penalidades muito severas frequentemente é eficaz, porque, contanto que
os custos de cobranga de multas ou indenizagdes por perdas e danos sejam
baixos, a redu¢do da probabilidade de puni¢ao, gracas a qual se economizam
recursos com investigacdo e julgamento, pode ser compensada, sem maio-
res despesas, pela intensificagdo da severidade da pena para os (poucos)
infratores capturados”'?. Nota-se que Posner analisa a eficiéncia da norma
juridica — que derivaria da maximizagao da riqueza — sem agregar, nesse
passo, a consideracdo de qualquer valor moral.

Ler esses fragmentos da obra de Posner faz lembrar os juizes que dizem
estar perdendo tempo com julgamentos tais ou quais, ou empresas que nao
enxergam a protecdo ao meio ambiente de trabalho como um ativo, mas sim
como um custo de pessoal. Em verdade, ha formas menos amorais de inter-
-relacionar a Economia e o Direito.

3. A IMPOSSIBILIDADE DE PRECIFICAR BENS MERITORIOS (GUIDO
CALABRESI)

Nao causa estranheza que Posner'® tenha enfrentado a critica de juristas
que, a exemplo de Ronald Dworkin, opuseram-se fortemente a premissa de
gque a maximizac¢do da riqueza seria um valor ético por si, a ser considerado
na atribuicdo de sentido ou alcance a norma juridica. A analise econdmica
caberia, porém, e segundo vertente tedrica distinta da de Richard Posner,
ponderar também acerca de opgdes politicas que envolvem variaveis de
conteudo propriamente ético, a exemplo de quando Calabresi menciona o
paradoxo da suficiéncia:

[...] O paradoxo consiste na vontade da sociedade de gastar uma grande
quantidade de recursos para salvar uma pessoa que se encontra frente

2 Qp. cit., p. 235.
13 Resposta de Posner a Dworkin na obra citada, p. 128.
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a um perigo dramatico em lugar de utilizar esses mesmos recursos para
evitar desastres recorrentes que sacrificam muito mais vidas *.

Calabresi explica que tal paradoxo acontece porque a primeira solugao (a
de assegurar incondicionalmente o direito a vida)

Contribui justamente para reafirmar o principio segundo o qual ‘a vida ndo
tem preco’ [...] especialmente se confrontado com muitas outras decisdes
(de carater publico ou privado) que, de modo menos chamativo, atribuem
um preco a vida de maneiras que entendemos moralmente repugnantes.

Em nota, Calabresi esclarece:

Damos, como exemplos, nossa vontade como sociedade de gastar grandes
somas de dinheiro para salvar [...] um refém; e a vontade de uma empresa
de mineragdo de pagar somas extravagantes para salvar aqueles poucos
mineiros que se encontram aprisionados, mas sem a vontade de gastar
uma soma comparativamente menor para salvar mais vidas por meio da
implementacdo de medidas preventivas de seguranca;

Ou “gastar milhdes para salvar a tontos que fizeram a escolha de cruzar o
Atlantico em um bote de remos [...]"".

O mesmo autor, com vasta e reconhecida experiéncia como magistrado
e professor da Yale Law School, enfatiza que ndo somente a vida se revela
como um “bem meritorio” (insuscetivel de precificacdo), dado que também
assim se classificam aqueles bens:

Em que a obje¢do quanto a sua mercantilizacdo ndo consiste em que seja
odioso reconhecer-lhes um preco, sendo que resulta execravel que a titu-
laridade e o emprego desses bens sejam atribuidos através da distribuicdo
da riqueza em voga, que é altamente desigual. (Calabresi, 2023)

Seriam bens meritdrios, dessa segunda categoria, o direito de prestar ou
ndo o servi¢o militar, especialmente em tempos de guerra, o de ter filhos, o
de obter ou ceder partes do proprio corpo (sangue, 6vulos e sémen, medu-

1* CALABRES]I, Guido. EI futuro del Derecho y Economia: Ensayos para la reflexion y la
memoria (Spanish Edition). Tradugdo livre. Lima (Peru): Palestra Editores. Edicdo do
Kindle, pp. 30-31.

15 Ibidem.
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la dssea, rins) ou mesmo o de contribuir financeiramente para campanhas
eleitorais?®.

Nesse reencontro da Economia com a eticidade que ilumina a razao juri-
dica, ha alguns aspectos da doutrina de Calabresi que tém inegavel impor-
tancia. O primeiro deles esta relacionado a distingdo entre a Analise Econo-
mica do Direito e a sua vertente mais conhecida como Direito e Economia
(ou Law & Economics, doravante L&E). Esclarece Guido Calabresi que “en-
quanto na Analise Econdmica do Direito (AED) é a Economia quem domina
e o Direito resulta ser o objeto de anadlise e critica, no Direito e Economia
(L&E) arelacao é bilateral. A teoria econémica examina o Direito, porém, em
ndo poucas vezes, essa analise nos guia na dire¢do de promover mudancgas
na teoria econdmica, no lugar de gerar tal mudanca no Direito ou na maneira
como a realidade juridica é descrita”?’.

Em rigor, a adogao da Analise Econémica do Direito, com a influéncia bi-
lateral que Calabresi atribui, como visto, a vertente doutrinaria da Law &
Economics, somente faz sentido deontoldgico se incorporar os direitos hu-
manos e fundamentais como variaveis analiticas, sob pena de comprome-
ter-se a propria subsisténcia dos direitos assegurados a minorias, pessoas
ou grupos vulneraveis, direitos esses presentes, por exemplo, nas normas
do Direito do Trabalho, do Direito do Consumidor e do Direito a Protecao de
Dados. Como bem assinala Calabresi:

Os conhecimentos que possuem os economistas permitem que eles se-
jam especialmente capazes de prestar ajuda aos legisladores. Contudo, a
aplicacdo desses conhecimentos nas citadas areas (juridicas) exige que os
economistas estejam dispostos a fazer coisas a que tradicionalmente se
tém mostrado resistentes. As indicacées sobre quais mudancas de valor
induzidas pelo Direito sdo desejaveis ndo tém por que pressupor — como
alguns autores bem poderiam argumentar — uma maior tolerancia a im-
precisdo. Nao obstante, elas exigem que quem faca esse tipo de andlise
postule ou assuma, para qualquer sociedade dada, um nimero limitado de
valores fundamentais cuja inter-relagdo e maximizagdo conjunta podem
ser abordadas pela analise econdmica.'®

16 Op. cit., p. 103.
7 0p. cit., pp. 27-32.
18 Op. cit., pp. 282-283.
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H4, na contemporaneidade, uma onda de flexibilizacdo da tutela ao tra-
balho humano sob o pretexto de que estaria a imp6-la, como novidade irre-
sistivel, a Analise Econdmica do Direito. Nessa circunstancia, cabe, portanto,
indagar, ainda assim, quais os direitos que ndo estariam sujeitos a régua da
eficiéncia econdmica porquanto atenderiam, como aponta Calabresi, as ex-
pectativas de valores éticos fundamentais.

Dito de outro modo: quais direitos trabalhistas consubstanciariam, na
dicgdo do artigo 6.2 do Protocolo de Sdo Salvador (PSS), a garantia da plena
efetividade do direito ao trabalho? Como norma supralegal, mencionado tra-
tado de direitos humanos (PSS) limita os efeitos de dispositivos legais que,
a semelhancga do artigo 22, I da Lei n. 13.874/2019, exaltem, sem peias, “a
liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas”. “Entre
o patrao e o empregado”, ensina-nos Lacordaire, “a liberdade escraviza e a
lei liberta”.

4. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO AO TRABALHO DIGNO E DO DI-
REITO A TER DIREITOS NA ERA DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Retomemos a pergunta: quais direitos do trabalhador estariam imunes a
analise da eficiéncia econ6mica? Que outros “bens meritdrios”, ou insusce-
tiveis de precificacao, estariam ambientados em uma relagdo de emprego?
Quais deles, em outras palavras, seriam inerentes a “valorizacao do trabalho
humano” em uma ordem econdmica e social que, segundo o artigo 170 da
Constituicdo, “tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”?

Entre tantos, pretendemos ilustrativamente realgar, como indene a ana-
lise de eficiéncia econOmica, o direito seminal de ser reconhecido como em-
pregado, que equivale ao direito basico de ter acesso a direitos, vale dizer,
acesso a todos os direitos assegurados aqueles que prestam trabalho subor-
dinado, oneroso, pessoal e nao eventual. O direito de ser empregado ndo
pode estar condicionado a vontade do empregador, ou ao contrato formal,
pois em uma relacao assimétrica — como de fato é qualquer relacdo de em-
prego — tal importaria converter em opcional, para o empregador; a contra-
tacdo do empregado como empregado, isso a comprometer a subsisténcia
do proprio Direito do Trabalho.
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Lembremos, porque oportuno, que na esteira da recente sublimacao da li-
berdade econdmica sobreveio a modificagdo do artigo 20 da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro'?, a preceituar que “nas esferas administra-
tiva, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao”.
E qual a consequéncia pratica de decisao judicial que, como visto, estaria a
impedir que o trabalhador, a laborar nas condig¢des previstas no artigo 32 da
CLT (como empregado, portanto), tenha garantidos os direitos previstos para
os que, como trabalhadores, protagonizam relagdes de emprego?

E possivel pensar que uma decisdo com esse teor nio somente excluira
a cidadania, ou seja, excluira de empregados o direito de exercer as tutelas
juridica e judicial que eles tém asseguradas em tratados, Constituicao e leis
da Republica, mas também tera o efeito de desestruturar a ordem fiscal que
se baseiana predominancia do emprego — aiincluido o custeio do sistema de
financiamento imobiliario (FGTS), a assisténcia social, a previdéncia publica
e toda a seguridade social, além do imposto de renda com contribui¢do
diferenciada quando ha emprego.

Todo o conjunto de valores éticos convencionais, constitucionais ou le-
gais, que emprestam sentido as normas do Direito do Trabalho, ndo terao ra-
zdo de ser, ou de subsistir, se a validade ou a eficacia dessa tutela ao trabalho
decente estiver condicionada a premissa de que nao pode gerar 6nus para
outras pessoas ou entes (empregador e agentes econdmicos que integram as
cadeias de suprimento) que aspiram a ampla liberdade dos mercados.

0 mesmo sucedera se o Poder Judiciario, ao fazer da liberdade econ6-
mica um axioma juridico incontrastavel, fixar a tese de que os empresarios
podem eleger a natureza juridica que pretendem atribuir aos contratos de
trabalho (afastando a regéncia do Direito do Trabalho se enquadrarem seus
empregados, discricionariamente, como trabalhadores auténomos, eventu-
ais ou nao assalariados). No mundo das assimetrias em que se aloja o habi-
tat laboral, todo o sistema de tutela juridica ao trabalho humano resultara
igualmente comprometido.

Os efeitos praticos da restrigdo ao direito de ser empregado (quando
presentes os requisitos do emprego, mas este ndo convier economicamente
ao empregador) sdo ainda mais gravosos quando alcancam, virtualmente,

19 Decreto-lei n. 4.657/1942, com a alteracdo introduzida pela Lei n. 13.655/2018.
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todos os trabalhadores que sdo hoje e progressivamente comandados por
algoritmos atrelados a inteligéncia artificial. Em paréntese, ha aqui a alusao
a empregados submetidos a gerenciamento algoritmico na agricultura de
precisdo, na industria que adota o sistema just in time, no comércio eletro-
nico e no crowdworking, seja este off-line (como o realizado por motoristas
e entregadores cujo trabalho é organizado, dirigido, precificado e sanciona-
do por plataformas digitais) ou online (a exemplo do que se desenvolve por
demanda a ser atendida por qualquer trabalhador conectado em qualquer
local do planeta).

Afastar a existéncia de subordinacdo quando a vontade patronal tem o
suporte de inteligéncia artificial, plataforma digital e algoritmos tem, por-
tanto, e potencialmente, a consequéncia pratica de neutralizar a tutela juri-
dica reservada ao trabalho humano do devir e do porvir. Mesmo a suposi¢do
reducionista de que estaria a subordinagdo algoritmica presente apenas no
crowdworking off-line (fendmeno conhecido, por metonimia, como uberiza-
¢do) ndo impediu que tribunais de quase todo o Ocidente, atentos as con-
sequéncias humanistas e econémicas do que decidiam, afirmassem a exis-
téncia de emprego entre as empresas gestoras de plataformas digitais e os
motoristas ou entregadores a seu servico.

Conforme recentissima pesquisa jurisprudencial desenvolvida, no direi-
to comparado, pela professora Teresa Coelho Moreira?’, da Universidade de
Minho (Portugal), em varios paises a polémica sobre a natureza do vinculo
repercutiu inicialmente em decisdes judiciais antagonicas, mas se pacificou,
apos longa cizania jurisprudencial, quando reconhecida a existéncia de em-
prego pela Ontario Labour Relations Board, no Canada, em 25 /fev/2020%%;
pela Corte de Cassagao da Franca em 28/nov/2018 (quanto a entregadores
da Take Eat Easy) e em 4/mar/2020 (quanto a motoristas da Uber); pela
Corte de Cassacdo da Itdlia em 24/jan/2020; pela Corte de Apelacdes do
Estado de Nova lorque em 26/mar/2020% e pela Corte Distrital Norte da

20 MOREIRA, Teresa Coelho. Direito do Trabalho na Era Digital. Coimbra: Almedina, 2023,
22 edigdo, passim. Ver também: CARELLI, Rodrigo de Lacerda. OLIVEIRA, Murilo Carvalho
Sampaio. As Plataformas Digitais e o Direito do Trabalho: como entender a tecnologia e
proteger as relagées de trabalho no Século XXI. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021, p.
146.

21 Caso Canadian Union of Postal Workers, Applicant vs. Foodora Inc. d.b.a. Foodora,
Responding Party

22 Caso Postmates, Inc.
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Califérnia em 11/mar/2015%. Alguns paises, como Espanha®* e Portugal?®,
ja converteram em lei essa presuncdo de emprego.

Ao inicio de janeiro de 2024, a Secretaria do Trabalho do Governo dos Es-
tados Unidos anunciou nova diretriz a prevalecer em citado pais, a partir de
11 de marg¢o desse mesmo ano, segundo a qual os trabalhadores que pres-
tam servico de transporte ou entrega mediante aplicagdes tecnolédgicas po-
derdo ser classificados ndo mais como trabalhadores autonomos (indepen-
dent contractors) e sim como empregados (employees), regidos pela lei que
regula a relacdao de emprego nos EUA (a Fair Labor Standards Act), a depen-
der de estarem presentes alguns elementos factuais caracteristicos do em-
prego, com énfase para o grau de controle da companhia sobre as condi¢coes
de trabalho e, noutra perspectiva, a real intensidade com que a plataforma
proporciona o empreendimento individual (entrepreneurial opportunity)?.

Como pano de fundo, uma construcao jurisprudencial em sentido contra-
rio, que paradoxalmente sublime a autonomia contratual em negécios assi-
métricos?’, sublima em rigor o argumento — marcadamente ingénuo — de
que os livres mercados remunerariam adequadamente os agentes econémi-
cos na medida de suas contribui¢des para a economia. Em artigo publicado
acerca da desregulacdo do mercado de trabalho, Ana Frazdo?® enumera as
razodes que fazem inconsistente essa linha de argumentacgao, sustentando,
entre o mais, que a critica a confianga incondicional na analise de eficién-
cia econdmica ha de insistir no aspecto de que as teorias econdmicas nao

3 Caso O’Connor vs. Uber Technologies, Inc. O julgamento fez a Califérnia editar lei que
obrigava as empresas Uber e Lyft a contratar seus motoristas como empregados, estando
a posterior revogagdo de tal lei sob apreciacgdo judicial.

24 Cfr. Real Decreto-ley n. 9/2021.
%5 Cfr. art. 12-A do Codigo de Trabalho de Portugal, acrescido pela Lei n. 13/2013.
% Noticia disponivel em: https://www.washingtonpost.com/business/2024/01/09/

gig-workers-new-labor-rules-independent-contractors/71b84dce-aede-11ee-9a32-
5c9e6aa28b3b_story.html. Também disponivel em: https://fortune.com/2024/01/09/
biden-labor-department-rule-independent-contractors-gig-economy-uber-lyft-
doordash/ ; e em: https://55content.com.br/politica/eua-fixa-criterios-para-definir-se-
motorista-e-ou-nao-empregado-de-app/ . Acesso em 13/jan/2024.

%7 Pomos de lado, porque sofistico e por experiéncia prépria, o argumento de que
trabalhadores intelectuais ou comissionados definem o contetido de seus contratos de
trabalho, sem se submeterem a preordenagdo empresarial.

8 FRAZAO, Ana. “Desregulagio do mercado de trabalho e flexibilizagdo dos direitos
trabalhlstas — Parte II”. In: site ]ota 8/]ul/2020 Dlsponlvel em: ttps wawlota mfoz
do/d

de-trabalho-e-flexibilizacao-dos- dlreltos trabalhlstas-parte ii- 08072020. Acesso em 16/
jan/2024.
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sao neutras, mas abragam importantes vieses ideoldgicos. Em igual sentido,
pontua Calabresi:

Para muitos profissionais modernos da Andlise Econémica do Direito, a
teoria é de Chicago ou de Viena. Mas precisamente o mesmo enfoque pode
utilizar-se dentro da teoria marxista. Em cada caso, existe uma teoria ‘es-
colhida’; o mundo juridico é avaliado pelo prisma dessa teoria e se 0 mun-
do nele ndo se encaixa é descartado, condenado inclusive, enquanto que
os profissionais na matéria esperardao por uma realidade que se encaixe
na teoria escolhida?.

A prevalecer todo esse conjunto de ideias, ndo haveria como remeter
qualquer resolucdo jurisdicional ao que preconizam algumas teorias econo-
micas — que condicionariam a eficacia da norma juridica a maximizac¢do da
riqueza ou a outro critério supostamente ascético — para desse modo supri-
mir-se a elastica gama de direitos humanos assegurada a trabalhadores em
condi¢cdo de emprego. Até mesmo a citada Lei n. 13.874/2019, promulgada
em quadra histdrica de ampla suscetibilidade a impulsos excessivamente li-
bertarios, prediz que a liberdade de desenvolver atividade econémica deve
observar a legislacdo trabalhista (art. 32,11, c) e que a supremacia do negécio
juridico esta limitada pelas normas de ordem publica (art. 32, VIII).

5. CONCLUSAO

Logo, a pergunta sobre quais os direitos relacionados ao trabalho cuja
eficacia estaria condicionada a sua eficiéncia econdmica, respondemos que,
por exclusdo, estdo a salvo todos aqueles direitos de matriz convencional,
constitucional ou legal que se inspiram na promocgao da dignidade humana
em ambiente laboral, incluindo o direito de postular em juizo o reconheci-
mento da condi¢do legal de empregado com vistas a titularidade desse con-
junto civilizatoério de direitos.

29 Op. cit., p. 33. Em nota de rodapé, o autor enfatiza: “‘Embora muitos operadores juridicos
creiam que o movimento Law & Economics apresente sempre as mesmas caracteristicas
e perfis, o certo é que ndo é assim. Cada escola abraca postulados inteiramente distintos
(econdmicos, filosoficos, politicos) que levardo a resultados substancialmente diferentes”.
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A REFORMA TRIBUTARIA E AS IMPLICACOES
NA TRIBUTACAO DOS SERVICOS DE ADVOCACIA

Tax reform and implications for
the taxation of legal services

Marcelo Signorini Prado de Almeida*

AREA: Direito Tributario.

RESUMO: A tributacao de inimeras areas de manifestacdo de riqueza, visando o
financiamento do Estado, gera automaticamente a insatisfacdo de varios setores.
No sistema tributario nacional, hd um ponto comum que tem sido alvo de criticas
por décadas: a necessidade de uma reforma substancial que traga maior justica
fiscal, com menos complexidade, reduzindo os custos de conformidade para a
apuracdo e recolhimento dos tributos e, consequentemente, diminuindo a sone-
gacao fiscal. No entanto, devido a pouca participagao de juristas e de diversos se-
tores em discussdes mais aprofundadas, como ocorreu na elaboragdo do Cédigo
de Processo Civil, o resultado materializado na Emenda Constitucional n.2 132 de
20 de dezembro de 2023 nio se mostrou dos mais admiraveis, ao menos em teo-
ria. A emenda sinaliza pouca efetividade na resolucdo dos problemas ja existen-
tes, mantendo beneficios para setores especificos e a tdo almejada simplificacdo
do sistema de obrigacdes acessdrias e a redugao da carga tributaria ndo parece
ser concretizada a curto e médio prazo. H4 a possibilidade de um aumento na
carga tributaria com impactos substanciais nos indices inflacionarios, gerando
maiores dissabores para os cidaddos que destinam boa parte de sua riqueza a
manutencdo do Estado, cujos servicos apresentam qualidade questionavel. O
servico essencial da advocacia também foi impactado por estas alteracdes. Este
estudo tem em vista trazer reflexdes sobre as novas normas complementares e a
necessidade de atenc¢do para que a reforma ndo agrave a situacdo, resultando na
maior tributacao do mundo, além das inimeras outras alterag¢des legislativas que
podem surgir em tributos ndo abrangidos diretamente pela reforma tributaria.

! Advogado tributarista; Doutorando e Mestre em Direito Econémico, Financeiro e
Tributério pela Universidade de Sdo Paulo (USP); P6s-Graduado lato sensu em Direito
Tributério pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios — IBET/SP. Autor do Livro
“Responsabilidade Tributaria do Grupo Econdmico — Elementos de Identificagdo e
sua Interpretacdo”. E-mail: < marcelo@hmlaw.com.br >. Lattes: < http://lattes.cnpq.
br/4728013595979627 >.
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PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario. Reforma tributaria. Tributacado de servico
de advocacia.

ABSTRACT: The taxation of numerous areas of wealth manifestation, aimed at
financing the state, automatically generates dissatisfaction among various sec-
tors. Within the national tax system, a common point has been the subject of
criticism for decades: the need for a substantial reform that brings greater fiscal
justice with less complexity, reduces compliance costs for the assessment and
collection of taxes, and consequently decreases tax evasion. However, due to the
limited participation of jurists and various sectors in more in-depth discussions,
as seen during the drafting of the Civil Procedure Code, the result materialized in
Constitutional Amendment No. 132 of December 20, 2023, has not been the most
commendable, at least in theory. The amendment indicates little effectiveness in
solving existing problems and maintaining benefits for specific sectors, and the
much-desired simplification of the system of ancillary obligations and reduction
of the tax burden does not seem likely to be realized in the short and medium
term. There is the possibility of an increased tax burden with a substantial im-
pact on inflation rates, causing greater discontent among citizens who alloca-
te a significant portion of their wealth to the maintenance of the state, whose
services are of questionable quality. The essential service of advocacy was also
affected by these changes. This study aims to reflect on the new complementary
norms and the need for vigilance to prevent the reform from worsening the situ-
ation, potentially leading to the highest taxation in the world, in addition to the
numerous other legislative changes that may arise in taxes not directly covered
by the tax reform.

KEYWORDS: Tax Law. Tax Reform. Taxation of Legal Services.

SUMARIO: Introducio. 1. O Planejamento Tributario, sua regula¢io e o modelo
BEPS. 2. Concorréncia e Tributagao. 3. Cases: Apple e Starbucks. Conclusao. Refe-
réncias bibliograficas

INTRODUCAO

A tributacdo desempenha um papel essencial no financiamento das
atividades do Estado, devendo abranger todas as atividades economicas
e manifestagdes de riqueza. Ao longo do tempo, as constitui¢cdes passa-
ram a prever regras, principios e limita¢des ao poder de tributar, com o
objetivo de equilibrar as receitas publicas e alcancar os fins sociais. Des-
de a Carta Magna de Jodo Sem Terra, em 1215, ha uma clara delimitagao
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do Poder de Tributar, estabelecendo valores a serem seguidos e sujeitan-
do a nova tributagdo ao aval dos proprios contribuintes.2.

O descontentamento com a carga tributaria é recorrente e tem sido o fun-
damento principal de diversos eventos histdricos e revolugdes ao redor do
mundo, além da crescente necessidade do Estado em aumentar a arreca-
dacgdo para alcangar seus objetivos sociais. A sociedade brasileira ha tem-
pos clama por alteragdes no sistema tributario, que representa uma enorme
complexidade juridica em um momento essencial para a economia e para
a organizacao do Estado, especialmente em relagdo a forma federativa de
Estado e a separacao de poderes.

O problema reside na continua necessidade do Estado de aumentar a arre-
cadacdo, raramente se dispondo a reduzir os gastos da maquina estatal, que é
ineficiente e cara®, este ndo é um problema exclusivo do Brasil, mas um ponto
crucial ao longo da historia. Jean-Baptiste Colbert, Ministro das Finangas de
Luis XIV, no século XVII, afirmou: “I'art de I'imposition consiste a plumer l'oie
pour obtenir le plus possible de plumes avec le moins possible de cris™.

De fato, o sistema tributario, como um conjunto harmonico de normas,
assim como qualquer ramo do Direito, precisa acompanhar as evolucoes da
sociedade e sua complexidade sempre crescente. Especialmente conside-
rando que o sistema tributario brasileiro tem sua regulamentacdo datada

2“12. No scutage not aid shall be imposed on our kingdom, unless by common counsel of our
kingdom, except for ransoming our person, for making our eldest son a knight, and for once
marrying our eldest daughter; and for these there shall not be levied more than a reasonable
aid. In like manner it shall be done concerning aids from the city of London”.

3 Ndo se quer passar a impressdo de que o corte de gastos substituiria uma reforma
tributaria, mas seria ponto fundamental para evitar um efeito reverso de aumento de carga
tributaria. Sobre o tema, Klaus Tipke possui uma significativa posi¢do: “Aos desgostosos
com o Estado [Staatsverdrossenen] aborrece mais a direcdo global da Politica. Por isso
internamente ele rejeitou o Estado, tornou-se alheio a ele; diz a si mesmo: com essa
politica deve-se gastar o menos possivel para tirar dela o apoio financeiro. O desgosto
ndo precisa referir-se a forma estatal; mesmo uma determinada politica, especialmente
uma excessiva politica social, pode desgostar. Quem acha que o Estado gasta muito
dinheiro com individuos antissociais de toda parte e explora em seu favor seus cidaddos
produtivos, pode também praticar a rejei¢do ao fisco, ndo raro acompanhada de absten¢do
nas elei¢des” (TIPKE, Klaus. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Luiz Déria
Furquim (trad.), Porto Alegre: Fabris, 2012. p.104).

* A arte da tributagdo consiste em depenar o ganso para obter o maximo de penas com
o minimo de gritos - traducdo livre. SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JUNIOR,
Ricardo André. Transparéncia fiscal e reciprocidade nas perspectivas interna e

internacional. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais do direito
tributario. v. 19°. Sdo Paulo: Dialética, 2015. p. 250-251.
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de outubro de 1966, fruto de uma reforma de 1965, com pouca ou nenhuma
interferéncia de manifestacdes democraticas no processo legislativo.

A Emenda Constitucional n.2 132 de 20 de dezembro de 2023 representa
um marco histoérico e, ainda que dependa de regulamentag¢des mais precisas
por meio de Lei Complementar, o novo texto constitucional impacta direta-
mente no Imposto sobre Servigos e, consequentemente, nos servigos de ad-
vocacia. Algumas peculiaridades dessas alteragdes fizeram parte das discus-
soes nas casas do Congresso Nacional, buscando trazer uma maior justica na
tributagdo, conforme sera refletido a seguir.

1. 0 IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA — ASPEC-
TOS GERAIS E 0S IMPACTOS DA CRIACAO DO IMPOSTO SOBRE BENS E
SERVICOS (IBS)

A tributagdo sobre servigcos de qualquer natureza desempenha um papel
relevante na autonomia municipal, essencial para o sistema constitucional e
o federalismo brasileiro, especialmente considerando a caracteristica do sis-
tema tributario nacional de tributar predominantemente bens de consumo
e servicos em detrimento da tributacao sobre patrimonio e renda. Esta tra-
dicdo, evidentemente, afeta desproporcionalmente a populacio de menor
renda, que, embora utilize os mesmos servigos e consuma produtos seme-
lhantes aos de maior renda, manifesta capacidade contributiva em menor
grau. Este contexto inclui o servigco de advocacia, essencial para a Justica de
toda sociedade.

O imposto sobre servicos de qualquer natureza, criado pela Emenda
Constitucional n.2 18/65, foi originalmente concebido como um Imposto so-
bre Valor Agregado (IVA), inspirado no IVA dos paises integrantes do entdo
Mercado Comum Europeu, cujo objetivo era harmonizar a tributacdo de di-
versos paises para promover maior desenvolvimento econémico. A impor-
tancia singular de uma Lei Complementar para regulamentar, inclusive, os
servicos tributaveis pelos Municipios, reflete essa inspiracao.

O Imposto sobre Valor Agregado é cobrado em todas as etapas do proces-
so de producdo, comercializacdo e prestacdo de servigos, permitindo que o
crédito do imposto pago na etapa anterior seja compensado na etapa poste-
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rior, garantindo a nao cumulatividade e sendo arcado pelo consumidor final,
presente na ultima etapa econdmica. Esta sistematica de tributacdo se des-
taca pela incidéncia sobre uma base ampla, visando alcangar todos os bens
e servigcos e concentrando a tributacdo no destino.

Com a promulgac¢do da Emenda Constitucional n.2 132/23, o sistema tri-
butario brasileiro passa a adotar um Imposto sobre Valor Agregado dual,
criando-se o Imposto Sobre Bens e Servicos (IBS) e a Contribuicao sobre
Bens e Servigos (CBS). Comparando os dois sistemas, o anterior impunha a
cobranca de cinco tributos sobre bens e servigos: ICMS, IP], ISS, PIS e Cofins,
enquanto o novo sistema substitui esses tributos pelo IBS, CBS e os novos
Imposto Seletivo (IS) e Contribuicao sobre Produtos Primarios e Semielabo-
rados (CPPS). No entanto, a efetiva compreensdo desses novos tributos de-
pendera de regulamentacao complementar. Essencialmente, extinguiram-se
quatro tributos e criaram-se outros quatro, sem uma mudanga significativa
na percepg¢do popular.

O novo sistema é defendido como mais sofisticado e, teoricamente, ja tes-
tado com sucesso em mais de 170 paises, que ndo possuem, contudo, o mes-
mo formato federativo ou as mesmas realidades e desigualdades regionais
caracteristicas do Brasil. A legislacdo brasileira é notoriamente complexa,
com diversas aliquotas, beneficios fiscais e regimes especiais, o que sugere
que uma grande oportunidade estd sendo perdida para simplificar e mo-
dernizar as obriga¢des instrumentais, reduzindo o custo de conformidade e,
consequentemente, a sonegacdo de tributos®.

Segundo os idealizadores do projeto da Emenda Constitucional, Eurico
Marcos de Santi e Nelson Machado:

E o fim do “manicomio juridico tributario” protagonizado pelos conflitos
e guerras fiscais causadas pela sobreposicao de ISS, ICMS, PIS/Cofins e IPI
que esfacelaram a federacao para dar lugar ao Imposto sobre Bens e Ser-
vigos, inaugurando novo federalismo cooperativo, com legislagdo nacional
uniforme, compartilhada pelas trés esferas de governos, cobranga, apura-
¢do e distribuicdo de recursos automatica e centralizada em entidade de
carater nacional, neutro para incentivar a competitividade e o ambiente
de negdcios para as empresas, desonerando exportagdes, incentivando

5> Em 1° de agosto de 2023 foi publicada a Lei Complementar n.2 199, que institui o
Estatuto Nacional de Simplificagdo de Obrigagdes Tributarias Acessérias, mas que ndo
alcanca todos os tributos, com pouca efetividade inclusive para tributos federais.
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investimento e transparente para o cidadao, consumidor e eleitor, desti-
natario final da carga tributaria sobre os bens e servigos que consome®.

Resta a duvida se as promessas de simplificacao e eficiéncia serdao con-
cretizadas, especialmente considerando que a regulamenta¢ao complemen-
tar ainda esta por vir. A questao permanece pertinente: a definigdo cunhada
por Alfredo Augusto Becker do sistema como um “manicomio juridico tribu-
tario” ira desaparecer? Mesmo com a reforma tributaria, o sistema parece
continuar a produzir normas e desafios didrios, mantendo-se como um dos
regimes tributarios mais custosos e complexos do mundo.”.

Alegislacdo nacional, especialmente referente ao Imposto Sobre Servicos,
ja apresenta uniformidade, caracterizando-se como norma complementar
geral da LC 123/06, similar a Lei Kandir (LC 87/96) para o ICMS. Ademais,
com a implementacao do IBS, as trés esferas de governo compartilharao a
cobranga, apuragdo e distribuicdo de recursos de maneira automatica e cen-
tralizada em uma entidade de carater nacional. Esse compartilhamento de
fungdes representa um grande desafio, uma vez que a centralizacdo de po-
der pode agravar distor¢des regionais que o poder central ndo estaria apto
a solucionar.

6 SANTI, Eurico Marcos Diniz de; MACHADO, Nelson. Imposto sobre bens e servigos: Centro
de Cidadania Fiscal: estatuto, PEC45, PEC Brasil solidario, PEC 110, notas técnicas e visdo
2023. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2023, p.12

7 Um estudo da Federagdo das Industrias do Estado de Sdo Paulo (Fiesp) e Centro das
Industrias do Estado de Sao Paulo (Ciesp), divulgado em setembro de 2022, revela que
o chamado “custo-Brasil” encarece os produtos nacionais em 25,4%, em média: “O Custo
Brasil encarece os produtos industriais brasileiros, em média, em 25,4%. A conclusdo é
de um estudo elaborado pela Fiesp/Ciesp que mensurou o impacto do Custo Brasil nos
precos dos bens industriais nacionais, comparativamente a 15 dos principais parceiros
comerciais do pais, no periodo de 2008 2019. (...) Atributacdo é o item que, isoladamente,
teve o maior impacto, elevou em 13% o preco dos bens industriais produzidos aqui. Os
demais itens do Custo Brasil e seus impactos no prego sdo: juros (6,1%), matérias-primas
e energia (3,7%), logistica (1,5%), carga extra com beneficios (0,8%) e servigos non
tradables (0,4%). Entre os 15 paises parceiros analisados, o Brasil tem carga tributéria
maior que 12 deles. Na média de 2008 a 2019, a carga tributdria brasileira atingiu 33,4%
do PIB, enquanto, nos paises parceiros, o percentual ficou em média em 26,4%. No mesmo
periodo, a tributacdo dos lucros das empresas no Brasil foi 7 p.p. maior e sobre salarios
a diferenga superou 15 p.p. Além disso, o empresdrio brasileiro convive com uma das
maiores burocracias tributarias do mundo. No periodo analisado, as empresas gastaram
2.354,6 horas/ano, em média, somente para preparar e pagar impostos — 11,3 vezes
maior que a média nos paises parceiros. Estima-se que a industria de transformacgao, por
exemplo, gastou R$ 25,5 bilhdes com burocracia dos tributos em 2020, o equivalente a
0,72% de seu faturamento” (FIESP. Custo Brasil encarece os bens industriais brasileiros
em 25,4%. Disponivel em: https://www.fiesp.com.br/noticias/custo-brasil-encarece-os-
bens-industriais-brasileiros-em-254/. Acesso em: 19 fev. 2024).
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As formas de organizacdo da produc¢do no Brasil variam significativamen-
te, o que pode ser visto ndo apenas como um ponto negativo, mas também
como uma oportunidade de desenvolvimento regional. Nao é raro que em-
presas, visando reduzir o custo tributario, optem por organizar suas linhas
de producdo em diversos territérios geograficos e até mesmo terceirizar
suas atividades. Em um primeiro momento, essa estratégia pode parecer
ineficiente do ponto de vista econdmico, mas constitui uma ferramenta es-
sencial para o desenvolvimento de polos produtivos distantes dos mercados
consumidores.

Dessaforma, destaca-se aimportancia e essencialidade da autonomia mu-
nicipal na criacdo e cobranca de tributos das atividades consideradas mais
relevantes conforme as realidades regionais. A uniformiza¢do nem sempre é
sindnimo de simplificacao e precisdo, podendo enfraquecer uma tributagao
justa. A melhor solu¢do seria a simplificacdo do sistema e a imposicao de
normas gerais para evitar abusos e diversidades legislativas desnecessarias,
sem desconsiderar a realidade de cada regido e os entes federativos.

2. TRIBUTAGCAO SOBRE O SERVICO DA ADVOCACIA

A harmonizagao de normas tributarias e a restricao de beneficios fiscais
representam um importante passo em dire¢ao a um sistema juridico tributa-
rio mais justo, embora impliquem uma suposta rentincia de soberania, pois
os entes federados passam a submeter-se a normas gerais supranacionais
de regulamentagdo tributaria. No impeto de harmonizar diversas normas
tributarias abruptamente, sem um estudo aprofundado ou participacao de
grandes juristas e setores econdmicos, o legislador trouxe reflexos preocu-
pantes na tributagao dos servicos de advocacia, essencial para a Justiga, con-
forme previsto no texto constitucional.

O proéprio Conselho Federal de Advocacia® lutou intensamente, prevendo
um aumento na carga tributaria, especialmente para aqueles ndo optantes
pelo Regime do Simples Nacional. No regime do Simples Nacional, ampla-

8 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Reforma Tributdria. PEC
45/19. Reivindicagées da Ordem dos Advogados Do Brasil. Disponivel em: https://s.oab.
org.br/arquivos/2023/08/94fae0f2-c89a-4e72-9803-b98027d40eb0.pdf/. Acesso em:
19 fev. 2024.
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mente aplicado aos servigos advocaticios, o prestador de servigo pode conti-
nuar neste regime diferenciado, realizando o pagamento em uma Unica guia
com base em seu faturamento, abrangendo todos os tributos de todas as
esferas federativas, que recebem os repasses proporcionalmente a sua com-
peténcia. A implantacdo deste sistema é considerada um caso de sucesso,
simplificando efetivamente a forma de cobranca e servindo como inspiracao
para a reforma tributaria.

Contudo, com a reforma, a aliquota prevista do IBS € tnica, buscando-se
a neutralidade tributdria, repassando toda a carga para o consumidor ou
tomador final do servico, em um regime de créditos e débitos. No texto da
reforma, caso o prestador de servigo opte, sera possivel excluir o IBS e CBS
dos tributos pagos no regime do Simples, beneficiando-se da regra de nao
cumulatividade da reforma, permitindo ao tomador do servigo usufruir do
crédito do tributo pago na cadeia.

Essa mudanga afasta a regra anterior de que o prestador de servigo do Sim-
ples ndo conseguia gerar crédito tributario direto, potencialmente oferecendo
um cendrio mais benéfico de geracdo de créditos. No entanto, essa situagao s6
podera ser analisada caso a caso, visto que a simplicidade da LC 123/06 nado
estara mais presente, exigindo maior planejamento tributario, que também
estara sujeito as alteragdes das normas complementares futuras.

O grande problema reside no aumento da competitividade, ja que peque-
nos prestadores estardo em igualdade com grandes escritdrios que possuem
maior capacidade de organizacao, visto que o impacto deste custo tributario
¢ melhor absorvido por sua organizacao financeira. Além disso, o tomador
podera optar por empresas que geram crédito. A realidade da tributagao
ainda depende diretamente das normas complementares e das alteracdes
no Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte. E
crucial que os legisladores mantenham um sistema simplificado e competi-
tivo para garantir tratamento diferenciado e favorecido para microempresas
e empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados,
conforme o art. 146, 111, alinea “d”, da Constituicdo Federal.

Para os prestadores de servico nao abrangidos pelo Simples, a reforma
traz grandes preocupagdes em relacdo ao aumento da carga tributaria. Com
a reforma, PIS/Cofins e ISS deixam de existir para dar lugar ao IBS e CBS,
administrados separadamente e com regras harmonicas definidas em Lei
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Complementar, abordando fatos geradores, hipoteses de ndo incidéncia, ba-
ses de calculo, sujeitos passivos, imunidades, ndo cumulatividade e regimes
especificos, diferenciados ou favorecidos de tributacao.

Um destaque importante € a aliquota diferenciada para os prestadores de
servicos de advocacia, ja que a Lei Complementar estabelecera as operacoes
beneficiadas com reducdo de aliquota em 30% ° para a prestacio de servicos
de profissdo intelectual, cientifica, literaria ou artistica, caso sejam submeti-
das a fiscalizagdo por conselho profissional (Art. 92, § 12,da ECn.2 132/23).
Dependendo da operacdo prevista na Lei Complementar e considerando a
previsdo de aliquota fixada em 27,5%, a redugdo prometida aos servigos de
advocacia resultara em um aumento significativo da carga tributaria, com
aliquota final de 19,25%. Além disso, essa reducdo podera ser revista a cada
cinco anos, chegando a aliquota cheia.

No regime anterior, as sociedades de advogados, sem considerar o Impos-
to de Renda Pessoa Juridica — IRPJ, optantes pelo lucro presumido, tinham
aliquota de 3,65% de PIS e Cofins e 9,25% para lucro real, com a possibilida-
de de ISS fixo por profissional habilitado. A possivel retirada de beneficios
fiscais e a harmonizagao da legislagio podem resultar em aumento signifi-
cativo da carga tributaria, podendo chegar a 500%, impactando o preco dos
servicos.

E incompreensivel o motivo pelo qual servigos ligados a satide, produ-
¢oes artisticas, culturais, de eventos, jornalisticas e audiovisuais nacionais,
atividades desportivas e comunicacgao institucional (art. 92, § 12 da EC n.®
132/23) recebem uma reducao de 60% das aliquotas dos tributos, resul-
tando em uma reducdo duas vezes maior. Nao ha explicacdo razoavel para
considerar que eventos desportivos, por exemplo, possuem maior relevan-
cia social comparados aos servicos de advocacia.

Essa situagdo caracteriza uma clara discriminagao injustificada, ferindo

diretamente a isonomia constitucional e desprestigiando o constituinte de-
rivado em relagao ao disposto no Art. 133 da Constitui¢do Federal, que con-

9 A EC n® 132/23, no seu Art. 92, § 12 dispoe: A lei complementar estabelecera as
operacgoes beneficiadas com reducdo de 30% (trinta por cento) das aliquotas dos tributos
de que trata o caput relativas a prestacdo de servicos de profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, desde que sejam submetidas a fiscaliza¢do por conselho
profissional.
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sidera o advogado indispensavel a administragdo da justica, atribuindo-lhe
maior carga tributaria do que outros servicos essenciais a sociedade.

3. REFLEXOES CRITICAS SOBRE A REFORMA TRIBUTARIA NOS SERVI-
COS DE ADVOCACIA

Um grande problema levantado pela doutrina especializada é que boa
parte das disposi¢cOes constitucionais trazidas pela reforma tributaria ofen-
dem o federalismo brasileiro, sabidamente cldusula pétrea em nosso siste-
ma constitucional, que ndo poderia ser alterada por Emenda Constitucio-
nal'’, ja que tende a retirar parcela significativa da autonomia financeira dos
entes federados, Estados e Municipios.

Outro ponto a ser destacado, que tem gerado polémicas, é o Conselho Fe-
derativo do Imposto sobre Servicos, que interfere na autonomia de auto-or-
ganizacdo dos entes federados, a liberdade dos entes da Federagdo para se
organizarem internamente. Este conselho serd composto por 27 membros
representando cada Estado e o Distrito Federal, e 27 membros represen-
tando o conjunto dos Municipios e do Distrito Federal, sendo que 14 repre-
sentantes serdo eleitos com base nos votos de cada Municipio e os outros
13 representantes com base nos votos de cada Municipio ponderados pelas
respectivas populagoes. Este conselho, embora teoricamente representati-
vo, ndo possui iniciativa de lei, cabendo apenas ao Congresso Nacional legis-
lar sem a participacao direta dos entes federados.

O cerne do federalismo é renunciar a pequenos poderes em prol do po-
der central, assegurando que o Governo Federal ndo concentre todo poder a

10 Sobre o tema, José Afonso da Silva assim nos ensina: “E claro que o texto nio proibe
apenas emendas que expressamente declarem: ‘fica abolida a Federagdo ou a forma
federativa de Estado’, ‘fica abolido o voto direto..., ‘passa a vigorar a concentracdo de
Poderes’, ou ainda ‘fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicagio.., ou o habeas
corpus ou o mandado de seguranca.... A vedacdo atinge a pretensdo de modificar qualquer
elemento conceitual da Federagdo, ou do voto direto, ou indiretamente restringe a
liberdade religiosa ou de comunicagdo ou outro direito e garantia individual. Basta que a
proposta de emenda se encaminhe ainda que remotamente, ‘tenda’ (emendas tendentes,
diz o texto), para sua aboli¢do. Assim, por exemplo, a autonomia dos Estados federados
assenta na capacidade de auto-organizagdo, de autogoverno e autoadministragdo. Emenda
que retire deles parcela dessas capacidades, por minima que seja, indica tendéncia a
abolir a forma federativa de Estado. Atribuir a qualquer dos Poderes atribui¢des que a
Constituicdo s6 outorga a outro importara tendéncia de abolir o principio da separagio
dos poderes” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 68)
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ponto de limitar a autonomia dos entes locais. A Unido possui, assim, compe-
téncias expressamente determinadas, enquanto os poderes locais exercem
uma competéncia plena, conhecendo suas realidades e necessidades. Esta
divisdo é caracteristica do federalismo brasileiro e naturalmente traz com-
petitividade entre os entes federados, ndo como uma vertente negativa da
guerra fiscal, mas como um estimulo ao desenvolvimento regional de forma
saudavel e justa'’. Embora haja uma tendéncia de se imaginar que a “guerra
fiscal” é prejudicial, uma analise mais aprofundada revela que o federalismo
cooperativo dos poderes subnacionais, sob coordenagao do poder central e
sem exageros ou guerra fiscal predatodria, é essencial para um desenvolvi-
mento nacional harménico e em prol do bem-estar coletivo 2.

Alteragdes significativas na liberdade de criar e regulamentar tributos
representam a retirada de uma caracteristica fundamental do federalismo,
uma forma tradicional de organizacao politica. Nao que se seja contra outras
formas de organizacao, mas a concentracao de poder ndo é compativel com
a denominacgio de “Republica Federativa”'®. A discriminacdo da arrecadacao
de tributos é relevante na autonomia dos entes politicos, pois lhes atribui
maior eficiéncia na distribuicao de recursos e no atendimento das necessi-
dades da populagao.

11 Cf. HORTA, Raul Machado Horta. A Autonomia do Estado-membro no Direito Constitucional
Brasileiro. Belo Horizonte: Tese de Concurso para a Catedra de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, 1964.

12 ¢f. BERCOVICI. Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2004. p. 21-22.

13 Aliomar Baleeiro, com sua precisio de sempre assim nos ensina: “problema da
discriminagdo das rendas, como é dbvio, quase ndo tem sentido para os paises de tipo
unitario, como a Franca, Itdlia, Uruguai, a maioria deles, alids. E uma peculiaridade das
federacodes, nascidas com o aparecimento da primeira delas no mundo, - os Estados Unidos,
na Convencdo de Filadélfia em 1787, muito embora ji se esbogasse nas confederagdes e
Estados compostos. Alids, é mais exato dizer-se que foi a discriminagdo de rendas a causa
ultima e decisiva da criacdo da figura juridica e politica do Estado Federal, como novidade
do fim do século XVIIIL (..) A federagdo, no Brasil, resultou de lenta evolu¢do de mais
de século e orientou-se gradativamente para solucdo diversa: a rigidez na distribuicdo
das rendas entre os governos. Das instituicdes lusitanas, recebemos municipios fortes
e que ja exerciam o poder de tributar com mais vigor do que os proprios monarcas,
originariamente confinados nas rendas dominiais e regalias. Nao raro, a Coroa Portuguesa
recorria aos bons oficios das Vereangas Municipais do Brasil para que fossem lancados
tributos destinados a interesses comuns com a Metrépole ou somente desta. (...) Ora, ap6s
a Independéncia, as linhas mestras da futura discriminacdo de rendas iriam esbogar-se
mercé do Ato Adicional de 1834, que criou as Assembleias Legislativas Provinciais com o
poder de decretar impostos (BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas.
13. ed.rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p.222-223).
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Desta forma, é necessario verificar se ha tributacao da advocacia no ambito
central, evitando preocupacgdes excessivas com normas municipais de tribu-
tacdo sobre o servico ou aumentos velados de carga tributaria, prevenindo a
complexidade no sistema e uma tributacdo desigual. Além disso, a reforma
tributaria implementou um sistema de transicao considerado exacerbado,
com inicio da vigéncia do novo sistema em 2026 e previsao de encerramento
do “sistema hibrido” para IBS e CBS apenas em 2033. A propria Constituicdo
Federal, em seu artigo 145, §32, estabelece que “O Sistema Tributario Nacio-
nal deve observar os principios da simplicidade, da transparéncia, da justica
tributaria, da cooperagdo e da defesa do meio ambiente”, ndo sendo salutar
imaginar que durante oito anos havera a coexisténcia de dois sistemas, crian-
do muitas outras complexidades e custos de conformidade.

O sistema hibrido prevé que em 2026 inicia-se um periodo de teste de co-
branca de 0,1% do IBS, em 2027 a cobrancga adicional de IBS estadual e mu-
nicipal de 0,05%. A partir de 2029, as aliquotas do IBS deverao ser fixadas
pelo Senado Federal, com base em célculo realizado pelo Tribunal de Contas,
considerando a compensacao da reducao de receitas de ICMS e ISS. Somente
em 2033 seriam extintos o ICMS e o ISS, e a cobranga do IBS seria integral.
Esta previsto que o IPI, o PIS, a COFINS, o ICMS e o ISS serdo extintos, mas
durante quase uma década o sistema tributario tera que conviver com esses
tributos, o Imposto de Bens e Servigos (IBS), a Contribuicdo de Bens e Servi-
¢os (CBS) e o Imposto Seletivo, sem garantia de reducdo da carga tributaria
e com custos de conformidade adicionais. E previsivel que escritérios de ad-
vocacia precisarao se organizar para uma despesa extra com tributacdo em
dois sistemas por varios anos.

Além disso, essas complexidades, que ferem a prépria Constituicdo Fe-
deral, fatalmente gerarao um grau de litigio elevado entre contribuintes e o
fisco, necessitando de novas jurisprudéncias. Muitas disposi¢des constitu-
cionais ainda precisam ser regulamentadas — o texto da Emenda Constitu-
cional n.2 132/23 menciona 73 vezes a expressado “lei complementar”. Pelo
préprio texto da Emenda Constitucional, o projeto de Lei Complementar

1* De acordo com relatério divulgado pelo Banco Mundial (Doing Business 2021), as
empresas gastam em média 1.501 horas por ano para cumprir suas obriga¢des tributarias
no Brasil, enquanto na América Latina e Caribe gastam 317,1 horas. THE WORLD BANK.
Doing Business Subnacional Brasil 2021. Disponivel em: https://archive.doingbusiness.
org/en/data/exploreeconomies/brazil#DB_tax Acesso em: 19 fev. 2024.
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deve ser apresentado pelo Poder Executivo em até 180 dias a partir de sua
promulgacao (artigo 18 da Emenda).

E essencial que essas normas tributarias complementares satisfacam to-
das as necessidades de regulamentacao, sem influéncias do viés arrecadaté-
rio, refletindo a vontade do povo por meio de seus representantes, para di-
minuir a carga tributaria e simplificar o sistema de arrecadacdo de tributos.
Ao Poder Executivo ndo cabe interferir no Poder Legislativo ou mesmo se
abster de produzir novas normas em troca de mais de cinco bilhdes de reais
em emendas parlamentares no or¢amento, tal como aconteceu as vésperas
da votacdo da PEC na Camara dos Deputados.

De acordo com Klaus Tipke:

0 parlamento ndo deve poder se desfazer de sua responsabilidade como
entidade legiferante de modo a transmitir uma parte do poder legislativo
ao Governo, sem ter refletido e determinado exatamente os limites des-
sas competéncias transferidas. O Governo ndo deve, amparado em auto-
rizagdes indeterminadas para edigao de decretos-leis, ocupar o lugar do
Parlamento.'®

Diante da necessidade de elaboracdao de normas complementares, é rele-
vante destacar que a reforma tributdria encontra-se em estagio inicial. Este
ponto de regulamentacdo constitucional é crucial, uma vez que tais dispo-
sicoes legislativas complementares desempenham um papel fundamental
ao estabelecer normas gerais, resolver conflitos de competéncia e regular
limitagdes ao poder de tributar, sem alterar ou restringir os direitos ja asse-
gurados pela Constituicdo. E responsabilidade dos legisladores considerar
as particularidades de cada setor econémico, evitando generalizacoes que
possam agravar as injusticas fiscais frequentes em nosso sistema atual.

CONCLUSAO

Apresentados os aspectos introdutérios sobre o tema, é pertinente des-
tacar a expectativa decorrente de uma reforma legislativa e constitucional.
O propésito fundamental de uma reforma é promover mudangas positivas,

5 LANG, Joachim; TIPKE, Klaus. Direito Tributdrio. Vol. 1. Luiz Déria Furquim
(trad.), Porto Alegre: Fabris, 2008, p. 290.
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renovar e introduzir novas ideias para aprimorar a legislacdo e fortalecer o
sistema para os anos vindouros. A reforma tributaria, ainda em fase inicial,
requer atengao aos aspectos essenciais para se obter uma compreensao real
das futuras diretrizes tributarias e seu impacto no campo da advocacia, sen-
do diretamente influenciada pelas normas complementares.

As perspectivas nao sao otimistas, especialmente diante do foco priorita-
rio na arrecadacao em detrimento da necessidade urgente de simplificar o
sistema tributario, combater a evasao fiscal e reduzir a complexidade buro-
cratica, ignorando também a necessidade de contenc¢do de despesas.

A nova configuracao redistribui competéncias que historicamente tém
funcionado com jurisprudéncias consolidadas e resultados positivos, inclu-
sive para a pratica advocaticia. Com incertezas pairando sobre 2024, espera-
-se um aumento da carga tributaria e desafios adicionais de competitividade
e custos, exacerbando uma atividade ja sob pressdo e com crescente desva-
lorizagao.

A esperanca reside na aplicacdo dos principios destacados pela Emenda,
como simplicidade, transparéncia, justica tributaria, cooperacao e prote¢ao
ambiental, agora expressamente mencionados no artigo 145 da Constitui-
¢do Federal. E crucial que o legislador complementar utilize a neutralidade
do IBS e a uniformidade na tributacdo dos novos impostos para efetivamen-
te promover melhorias no sistema tributario, embora os rumos atuais ndo
indiquem esse cendrio positivo.

Esta reestruturacao requer um cuidadoso equilibrio entre aspiracdes re-
formistas e a realidade pratica, visando ndo apenas a reformulacdo norma-
tiva, mas também o fortalecimento das bases constitucionais que sustentam
nosso sistema tributario.
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ETICA JURIDICA

Legal Ethics

Gentil de Faria?

AREA: Direito Constitucional Comparado

RESUMO: O trabalho mostra um breve percurso histérico da adogao de normas
éticas para o exercicio da profissao de advogado nos Estados Unidos desde 1836
até o presente. A criacdo da Associacdo dos Advogados Americanos (ABA) em
1878 facilitou a codificacdo dessas normas em nivel nacional e estimulou a sua
adocdo pelos diversos 6rgdos federais e estaduais. Concebido apenas como um
modelo de conduta para o advogado, o c6digo passou a incorporar o direito posi-
tivo das varias instancias do judicidrio americano. Em mais de cem anos de cons-
tante aperfeicoamento, o modelo consagra nove principios basicos de conduta
profissional, sendo sucintamente analisados. Em 2002, esses principios, conser-
vando o mesmo formato, foram revisados e reescritos em oito novas regras. Essa
nova versdo, cuja uUltima edi¢do foi publicada em 2004, ainda se encontra em
processo de adog¢ao pelos varios 6rgaos do poder judicidrio.

PALAVRAS-CHAVE: Etica juridica, advogado, codigo profissional, Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, Associagdo Americana de Advogados

ABSTRACT: The paper examines briefly the historical context in which the law-
yers’ rules of conduct have been established since 1836 to the present. The cre-
ation of the American Bar Association in 1878 paved the way for the various
federal and state jurisdictions to adopt them as their own ethics rules. Conceived
merely as “model of conduct”, the code has been adopted as law throughout the
country. In more than a hundred years of constant remodeling, the code conse-
crated nine canons of professional responsibility. In 2002 these nine canons were
revised and rewritten, but keeping the same format, in eight rules under a new
name: Model Rules of Professional Conduct, whose last version was published in
2004. The ABA is currently lobbying for its adoption by the various jurisdictions.

! Doutor pela USP, livre-docente e professor titular da Unesp. Professor de Direito
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SUMARIO: Introdugio. 1. Integridade e competéncia. 2. 0 advogado como conse-
lheiro. 3. Exercicio ilegal da profissao. 4. Sigilo profissional. 5. Julgamento profis-
sional independente. 6. Representagdo com competéncia.7. Representacio den-
tro dos limites da lei. 8. Aperfeicoamento do sistema juridico. 9. A aparéncia de
impropriedade. 10. A ética na Constitui¢do. 11. A Constituicdo alema. 12. A Cons-
tituicao portuguesa. 13. A Constituicdo espanhola. 14. A Constituicdo americana.

INTRODUCAO

A ideia de instituir um conjunto de regras éticas que pudessem regrar o
exercicio da advocacia nos Estados Unidos surgiu em 1836, mesmo antes da
criacdo da Associacdo Americana de Advogados - ABA, propriamente dita,
fundada em 18782 O Estado de Alabama foi o primeiro a editar o seu “Code
of Ethics” em 1887, inspirando outros estados a perquirir o mesmo caminho.
Em termos nacionais, somente em 1908 é que a ABA aprovou os 32 “Canons
of Professional Ethics”, baseados no modelo de Alabama.

Com o passar do tempo, a ABA reformulou esses principios adotados em
1908 para adequa-los as transformacoes ocorridas no exercicio da profissao.
Em 1969 a entidade adota um conjunto revisado de normas as quais deu o
titulo de “Code of Professional Responsibility”. Estava, finalmente, codificada
a “lei” que iria reger a conduta profissional dos membros da associagao.

Como se tratava de uma norma que se dirigia apenas aos membros da
Associagio, esse Cédigo de Etica passou a enfrentar contestacdes, pois de-
terminadas regras, sobretudo as relativas a publicidade e fixacdo de um
honorario minimo, limitavam o exercicio dos filiados a entidade. Alguns
argumentavam que essas normas violavam a livre competicdo e que era

2 A American Bar Association - ABA e a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB,
embora sejam entidades com a mesma finalidade e objetivos, possuem uma
diferenca fundamental. Os exames de admissdo a profissdo nos Estados Unidos
sdo realizados por comissdes nomeadas pelas autoridades estaduais e para ser
advogado ndo precisa ser filiado a ABA. No Brasil, ao contrario, os exames sdo
feitos exclusivamente por bancas formadas pela OAB e a aprovacao do candidato
é condicdo obrigatéria para o exercicio legal da profissdo. Mesmo sendo uma
associac¢do constituida por advogados com adesdo voluntaria, a ABA conta com
mais de 400 mil membros inscritos.

118  Themis Revista Juridica ¢ Volume 05 ¢ Ntimero 08 ¢ Jan-Jun 2024



“ndo-ético” cobrar tdo pouco pelos servigos prestados. Em 1978, a ABA, em
resposta as criticas recebidas, decidiu que o seu Cédigo deveria ser entendi-
do apenas como um “modelo”, passando a chama-lo de “Model Code of Pro-
fessional Responsibility”.

Mesmo considerado um simples modelo, o Codigo elaborado pela ABA
passou a exercer enorme influéncia nos meios juridicos a ponto de ser ado-
tado pelos tribunais federais e estaduais americanos, ainda que sem uma
vinculagao legal. Assim, com poucas altera¢des havidas até o presente, o C6-
digo se encontra estruturado em nove principios basicos e cada um deles
vem acompanhado de normas indicativas de conduta chamadas de “Ethical
Considerations” ou ECs e de normas de cumprimento obrigatorio, as “Disci-
plinary Rules” ou Drs.?

Os nove principios (“canons”) do modelo de c6digo de ética proposto pela
entidade estdo resumidos nos itens a seguir.

1. INTEGRIDADE E COMPETENCIA

Canon 1. A Lawyer Should Assist in Maintaining the Integrity and
Competence of the Legal Profession.

0 advogado deve colaborar para a preservacdo da integridade e
competéncia no exercicio da profissao.

A competéncia, como se V€, é o primeiro mandamento ético do modelo de
coédigo. Ser competente nao significa necessariamente ter experiéncia numa
determinada area. Mesmo o iniciante na carreira deve demonstrar compe-
téncia adquirida nos bancos escolares que vai se solidificando através da
vivéncia adquirida nos contatos com advogados mais experientes.

Existem atualmente 202 faculdades de Direito em funcionamento nos Es-
tados Unidos. No Brasil, atualmente funcionam 1.240 faculdades de direito.
Apenas no Estado de Sdo Paulo ha 356 cursos de direito em funcionamento.

30s interessados em conhecer o inteiro teor dessas normas pode acessar as 93

paginas dedicadas a elas no sitio da ABA (http://www.americanbar.org.).
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Os exames vestibulares americanos sdo muito rigorosos e os candida-
tos devem passar pelo temido LSAT (Law School Admission Test), aplicado
simultaneamente em todo o pais nos meses de fevereiro, junho, outubro e
dezembro. Os candidatos mais bem colocados podem ter o privilégio de es-
colher as renomadas universidades. As mais concorridas sao Yale, Harvard,
Stanford, Columbia e Berkeley.

Uma vez admitido no curso superior, o aluno terd uma carga imensa de
trabalho. Estima-se que cada estudante seja obrigado a ler cerca de 400 pa-
ginas por semana, como tarefas (“assignments”) prescritas pelas diversas
disciplinas. Esses textos sdo trabalhados pelos respectivos professores em
aulas dialogadas e nao expositivas como normalmente ocorre no Brasil. As-
sim, desde o primeiro dia de aula, o estudante ja comeca a trabalhar com o
estudo de casos e entra em contato com os sombrios e temidos repertorios
de jurisprudéncia, os conhecidos “case-books”.

Como se percebe, a competéncia do futuro advogado comega a ser adqui-
rida mesmo antes do ingresso no curso superior. A dedicacao aos estudos
e 0 aproveitamento académico dardo so6lida base teorica e pratica ao pro-
fissional que precisa ser, antes de tudo, competente, isto é, preparado para
exercer a profissao.

A incompeténcia leva a negligéncia (“malpractice”). Ela ocorre quando o
profissional fracassa no desempenho de suas fung¢des por motivo de falta
de habilidade técnica, prudéncia e diligéncia que um advogado de padrao
médio teria nas mesmas circunstancias. O cliente podera eximir o advogado
de inameras responsabilidades menos a referente a incompeténcia. O cédi-
go da ABA considera a competéncia do advogado um direito inalienavel do
cliente; sua violacdo sujeita o profissional as san¢des cabiveis na legislagcdao
sobre responsabilidade civil (“torts”).

2.0 ADVOGADO COMO CONSELHEIRO

Canon 2. A Lawyer Should Assist the Legal Profession in Fulfilling
Its Duty to Make Legal Counsel Available.
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0 advogado deve a exercer a profissdo cumprindo o dever de tor-
nar disponivel o aconselhamento legal.

O papel do advogado em orientar o cliente depende da fung¢ao que ele
estiver exercendo como consultor, emitindo pareceres, ou como advogado
propriamente dito, atuando no Judiciario, buscando nos tribunais a inter-
pretacdo mais favoravel da lei em beneficio do cliente. Quando é consultado
preliminarmente, deve mostrar, sempre de boa-fé, as possibilidades juridi-
cas da causa e as consequéncias possiveis que ela pode tomar nas decisoes
do Judiciario.

Na fungdo de conselheiro, o advogado ndo deve se limitar as questdes es-
tritamente legais e técnicas, mas considerar também os aspectos econdmi-
cos, politicos, sociais e morais. Seu aconselhamento deve sopesar também
as posturas éticas e o que é legalmente admissivel. A decisdo final, entre-
tanto, fica a cargo do cliente, que pode ndo acatar um aconselhamento ndo
juridico do seu advogado.

Especial cuidado deve tomar o advogado quando avalia questdes para o
beneficio de um terceiro. Neste caso, ele é um avaliador e ndo mais conse-
lheiro. Sua responsabilidade profissional aumenta. Além de responder pelos
interesses do seu contratado, podera ser responsabilizado por danos causa-
dos a outra parte por negligéncia.

Mesmo sem representar as partes envolvidas na causa, o advogado pode
atuar também como mediador, arbitro e conciliador. Nesse caso, o conflito de
interesses é maior e ele deve se manter como um terceiro neutro no litigio.
Novamente, as questdes éticas e morais podem aflorar com mais intensida-
de. Para os casos de arbitragem, além das normas da ABA, existem as nor-
mas elaboradas em conjunto com a American Arbitration Association - AAA,
sistematizadas no “Code of Ethics for Arbitration in Commercial Disputes”.

3. EXERCICIO ILEGAL DA PROFISSAO

Canon 3. A Lawyer Should Assist in Preventing the Unauthorized
Practice of Law.
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O advogado deve colaborar na prevencdo do exercicio ilegal da
profissao.

Nos Estados Unidos, como no Brasil, o exercicio da advocacia exige o cum-
primento de normas legais. La é necessaria uma licenga obtida apds os exa-
mes de admissdo a cargo das comissdes estaduais; aqui, s6 pode exercer a
profissdao o bacharel aprovado nos exames estaduais promovidos pela OAB.
Alguns estados americanos ndo exigem o curso universitario de direito; no
Brasil, ele é obrigatorio como pré-requisito.

Assim, a ilegalidade ou ndo do exercicio da profissdo por parte de pes-
soas nao graduadas em direito vai depender da legislacao de cada estado
americano que pode fixar o rol dos atos privativos da fun¢do do advogado. A
pratica ilegal pode ocorrer pelo exercicio da profissdao em Estado para o qual
ndo foi licenciado ou pelo fato de assistir alguém néao licenciado na pratica
de atos privativos de advogado.

O advogado, que delega atividades para secretarias, contadores, funcio-
narios ou qualquer outro leigo, responde pelos atos praticados por essas
pessoas. A delegacdo nao pode isenta-lo da responsabilidade. Os tribunais ja
decidiram que o advogado ndo pode delegar responsabilidade profissional a
um estudante de direito que trabalhe em seu escritério. O estudante, nesse
caso, atua em nome do seu empregador, que deve supervisionar seu traba-
lho e ser responsavel pela sua boa conduta profissional.

O fato de alguém ser graduado em direito ndo significa que esteja auto-
rizado a exercer a profissdo. A licenga para o exercicio dela s6 ocorre apés a
aprovacdo nos exames de admissdo. A questdo se complica mais quando se
trata de relagdes entre estados em que varias jurisdi¢des estdo envolvidas. A
facilidade de contato proporcionada pela rapidez dos meios de comunicacao
amplia o raio de atuagao do profissional e isso pode criar situacdes de con-
flito ético. Nesse sentido, a corte da Califérnia ja decidiu que um advogado
praticava ilegalmente a profissao ao assistir uma amiga num caso de divor-
cio em Nova York.

Diferente do que ocorre no Brasil, onde o Exame de Ordem ¢é estadual,
mas o exercicio da profissdo é permitido em todo o territério nacional; nos
Estados Unidos, o advogado de um estado sé pode exercer a profissdo em
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outro se for nele também licenciado apds aprovacdao em novos exames. Os
tribunais sdo mais rigorosos quanto a abertura permanente de escritorios,
pois nem sempre é possivel caracterizar a pratica ilegal somente pelo pris-
ma da territorialidade. Assim, um advogado do Estado A pode redigir o tes-
tamento de um cliente seu que reside no Estado B. Trata-se, no caso, de pra-
tica temporaria e esporadica de um ato juridico.

4. SIGILO PROFISSIONAL

Canon 4. A Lawyer Should Preserve the Confidences and Secrets of
a Client.

O advogado deve preservar as confidéncias e os segredos do
cliente.

As relagdes de confianca entre o advogado e o cliente e o proprio funcio-
namento do sistema legal requerem a preservacao por parte do advogado
das confidéncias e segredos daquele que contratou os seus servigos profis-
sionais. Ele precisa estar informado de todos os fatos concernentes a causa
para obter maiores vantagens do sistema legal. Ao fazer o julgamento prévio
da questdo que lhe é submetida, o advogado deve separar o que é relevante
e importante do que é desnecessario e irrelevante.

Obviamente, a obrigacdo de proteger confidéncias e segredos ndo impe-
de o advogado de revelar informagdes quando seu cliente da permissdo ou
quando é necessario para o bom desempenho de sua atividade profissional.
Ele deve estar sempre sensivel aos direitos e desejos do seu cliente e agir
escrupulosamente ao tomar decisdes que possam envolver a revelagdo de
informacao obtida nas suas relagdes profissionais.

Se o cliente ndo o impedir, o advogado pode fornecer informagdes restri-
tas dos seus arquivos para 6rgaos externos quando necessarias para estatis-
ticas, assentamentos, contabilidade, processamento de dados e outros obje-
tivos legais, desde que as entregue sob a condicdo de que essas informacdes
serdo guardadas confidencialmente.
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O dever de guarda de sigilo profissional continua mesmo quando cessada
a relacao contratual com o cliente. Nesse sentido, ndo lhe é permitido usar
informacao obtida no curso da representacao para prejudicar o cliente que
antes havia assistido. Ele deve guardar com seguranga os papéis pessoais
recebidos dos clientes, para devolvé-los apds o término dos seus servicos
profissionais.

E desnecessario dizer que o dever de guardar sigilo profissional se aplica
também aos empregados do advogado. Nesse caso, ele é responsavel pela
quebra do sigilo perpetrada por algum seu subordinado.

5.JULGAMENTO PROFISSIONAL INDEPENDENTE

Canon 5. A Lawyer Should Exercise Independent Professional
Judgment on Behalf of a Client.

0 advogado deve fazer julgamento profissional independente no
interesse do cliente.

A atividade profissional do advogado deve ser exercida dentro dos limites
da lei, somente para o beneficio do cliente, e livre de influéncias e conces-
soes. Nem os seus interesses pessoais e nem os interesses de outros clientes
ou de terceiros podem diminuir sua lealdade para com o cliente.

O dever de lealdade ao cliente requer do advogado, no mais alto grau, pa-
drdes de honestidade, integridade e boa-fé. Nao lhe é permitido obter vanta-
gens de sua posicao e conhecimento superior para se impor ao cliente para
engana-lo ou distorcer fatos ou interpretacdoes de lei.

Para fazer um julgamento independente da causa, o advogado ndo deve
solicitar do cliente algum outro beneficio ou presente. Mesmo dado esponta-
neamente pelo cliente, o presente podera ser aceito apds o advogado sugerir
que seu cliente consulte um outro profissional sobre a conveniéncia da ofer-
ta. O advogado deve zelar para que o instrumento que o torne beneficiario
de um cliente seja preparado por outro advogado de escolha do cliente.
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Nao deve o advogado influenciar o cliente para ser seu representante em
outros negocios. No caso de o cliente quiser a sua representacao, o advogado
deve ter muita cautela para evitar a caracterizacao de aparéncia de conduta
impropria, conforme sera visto no item nove.

O advogado deve impedir que seus interesses particulares influenciem,
de alguma maneira, o aconselhamento profissional que serd prestado ao
cliente. Também deve ele evitar que interesses de terceiros possam turvar o
seu julgamento livre e independente da causa. As pressdes externas devem
ser reveladas ao cliente e se o exercicio livre do seu mandato estiver ame-
acado, ele deve tomar as medidas necessarias para cessar a representagao
recebida.

6. REPRESENTACAO COM COMPETENCIA

Canon 6. A Lawyer Should Represent a Client Competently.

0 advogado deve representar o cliente com competéncia.

O advogado deve se esforcar para se tornar e permanecer um profissio-
nal competente. Ele deve aceitar encargos somente nas areas que domina ou
pelo menos nas que pretende se tornar proficiente. Para atingir a necessaria
competéncia, o advogado precisa se manter atualizado com a literatura da sua
area e participar sempre de programas de educagdo continuada, através de
cursos, seminarios e encontros com profissionais da area de especializagdo.

Nao deve ele aceitar mandatos de representacdo para os quais ndo se en-
contra preparado. No caso de um convite de cliente, ele deve recusar ou so-
licitar para que seja também nomeado um outro advogado competente para
a area em questao.

O desempenho competente reforca o orgulho que o profissional deve sen-
tir no desempenho de suas fungdes e isso faz diminuir os temores de uma
responsabilidade civil ou pena disciplinar. Nesse sentido, o advogado nao
deve fazer constar nas disposi¢des contratuais com o cliente algum limite de
sua responsabilidade por motivo de impericia ou negligéncia.
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A recusa em assumir compromissos deve ocorrer também quando o ad-
vogado estiver muito ocupado para se dedicar ao caso com competéncia.
Por outro lado, o advogado ndo deve recusar a nomeag¢do de um tribunal
simplesmente pelo fato de a causa ser impopular ou porque membros in-
fluentes da comunidade a ela se opdem.

No caso da advocacia criminal, o advogado também ndo deve recusar a
causa pelo simples fato de achar que seu cliente é culpado. A recusa, en-
tretanto, pode ocorrer se ele nao se achar competente para desempenhar
satisfatoriamente a representacao oferecida. Nesse caso, seria nao ética a
aceitacdo, pois o primeiro principio do cédigo de ética é o da competéncia.

7. REPRESENTACAO DENTRO DOS LIMITES DA LEI

Canon 7. A Lawyer Should Represent a Client Zealously Within
the Bounds of the Law.

O advogado deve representar o cliente com zelo e dentro dos li-
mites da lei.

Os limites da lei em determinados casos sdo por vezes dificeis de ser
constatados. A linguagem da lei e as decisOes judiciais podem ser imprecisas
para a aplica¢do nos casos concretos. Os limites e o significado aparente de
uma lei relevante podem se tornar duvidosos pela oscilacdo das interpre-
tacOes constitucionais e decisdes judiciais a respeito. A certeza da lei pode
variar de bem assentadas regras quando aplicadas nos casos que ndo apre-
sentam qualquer precedente judicial.

Nos casos em que os limites da lei sdo incertos, a agdo do advogado pode
depender se ele funcionar como advogado propriamente dito ou como
conselheiro. No sistema americano, essas fun¢des sao bem distintas e as
questoes éticas, por isso, podem variar de acordo com o papel a ser desem-
penhado pelo profissional. Atuando apenas como conselheiro do cliente,
o advogado pode atuar mais livremente e emitir sua opinido profissional
segundo as possibilidades juridicas do caso em andlise. Entretanto, se for
o advogado da causa, sua atuagdo sera mais consistente e devera orientar
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seu cliente a tomar a decisao mais favoravel permitida pela lei e nos estritos
confinamentos dela. Nesse sentido, ele nunca deve estimular ou ajudar o
cliente a praticar infragdes penais ou dar orienta¢ao sobre como violar a lei
ou evitar a puni¢ao em decorréncia da violagao.

0 advogado deve se mostrar bastante diligente na coleta das provas que
o caso possa requerer. O Cédigo de Etica proibe o uso de provas obtidas me-
diante fraude, sejam as documentais ou as obtidas através de falso teste-
munho ou perjurio. As testemunhas devem depor livremente e nao devem
receber qualquer vantagem financeira que a faga agir de outra maneira. O
advogado nao deve pagar ou concordar em pagar qualquer quantia a uma
testemunha pelo desempenho dessa fungao.

Quando se tratar de depoimentos de especialistas, os pagamentos serdo
devidos desde que razoaveis para compensa¢do do trabalho realizado. E
desnecessario dizer que essa proibicao se estende também aos funcionarios
e subalternos do advogado.

O advogado deve contribuir para a imparcialidade dos julgamentos. As-
sim, os membros do juri devem ser protegidos contra a¢des externas que
possam influencia-los no julgamento da causa. O sistema americano permite
ao advogado se comunicar com os membros do corpo de jurados. Essa rela-
¢do, entretanto, deve ser moderada e circunspecta.

Devido a imparcialidade que deve existir na conduta dos servidores pu-
blicos da Justiga, ndo se justifica o advogado dar presentes ou conceder em-
préstimos a juizes, oficiais de cartérios ou qualquer outro funcionario do
férum ou tribunal. Entretanto, ele estd autorizado a fazer doagdes no caso
de arrecadagao de fundos de campanha de algum candidato a um posto no
Judiciario.

8. APERFEICOAMENTO DO SISTEMA JURIDICO
Canon 8. A Lawyer Should Assist in Improving the Legal System.

0 advogado deve colaborar para o aperfeicoamento do sistema
legal.
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Mudangas nos afazeres humanos e imperfei¢cdes nas instituicdes huma-
nas tornam necessarios os constantes esforcos em manter e aperfeigoar o
sistema legal. Esse sistema deve funcionar de maneira que impde o respeito
publico e desenvolve o uso de remédios legais para obter a reparacao de da-
nos. Por forca da educagdo e experiéncia, os advogados estdo especialmente
qualificados para reconhecer as deficiéncias do sistema legal e, por isso, es-
timular as medidas corretivas necessarias. Assim, ele deve participar pro-
pondo (ou apoiando) legislacao e programas objetivando o aperfeicoamento
do sistema, sem levar em conta interesses pessoais dos clientes.

As regras da lei sdo deficientes se elas ndo sao justas, compreensiveis e
receptivas as necessidades da sociedade. Se o advogado acha que a existén-
cia ou auséncia de uma norma legal, substantiva ou processual, acarreta ou
contribui para um resultado injusto, deve se empenhar dentro das formali-
dades legais para obter as mudancas apropriadas na lei. Ele deve estimular
a simplificacao das leis e a revogacdo ou mudanga de leis obsoletas.

A administracao imparcial da justica exige a disponibilidade de advoga-
dos competentes. O publico deve ser educado no sentido de reconhecer a
existéncia de problemas juridicos e a demanda resultante para a prestagdo
de servicos legais. As pessoas que ndo podem pagar pelos servigos legais
devem ser supridas dessa caréncia.

Sendo o advogado uma parte vital do sistema legal, ele deve ser pessoa de
integridade, capacidade profissional e de comprometimento para aperfeico-
ar o sistema. Desta maneira, ele deve contribuir para estabelecer, e colocar
em pratica, padroes de conduta adequada para proteger o publico, assegu-
rando que aqueles que praticam a lei sdo qualificados para tal.

E altamente desejavel que o advogado ocupe cargos publicos, pois ele
esta qualificado para aperfeicoar o sistema juridico. Nessa condigao, em tur-
no completo ou parcial, ele ndo deve se engajar em atividades nas quais o
seu interesse pessoal ou profissional esteja (ou seja, passivel de estar) em
conflito com os seus deveres do cargo. Nao deve ele usar o cargo publico
para obter ou tentar obter vantagens especiais em matéria de favores legais
para si ou para o cliente. Também nao deve usar a posicao publica para in-
fluenciar, ou tentar influenciar, juiz ou tribunal para agir em seu favor pes-
soal ou de seu cliente.
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A respeito do exercicio de cargos publicos por advogados, é preciso res-
saltar uma diferenca de tratamento dessa questao pela Ordem dos Advoga-
dos do Brasil e pela Associagdo Americana de Advogados. O estatuto da OAB
(Lei n2 8906/94) regulamenta o assunto através dos institutos da incompa-
tibilidade e do impedimento. O primeiro diz respeito a proibi¢do total e o se-
gundo, a proibicdo parcial do exercicio da advocacia. A ABA deixa a matéria
no terreno da ética, preferindo apontar as possiveis condutas improéprias no
exercicio da fungao publica.

9. A APARENCIA DE IMPROPRIEDADE

Canon 9. A Lawyer Should Avoid Even the Appearance of Profes-
sional Impropriety.

O advogado deve evitar até a aparéncia de impropriedade pro-
fissional.

0 advogado nao deve aceitar emprego particular para tratar de matéria
sobre a qual atuou previamente como magistrado ou como funcionario pu-
blico. Nesse sentido, ele nao deve declarar ou sugerir que é capaz de influen-
ciar indevidamente qualquer tribunal ou érgao publico.

0 advogado deve fazer clara escrituracao e identificagao dos valores rece-
bidos dos clientes, separando os que especificamente lhe pertencem a titulo
de honorarios dos de propriedade do cliente. Ele deve dar noticia pronta-
mente ao cliente de todos os valores recebidos e que estejam provisoria-
mente sob sua guarda.*

Como se percebe, 0 nono e tiltimo principio do modelo de Cédigo de Etica
da associacdo americana representa o corolario de todos os valores éticos que
devem ser cultivados pelo advogado. Nao basta ele ser um profissional ético.
Sua conduta ndo pode possibilitar o levantamento de suspeicao de comporta-
mento ndo ético. Assim, ndo basta apenas ser; tem que parecer ético.

* A apropriagdo indébita de valores do cliente constitui, de longe, o maior volume
de casos julgados pelos tribunais de ética da OAB-SP.
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Em agosto de 2002, a ABA transformou esses nove “canons”, ap6s varios
anos de estudos e debates, em oito “rules” (regras), que foram editadas com
o titulo de “Model Rules of Professional Conduct”. Muitas jurisdi¢des federais
e estaduais comegaram a adota-las como normas legais dos seus respectivos
sistemas.

Em sintese, o novo modelo de normas de conduta profissional da ABA
procura disciplinar o exercicio da advocacia americana de acordo com as
seguintes situacoes:

e (lient-Lawyer Relationship (Relacionamento cliente-advogado);
e (Counselor (Conselheiro);
e Advocate (Defensor);

e Transactions with Persons Other Than Clients (Negdcios com ter-
ceiros);

e Law Firms and Associations (Empresa de advogados e associagoes);

e Public Service (Servigo Publico);

e Information About Legal Services (Publicidade sobre servigos advoca-
ticios);

e Maintaining the Integrity of the Profession (Mantendo a integridade
da Profissao).

Ao contrario do que ocorre no Brasil, as normas de condutas éticas do
advogado americano sdao “modelos” ou “sugestdes”. A legislacao federal e
as estaduais é que as adotam como preceitos legais e delas se servem para
punir o advogado ndo ético. Embora ndo obrigatdrias pelo fato de serem
emanadas de uma associa¢do de classe, essas regras sdo constantemente re-
feridas nas decisoes dos tribunais. Como ficou dito, o exercicio da advocacia
nos Estados Unidos varia nos 50 estados americanos.

A inscrigdo na American Bar Association (ABA) representa um prestigio
ao profissional devido a poderosa influéncia que a entidade exerce nos mais
diferentes setores da comunidade juridica americana. A respeito da for¢a de
pressao da ABA se estende até no extraordinario lobby feito por ocasido das
indica¢des para ministro da Suprema Corte e nas respectivas sabatinas a
que o indicado é submetido perante a Comissao do Judiciario que aprova ou
rejeita o nome proposto pelo presidente da Republica. Em muitas ocasides a
acao da ABA foi decisiva para a indica¢do ou rejeicdo de nomes.
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10. A ETICA NA CONSTITUICAO

Preceitos éticos sdao encontraveis em diversos dispositivos da Consti-
tuicdo Federal Brasileira. Os mais importantes estdo consagrados nos cin-
co principios estabelecidos no art. 37, na redagdo promovida pela Emenda
Constitucional n? 19, de 4 de junho de 1998, que declara:

Art. 37 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.’

O principio da eficiéncia foi acrescentado pela Emenda 19/98.

Legalidade: para o cidadao corresponde fazer tudo que a lei ndo
proiba; para o agente publico, fazer aquilo que a lei autorize.
Esse principio diz que ninguém podera ser obrigado a agir, fazer
ou ndo fazer, sem que seja em virtude da lei. Ele estd expresso na
Constituicao Federal, art. 59, II;

Impessoalidade: os atos devem ser praticados segundo o interes-
se publico e ndo os interesses pessoais, particulares;

Moralidade: o agente publico deve observar as praticas éticas;

Publicidade: trata-se da transparéncia dos atos administrativos,
exceto aqueles essenciais a seguranca nacional;

Eficiéncia: deve-se buscar a maior produtividade e reducao de cus-
tos nos atos da Administracdao. Esses cinco principios podem
ser lembrados com o processo mnemonico L I M P E. (Legalida-
de, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade, e Eficiéncia).

Outro principio, o da dignidade da pessoa humana, estd expresso no art.
19, 111, da Constituicdo:
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Art. 12 A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como  fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

11. A CONSTITUICAO ALEMA

Em 23 de maio de 1949, foi promulgada em Bonn a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz fiir tie Bundesrepublik Deuts-
chland). Seu artigo primeiro consagra e de maneira categorica:

Art. 12 - A dignidade da pessoa humana é inviolavel. Respeita-la e protegé-
-la é dever de todo o poder publico.

12. A CONSTITUICAO PORTUGUESA

A mais recente constituicdo portuguesa, editada apds os 33 anos da dita-
dura (1993-1974) de Antonio de Oliveira Salazar, fruto dos ideais da Revo-
lucdo dos Cravos (24 de abril de 1974), promulgada pela Assembleia Consti-
tuinte em 2 de abril de 1978, assegura:

ARTIGO 1.2 Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

13. CONSTITUICAO ESPANHOLA

A Constituicdo espanhola de 1978 elege na Secdao 10 - 1 o principio da
dignidade da pessoa humana, apds a derrubada da ditadura de quase 40
anos do chamado “generalissimo” Franco.
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Secdo 10
1. A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sao inerentes, o li-

vre desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e pelos direitos
dos outros sdo o fundamento da ordem politica e da paz social.

14. A CONSTITUICAO AMERICANA

Vida, liberdade e a busca da felicidade - Life, Liberty and the pursuit of ha-
ppiness — é uma famosa frase da Declaracao da Independéncia dos Estados
Unidos, redigida em 1776. Constituem eles trés exemplos de direitos inalie-
naveis de todos os humanos concedidos pelo Criador, e para assegura-los
governos foram criados.

CONCLUSAO

Decorridos mais de dois milénios, o primeiro tratado sobre o agir hu-
mano - Etica a Nicémano - escrito por Aristételes, que intitulou essa obra
com o nome do proprio filho, dai seu cunho pedagogico, continua bastante
atual, especialmente nos dias que correm. O ideal de felicidade aristotélico
mantém-se aceso nas relagdes humanas. Para o fil6sofo, 0o homem é um ser
politico e estd em sua natureza o viver em sociedade. Para prosseguir na
busca incessante dessa almejada felicidade, objetivo da existéncia humana, a
observancia de normas éticas se impde no convivio diario entre as pessoas.

Submissao: 14.novembro.23
Aprovacao: 06.fevereiro.24
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RESUMO: Cada vez mais o Estado procura “terceirizar” ao contribuinte a obri-
gacdo de fiscalizar, obrigando-o a fazé-lo por meio das chamadas obrigac¢des
acessorias tributarias. E o caso das informacdes que devem ser prestadas pelos
empregadores no ambito de um processo judicial trabalhista em que houve con-
denacdo ao pagamento de verbas de natureza salarial e sobre as quais incidem
tributos. O presente estudo tem em vista tratar deste tema sob a perspectiva das
obrigacdes e consequéncias tributarias dai advindas, inclusive fornecendo crité-
rios que podem sanar duvidas, como a consulta tributaria prevista no CTN.

PALAVRAS-CHAVE: Obrigacao tributaria trabalhista. eSocial.

ABSTRACT: Increasingly, the State seeks to “outsource” to taxpayers the obliga-
tion to monitor, requiring them to do so through so-called ancillary tax obliga-
tions. This is the case with the information that employers must provide in the
context of a labor lawsuit in which they have been ordered to pay salary-related
amounts that are subject to taxes. This study aims to address this issue from the
perspective of the resulting tax obligations and consequences, including provi-
ding criteria that can resolve doubts, such as the tax consultation provided for in
the National Tax Code (CTN).
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. Leis, decretos regulamentares e demais normas:
hierarquia. 3. Obrigacdo tributaria principal e acesséria. 4. Do objetivo da infor-
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sentenga provisoéria e definitiva. 7. Da responsabilidade solidaria e subsidiaria.
8. Da retificacdo das informacgdes ao eSocial. 9. Penalidades aplicaveis. 10. Do
processo de consulta. 11. Conclusao.

1. INTRODUCAO

Todos os reclamados (pessoa fisica ou juridica), inclusive de natureza ju-
ridica de Administragdo Publica, condenados ao pagamento (obriga¢do de
dar — dinheiro) ou altera¢do de informagdes do vinculo empregaticio (obri-
gacdo de fazer — anotac¢do de periodo maior do contrato de trabalho, por
exemplo), em agdes de reclamacdo trabalhista, estdo obrigados a entregar,
até o dia quinze do més subsequente ao transito em julgado da decisao, as
informacdes cadastrais e contratuais relativas ao vinculo, a base de calculo
para o recolhimento da contribuicdo previdenciaria do Regime Geral da Pre-
vidéncia Social — RGPS, do Imposto de Renda Retido na Fonte e incidente
sobre a folha de salarios (Codigo 0561 — Descontos Decorrentes do Traba-
lho Assalariado), bem como do Fundo de Garantia por Tempo de Servico —
FGTS, administrado pela Caixa Econémica Federal — CEF.

A obrigacdo vale também para os Acordos celebrados perante as Comis-
soes de Conciliagdo Prévia — CCP e para os Nucleos Intersindicais — NINTER.

A informacgao é prestada para a Secretaria da Receita Federal — SRF-,
orgao encarregado da fiscalizacdo e arrecadacdo dos tributos federais, por
meio da ferramenta digital conhecida como eSocial, criada por meio do De-
creton.2 8.373,de 11 de dezembro de 2014.

Trata-se de nitida obrigacdo acessoéria tributaria (dever formal ou instru-
mental), visando o ente arrecadador fiscalizar e acompanhar o recolhimen-
to de tributos (contribuicdo previdenciaria e Imposto de Renda Retido na
Fonte) e do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS devidos.

Essa técnica de administracdo tributaria esta baseada no “auto lanca-
mento” (art. 150 do CTN) que, como o préprio nome diz, é levado a efeito
pelo préprio contribuinte, o qual fornece todos os dados a administragdo
publica, para ser fiscalizado e cobrado, cabendo a essa apenas a homologa-
¢do dos valores apontados pelo contribuinte.

136 « Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Ntimero 08 ¢ Jan-Jun 2024



A regulamentacao dessa exigéncia esta contida no Manual de Orientacao
do eSocial, incorporada pela Versdo Beta de orientagdes sobre os eventos
relativos a processo trabalhista, chamada de S-2500 e seguintes, datadas de
2 de agosto de 2022.

2. LEIS, DECRETOS REGULAMENTARES E DEMAIS NORMAS: HIERARQUIA

Como é cedico, ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi-
sa sendo em virtude de lei; este é o principio da legalidade, previsto no art.
¢ inciso II, da Constituicdo da Republica de 1988. Em matéria tributaria,
tal principio é didaticamente repetido no art. 150, inciso I, da CF/88, sendo
conhecido como principio da estrita legalidade, cujas exigéncias sao ainda
mais rigorosas do que aquelas trazidas pelo principio geral, a ponto de sua
tipicidade ser chamada de cerrada ou fechada? dada a seriedade do tema:
mexer no bolso do contribuinte.

Assim, a exigéncia de um tributo deve estar precisamente delineada na
lei, fruto de um rito proéprio, junto ao Poder Legislativo, que explicite, da for-
ma mais clara possivel, todos os aspectos da hipotese de incidéncia.?

O dever de contribuir com a Previdéncia Social esta previsto no art. 20 e
seguintes da Lei n.2 8.212/91 — Lei de Custeio. Quanto ao Imposto de Ren-
da Retido na Fonte incidente sobre os rendimentos pagos acumuladamente
em cumprimento de decisdo judicial trabalhista, a obrigacao esta prevista
no art. 46, da Lei 8.541/91, e apurado més a més, conforme previsto no art.
12-A, da Lei 7.713/88 e no art. 26, da Instrugao Normativa — IN da SRF n.2
1500/2014. J4, no que diz respeito a obrigacdo de recolher o FGTS, a autori-
zacdo legal estd prevista no art. 15, da Lei 8.036/90.

Vale salientar que para cada uma das exigéncias acima citadas, ha sem-
pre uma lei anterior e autorizadora da cobranca. Isso ndo poderia ser feito
por Decreto, Portarias e, muito menos, pelo Manual do eSocial, que apenas
disciplina a forma de prestar as informagdes de interesse do fisco. E a Cons-

2DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 287.

3 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993, p. 69 e ss.
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tituicdo da Republica de 1988 que, em seu art. 59 — Do Processo Legislativo
— garante e estabelece a hierarquia entre essas normas.

Assim, cabe ao Poder Executivo expedir normas que dardo efetividade
concreta ao recebimento do tributo, o chamado modus operandi (art. 84,
inciso 1V, da CF/88). Nesse contexto, sdo expedidos Decretos, Resolugoes,
Portarias, Instru¢des Normativas, Ordens de Servico, Manuais e um arsenal
de outras medidas no ambito administrativo, visando o que mais interessa
ao fisco: abastecer os cofres publicos.

Evidente que ha uma hierarquia entre a Lei e o Decreto e, com muito
mais razdo, entre as chamadas Resolugdes, que estdo na base da pira-
mide legislativa, ou seja, é a norma com menor densidade obrigacional
(art. 59, inciso VII, da CF/88). Tais normas ndo podem usurpar compe-
téncia reservada a lei e criar uma obrigacdo nova que nao estava prevista
naquela norma emitida pelo Poder Legislativo. Essa é a parte pratica da
aplicacdo da Teoria da Separacdo dos Poderes: um ente politico cria o
tributo (Poder Legislativo) e o outro, arrecada (Poder Executivo).

Portanto, como adverténcia inicial, é de se ressaltar que ndo pode nor-
ma inferior (Decreto, Portaria ou Manual de Orientagdo do eSocial) criar
obrigacdo ndo prevista em lei, assim, essa deve apenas externar e explici-
tar, de forma pratica, clara e possivel, como a lei deve ser cumprida.

3. OBRIGACAO TRIBUTARIA PRINCIPAL E ACESSORIA

Prescreve o art. 113 do CTN que a obrigacao tributaria € principal ou
acessoria, desse modo, a principal surge com o nascimento tributo e, a
acessoria, decorre da legislacdo tributaria, tendo por objetivo as obriga-
¢Oes nela previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacdo dos
tributos (§ 12 e 22, do citado artigo).

O conceito de obrigacao acessdria, em matéria tributaria, nao é o mes-
mo daquele do Cédigo Civil, que prevé que o acessério segue sempre o
principal (art. 92 do CC). Isso porque, em matéria tributaria, sdo obriga-
¢oOes distintas e independentes. Pode haver a obrigacao principal (pagar
o tributo) sem a necessidade de informa-lo ao fisco. E o caso do empre-
gado que teve retencdo de imposto de renda em um Unico més especifico
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do ano civil, mas, somando-se toda sua remunerag¢do no ano, o valor nao
atingiu o montante de R$ 30.639,90 (sendo o limite de isencédo anual para
o ano base de 2023). Nesse caso, o contribuinte esta dispensado de en-
tregar a Declaracdo de Imposto de Renda (obrigacdo acessoéria), embora
tenha que pagar o tributo (obrigacao principal) naquele més.

O inverso também é verdadeiro. Um contribuinte que possui patri-
monio superior a R$ 800.000,00 no ano base de 2023, esta obrigado a
entregar a Declaracao do Imposto de Renda (obrigacdo acessoéria), mes-
mo que ndo seja devido nenhum imposto (obrigacao principal) durante
aquele ano, como seria o caso de um proprietario de um sitio no valor de
R$900.000,00, onde nada foi produzido naquele ano, restando-lhe viver
apenas de sua aposentadoria de um salario-minimo. Nesse caso, ele tem
que entregar sua Declaracdo de Imposto de Renda, embora ndo tenha
que pagar nenhum imposto.

E por isso que nossa doutrina mais balizada, com razao, prefere tratar
a obrigacdo acesséria como dever instrumental ou formal*, exatamente
para ndo confundir com o conceito oriundo do Direito Civil.

A natureza juridica da entrega do eSocial, decorrente das a¢des traba-
lhistas, trata-se de tipica obriga¢do acessoria (obrigacdo de fazer), a qual
o contribuinte esta sujeito em razdo das normas regulamentares previs-
tas no seu Manual de Orientacdo, decorrente que é da Lei que instituiu
o tributo objeto de arrecadacao e seu decreto regulamentar (Decreto n.2
8.373,de 11 de dezembro de 2014).

Feitas essas consideracgoes iniciais, passa-se, agora, a saber como as
informac¢des devem ser transmitidas ao fisco, via eSocial.

4. DO OBJETIVO DA INFORMACAO AO ESOCIAL

A obrigacdo de entregar o eSocial decorrente das a¢des trabalhistas foi
objeto de regulamentag¢do contida no Manual de Orientacao do eSocial, es-

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 122 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1999, p. 286.
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pecialmente por meio daquelas introduzidas pela Versao Beta e objeto do
S-2500, S-2501, S-3500 e S-5501, publicadas em 2 de agosto de 2022.°

Por meio dessa ferramenta eletronica, o empregador deve informar os da-
dos basicos do contrato de trabalho reconhecidos ou alterados pela Justica
do Trabalho, como, por exemplo, um periodo maior do contrato de trabalho
do que aquele constante do registro em Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social — CTPS — (obrigacdo de fazer), ou ainda, a condenacdo da empresa
ao pagamento de verbas trabalhistas de natureza salarial, como horas ex-
tras, por exemplo (obrigacdo de dar — dinheiro).

O objetivo é que o fisco tenha a informacgao, prestada pelo préprio con-
tribuinte (auto lancamento — art. 150 do CTN), para exigir dele, posterior-
mente no tempo e no modo adequados, o recolhimento da contribui¢do pre-
videnciaria devida, o IRRF (se for o caso) e o pagamento do FGTS, incidentes
sobre os valores objeto da condenacdo trabalhista.

5. MOMENTO DE ENTREGA DA DECLARACAO AO ESOCIAL

O Manual do eSocial, sem se utilizar do rigor juridico necessario, prevé
que o empregador na acdo de reclamagdo trabalhista deve prestar as infor-
macdes previstas no formulario do eSocial até o dia quinze do més subse-
quente ao trdnsito em julgado da decisdo proferida no processo trabalhista
ou no acordo celebrado perante a CCP, ou ao NINTER.

Como é cedico, o transito em julgado ocorre quando ndo ha mais possibi-
lidade de recursos quanto a decisao de mérito da a¢do (art. 502 CPC). Con-
tudo, o processo ainda nao acabou. Apenas se encerra o processo de conhe-
cimento e, ato continuo, na Justica do Trabalho, por necessaria provocag¢ao
do credor (art. 880 da CLT), inicia-se a fase de liquidagdo de sentenga, com a
apuracao de itens e valores que serdo objeto de futura execucao do devedor
(art. 879, § 22, da CLT).

A propria lei estabelece que a liquidagdao de sentenca abrangera, tam-
bém, o calculo das contribui¢des previdenciarias devidas (art. 879, § 12-A).
Logo, a obrigacdo de entregar o eSocial ndo pode ser com o mero transito

5 Manual do eSocial: Disponivel em: https://www.gov.br/esocial/pt-br

men -tecnica/manuais/mos- -eventos-reclamatoria-tr lhista.
pdf/. Acesso em 3.mar.2024.

140  Themis Revista Juridica e« Volume 05 ¢ Ntimero 08 ¢ Jan-Jun 2024



em julgado da sentenga, como previsto no Manual, isso porque ndo ha ainda
elementos necessarios nos autos. E preciso que, pelo menos, sejam elabora-
dos calculos de liquidagao (pela secretaria do juizo, pelas partes ou, quando
complexos, por perito do juizo — art. 879, § 62, da CLT) e que esses sejam
homologados por sentenca judicial proferida, muitas vezes, mais de seis me-
ses ap0s o transito em julgado da sentenca.

Vale ressaltar, ainda, que a homologacdo da liquidacao de sentenga desa-
fia os Embargos a Execucdo por parte do empregador-devedor e a impug-
nacao a Conta de Liquidacao de Sentenca por parte do empregado-credor
(art. 884, caput, da CLT). A decisao desses incidentes por sentenga do juizo
da execucgdo, por sua vez, desafia a interposicao de Agravo de Peticdo junto
ao Tribunal Regional do Trabalho imediatamente superior (art. 897, letra
“a”, da CLT). Somente apo6s essa decisdo hierarquicamente superior e, ndo
havendo recursos (mesmo porque, em tese, ndo caberiam — art. 896, § 29,
da CLT —, a excec¢do do § 10 do mesmo artigo), é que havera o transito em
julgado da sentenca que homologou os calculos de liquidagao.

Assim, a partir deste momento processual da execuc¢do, ou seja, apds o
transito em julgado da sentenca de homologacdo dos célculos de liquidagdo
que, conhecendo-se os itens e valores objeto da condenacao, é que o empre-
gador tera as condi¢des materiais necessarias para prestar as informacdes
exigidas pelo eSocial. Antes, isso nao é possivel e, como ja dizia o Cédigo
Justiniano da Idade Média, ndo se pode exigir obrigagdo impossivel de ser
cumprida.

Portanto, um mero Manual do eSocial, norma regulamentar inferior, ndo
pode se sobrepor a lei trabalhista acima citada e exigir que o reclamado in-
forme dados que ainda nao existem nos autos, como o valor devido a titulo
de horas extras e outras verbas de natureza salarial, por exemplo, antes da
decisdo judicial final.

Como decorréncia légica de todo o exposto neste tépico, o prazo de en-
trega das informacdes ao eSocial, decorrente das reclamagdes trabalhistas,
s6 pode ser realizada até o dia quinze do més subsequente ao transito em
julgado da homologacdo judicial da conta de liquidacao de sentenca (e nao
ap6s o “transito em julgado” da decisao do processo de conhecimento, como
sugere o Manual do eSocial).
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Como arremate, é de se dizer que, em que pese o principio da irretroati-
vidade da norma tributaria (art. 150, inciso III, letra “a”, da CF/88), certo é
que as reclamacgdes trabalhistas em andamento e que ja tenham o transito
em julgado da sentenca de homologacdo da conta liquidagao, mas que ain-
da ndo foram pagas (crédito trabalhista e/ou previdenciario, de Imposto de
Renda e de FGTS), devem ser informadas ao eSocial, uma vez que o objetivo
da informacao é fiscalizar e controlar seu futuro recolhimento, passando a
norma regulatdria a ser aplicada aos processos em curso, em aplicagdo por
analogia ao art. 1.046 do CPC.

Portanto, a norma regulamentar ndo retroage para atingir aqueles proces-
sos cujos créditos trabalhistas e/ou previdenciarios ja foram pagos, uma vez
que houve a extingdo do crédito tributario (art. 156, inciso I, do CTN), entre-
tanto, tal norma atinge aqueles que continuam pendentes de pagamento.

6. CARTA DE SENTENCA PROVISORIA E DEFINITIVA

Evidentemente, se o credor se antecipa e inicia o processo de execucdo
por meio de extracdo de carta de sentenca provisoria, ainda que essa seja
homologada por senten¢a, mesmo assim ndo nascera a obrigacdo de infor-
mar ao eSocial enquanto ndo ocorrer o transito em julgado da sentenca, pois
ainda havera a possibilidade de alteracdo do julgado e dos valores apurados
por decisdo dos Tribunais superiores.

Por outro lado, caso a carta de sentenca proviséria contenha uma parte
dos valores considerados incontroversos, aquela parte da execucao se torna
definitiva e, portanto, devem ser prestadas as informag¢des quanto aos itens
e valores que serdo objeto daquela parte que se esta executando.

Imagine-se o caso de uma condenacdo de R$ 100.000,00 e que o recla-
mado interp6s um Recurso de Revista em relagdo a apenas uma das verbas,
cujo montante é de R$ 10.000,00. Se ndo houve recurso quanto ao restante
de R$ 90.000,00, a decisdo judicial ja transitou em julgado quanto a esse
montante, que pode ser executado definitivamente.

Nesse caso, também como decorréncia légica, com a homologacao da
conta de liquidacao por meio de sentenga judicial, surge o dever do empre-
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gador de prestar as informagdes ao eSocial quanto a parte que se refere a
execucao definitiva, no tempo e no modo aqui tratados.

7. DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBSIDIARIA

A responsabilidade solidaria decorre sempre da lei ou do contrato (von-
tade das partes); jamais pode ser presumida (art. 265 do Coédigo Civil). No
caso dos créditos trabalhistas, a mais comum é aquela decorrente de em-
presas que pertencem ao mesmo Grupo Econdmico, conforme previsto no
art. 22, § 29, da CLT. Vale observar que a empresa que ira responder soli-
dariamente pelo crédito trabalhista deve constar da peticdo inicial (fase de
conhecimento), uma vez que ndo se admite a inclusdo de outros devedores
na fase de execucao.

Portanto, quando a decisdo judicial transitada em julgado reconhece a
responsabilidade solidaria de outra(s) empresa(s), ela(s) também esta(ao)
obrigada(s) a prestar(em) as informacgdes exigidas pelo eSocial, como deve-
dora principal, no tempo e no modo aqui tratados.

Analisado sob a perspectiva juridica, na condi¢do de devedoras princi-
pais, havera duas empresas (ou mais), com nimeros de Cadastro Nacional
de Pessoas Juridicas — CNP] distintos, informando, ao mesmo tempo, a exis-
téncia do crédito tributario. E evidente que, quando for efetuado o seu paga-
mento por uma das devedoras, as demais se aproveitam disso, baixando-se
a respectiva cobranca de todas as empresas que respondem solidariamente
pelo débito, fato que devera ser comunicado ao 6rgao gestor por meio de
uma informacao retificadora, denominada “Exclusdo de Eventos — Processo
Trabalhista”, previsto no item S-3500 do Manual do eSocial.

Ja, a responsabilidade subsidiaria, como se sabe, esta regulamentada na
Justica do Trabalho pela Simula 331, do C. TST e é o inciso IV que trata do
tema ora em analise:

IV — O inadimplemento das obrigagées trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigagées, desde que haja participado da relagdo proces-
sual e conste também do titulo executivo judicial. (g.).
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Observe-se que somente com o inadimplemento do devedor principal é
que surge a obrigacdo de pagar do devedor subsidiario. E, consequentemen-
te, assim como o devedor solidario, ele deve constar do polo passivo da acdao
desde o inicio do processo de conhecimento, bem como do titulo executivo
judicial.

Vale lembrar ainda que, antes de intimar o responsavel subsidiario para
pagamento da execucdo, deve-se desconsiderar a personalidade juridica do
devedor principal e esgotar-se a possibilidade de receber o crédito de seus
sécios. Feito isto, deve ser dada a oportunidade para a responsavel subsidia-
ria exercer seu direito de beneficio de ordem (art. 795 do CPC c.c. o art. 827
do CC, por analogia), indicando, se for o caso, bens da devedora principal ou
de seus sdcios para pagamento da divida, antes de ser executada por divida
de terceiros.

Somente apds esgotadas todas essas ferramentas processuais é que a
execucao deve ser direcionada aquela empresa que figurou como responsa-
vel subsidiaria, sob pena de ofensa ao principio do direito de ampla defesa e
do devido processo legal (art. 59, inciso LV, da CF/88). Nesse momento, com
a intimagdo da decisao judicial que lhe redireciona a execugao, é que a em-
presa devera prestar as informagdes ao eSocial, na condigdo de responsavel
subsidiaria.

8. DA RETIFICACAO DAS INFORMACOES AO ESOCIAL

A possibilidade de alterar, retificar e ratificar as informagdes prestadas
ao fisco deve ser feita a qualquer tempo apds a entrega da informacdo ao
eSocial. Especialmente nos casos de mero erro do contribuinte e, caso seja
dele a iniciativa pela alteracao dos dados (e nao decorrente de fiscalizagdo),
o empregador nao deve ser punido com multas e eventuais outras sangoes,
uma vez que decorre do principio da boa-fé objetiva que permeia toda nossa
Constituicao da Republica e estabelece que as relagdes interpessoais e pro-
cessuais assim devem ser pautadas (art. 52 do CPC).

Como ja dito, havendo necessidade, é possivel retificar as informacées
prestadas por meio de uma declaragao retificadora, denominada “Exclusao
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de Eventos — Processo Trabalhista”, previsto no item S-3500 do Manual do
eSocial, sem qualquer multa punitiva.®

9. PENALIDADES APLICAVEIS

A falta de entrega de informagdes ao eSocial, apds o prazo legal, gera mul-
ta punitiva, cujos valores estdo previstos no art. 32-A, da Lei 8.212/91 — Lei
de Custeio da Previdéncia Social, sendo a multa minima de R$ 200,00 quan-
do se tratar de omissdo de declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de
contribui¢io previdenciaria ou de R$ 500,00 nos demais casos (art. 32-A, §
39, incisos I e II da referida Lei). Tal valor, por ser minimo, pode aumentar
em razao da quantidade de informacgdes incorretas ou omitidas, conforme
previsto no inciso I, do referido artigo e majorado de dois por cento ao més-
-calendario ou fragdo, incidentes sobre o montante das contribui¢des infor-
madas, ainda que integralmente pagas, limitado a vinte por cento, conforme
previsto no inciso Il do art. 32-A da Lei 8.212/91.

A retificacdo de eventuais informacoes, a rigor, ndo esta sujeita ao pa-
gamento de multas, especialmente se efetuadas espontaneamente pelo em-
pregador contribuinte, vale dizer, sem o inicio de qualquer procedimento
fiscalizatério por parte do ente tributante (art. 147, § 12, do CTN).

10. DO PROCESSO DE CONSULTA

Um procedimento ainda pouco usado pelos contribuintes é o de consulta
tributaria que, na esfera dos tributos devidos a Unido, é regulamentada pela
Lei n.2 9.430/96, Decreto n.2 70.235/72 e Instrugdo Normativa da RFB n.2
2.058/2021.

Havendo duvidas razoaveis na interpretacao da lei e para evitar compli-
cagOes posteriores (retificacdo de declaragdao, multas punitivas), o contri-
buinte tanto pode como deve utilizar-se desse instituto juridico tributario.
Salienta-se que sua principal vantagem é que, desde o protocolo da consulta
junto ao 6rgao gestor do sistema, a empresa ndo podera ser fiscalizada so-

% Em que pese o possivel pleonasmo, o termo “multa punitiva” utilizado neste texto é para
diferenciar de multa moratdéria. Embora ambas sejam punitivas, a conotagdo é diferente.
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bre o assunto e, com a resposta dada pela administragdo publica, demore

o quanto for, o contribuinte tera o prazo de até trinta dias para regularizar
sua situacao perante o fisco, seja entregando informacgdes retificadoras, seja
recolhendo eventual tributo que ndo havia sido recolhido, apenas com atu-
alizagcdo monetdria e sem aplicacdo de juros, multa de mora e sem qualquer
tipo de multa punitiva, como prescreve no art. 48, § 22, da citada Lei Fede-
ral n.2 9.430/96, art. 48, do Decreto 70.235/72 e art. 18, da IN da RFB n.®
2.058/2.021.

Portanto, a consulta tributaria acima referida é uma boa opc¢ao para o
empregador utilizar-se atualmente na qual as informagdes ao eSocial conti-
nuam em processo de aprimoramento, evitando-se, assim, dissabores com
eventuais multas.

11. CONCLUSAO

Em breve sintese do que foi exposto neste estudo, destaca-se que:

1. A entrega de informacgdes por meio do eSocial, decorrente de
processos trabalhistas, possui natureza juridica de uma obriga-
¢do acessoria tributaria (dever formal ou instrumental), para o
ente arrecadador fiscalizar e acompanhar o recolhimento das
contribuicdes previdenciarias, o imposto de renda retido na
fonte e o FGTS objetos da condenacgao judicial;

“«_n

2. Atécnica de administracdo tributaria descrita no item “a” acima
é denominada auto lancamento e esta prevista no art. 150 do
CTN;

3. 0 prazo de entrega do eSocial é até o dia quinze do més subse-
quente ao transito em julgado da homologacao judicial da conta
de liquidagdo, que ocorre durante o processo de execucdo do
julgado (e ndo do “transito em julgado” da fase de conhecimen-
to), por ser apenas nesse momento processual que serdo conhe-
cidos os itens e os valores objeto de informagdes decorrentes de
reclamacdes trabalhistas;
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4. Mesmo por meio de Carta de Sentenga Provisoéria, o valor incon-

troverso e objeto de execugdo definitiva (abarcada, portanto,
pela forca do transito em julgado), devera ser objeto de infor-
macdo ao eSocial;

5. As empresas que respondem solidariamente pelo crédito tra-
balhista devem prestar as mesmas informagdes ao eSocial. O
pagamento do crédito tributario e de FGTS decorrentes do pro-
cesso trabalhista feito por qualquer uma delas aproveita-se a
todas quanto a extingdo do crédito tributario (art. 156, inciso I,
do CTN);

6. As empresas que respondem subsidiariamente pelo crédito
trabalhista devem prestar as informacgdes ao eSocial somente
quando intimadas pelo juizo da execug¢do para fazer o paga-
mento e apos esgotados todos os meios licitos para receber da
devedora principal e/ou de seus sécios, inclusive apés a opor-
tunidade de se recorrer ao beneficio de ordem (art. 795 do CPC
c.c.oart.827,do C.C.);

7. A retificacdo das informacgdes prestadas ao eSocial por erro e/
ou por dentncia espontanea do contribuinte nao esta sujeita ao
pagamento de multa punitiva;

8. 0 atraso ou a falta de entrega das informag¢des ao eSocial no

tempo e no modo adequados geram multas punitivas fixadas
conforme o art. 32-A da Lei 8.212/91.

9. A consulta tributaria é um procedimento eficiente para o con-
tribuinte esclarecer duvidas e evitar o pagamento de multas
punitivas nessa fase de implantacao das informagdes ao eSocial
decorrente das reclamacgoes trabalhistas.
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CONHECIMENTO CIENTIFICO:
UMA BREVE REFLEXAQ

Reflections on Scientific Knowledge:
A concise overview

Joao Paulo Vani !

RESUMO: Este artigo apresenta uma abordagem sobre o conhecimento cienti-
fico, enfatizando sua relevancia e os procedimentos empregados para sua aqui-
sicdo. Inicialmente, destaca-se a importancia do conhecimento cientifico para
o progresso da sociedade contemporanea, proporcionando uma compreensao
abrangente e substancial da realidade. Ele é caracterizado como um tipo de co-
nhecimento especializado, fundamentado em evidéncias empiricas e experimen-
tacdo criteriosa, visando fornecer explicacdes detalhadas e embasadas sobre fe-
nomenos naturais e sociais complexos. Além disso, enfatiza-se sua contribui¢ao
para a construgdo de saberes essenciais a evolugdo social e ao bem-estar coletivo.
S3do destacadas também as caracteristicas distintivas do conhecimento cientifico,
como objetividade, verificabilidade, generalidade e sistematicidade, que o distin-
guem de outras formas de conhecimento. Quanto aos métodos de obtenc¢do do
conhecimento cientifico, sdo abordadas as etapas do método cientifico, incluindo
observacdo, formulacdo de hipoteses, experimentacio e andlise de resultados.
Além disso, sdo exploradas as diferentes classificagcdes das pesquisas, tais como
exploratdrias, descritivas e explicativas, assim como os tipos de pesquisa, como
bibliografica, experimental e descritiva. Também sdo discutidas as limita¢des do
conhecimento cientifico, como a presen¢a de incertezas, a dependéncia de tec-
nologia e a influéncia de vieses, ressaltando a importancia de reconhecé-las para
uma compreensao mais ampla e critica do conhecimento cientifico.
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PALAVRAS -CHAVE: Conhecimento Cientifico. Evidéncias Empiricas. Método
Cientifico. Classificacdo de Pesquisas. Limita¢gdes do Conhecimento.

ABSTRACT: This article presents an approach to scientific knowledge, empha-
sizing its relevance and the procedures employed for its acquisition. Initially, the
significance of scientific knowledge for the progress of contemporary society is
highlighted, providing a comprehensive and substantial understanding of reality.
It is characterized as a specialized form of knowledge, grounded in empirical evi-
dence and rigorous experimentation, aiming to provide detailed and well-found-
ed explanations of complex natural and social phenomena. Furthermore, its
contribution to the construction of essential knowledge for social evolution and
collective well-being is emphasized. The distinctive characteristics of scientific
knowledge are also outlined, including objectivity, verifiability, generality, and
systematicity, which distinguish it from other forms of knowledge. Regarding
methods for obtaining scientific knowledge, the stages of the scientific method
are addressed, including observation, hypothesis formulation, experimentation,
and result analysis. Additionally, various classifications of research are explored,
such as exploratory, descriptive, and explanatory, as well as types of research,
including bibliographic, experimental, and descriptive. Furthermore, the limita-
tions of scientific knowledge are discussed, such as the presence of uncertainties,
dependence on technology, and the influence of biases, emphasizing the impor-
tance of acknowledging them for a broader and more critical understanding of
scientific knowledge.

KEYWORDS: Scientific Knowledge. Empirical Evidence. Scientific Method. Rese-
arch Classification. Knowledge Limitations.
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1. INTRODUCAO

O conhecimento cientifico é um campo fundamental e de extrema rele-
vancia no avanc¢o continuo da nossa sociedade moderna. Sua principal fi-
nalidade é aprofundar nossa compreensao sobre o mundo que nos cerca,
abrangendo uma vastiddo de areas e disciplinas. Por meio de uma aborda-
gem rigorosa e precisa, baseada em métodos e técnicas especificas, a pesqui-
sa cientifica se dedica a adquirir informagdes confiaveis e verificaveis, sus-
tentadas por evidéncias sélidas e resultados comprovados cientificamente.
Com isso, podemos obter uma visdo mais ampla e aprofundada da realidade,
ampliando nosso conhecimento e permitindo-nos tomar decisdes informa-
das em relacdo aos desafios e questdes que enfrentamos.

Neste trabalho sera explorado, de forma minuciosa e detalhada, a defi-
nicdo e importancia do conhecimento cientifico, bem como os métodos uti-
lizados para sua obtengdo. Serdo abordados aspectos cruciais e fundamen-
tais, desde os principios basicos e fundamentos até as etapas e processos
envolvidos na pesquisa cientifica. Além disso, serdo apresentados exemplos
concretos de como o conhecimento cientifico tem impulsionado avancos
significativos em diversas areas, como medicina, tecnologia, meio ambiente,
entre outras.

Ao compreendermos plenamente o valor inestimavel do conhecimento
cientifico, nos tornamos conscientes de sua influéncia em praticamente to-
dos os aspectos de nossas vidas. Desde aprimorar tratamentos médicos e
desenvolver novas terapias até projetar solu¢des inovadoras para os proble-
mas enfrentados pela humanidade, o conhecimento cientifico é uma ferra-
menta poderosa para promover o progresso e a evolucao de nosso mundo.

Portanto, objetivamos fornecer uma visao abrangente e profunda sobre o
conhecimento cientifico, destacando sua importancia central em nosso dia a
dia e mostrando como ele molda e transforma nossa sociedade. Ao explorar
os métodos e técnicas empregados na pesquisa cientifica, esperamos que os
leitores adquiram uma compreensao sélida e embasada, tornando-se capa-
zes de valorizar adequadamente a busca pelo conhecimento cientifico e seu
impacto positivo em nossa existéncia.
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1.1. DEFINICAO DE CONHECIMENTO CIENTIFICO

O conhecimento cientifico pode ser definido como um tipo de conheci-
mento especifico e especializado, baseado em um amplo conjunto de evi-
déncias empiricas provenientes de experimentos rigorosos e observacoes
detalhadas. Esse tipo de conhecimento é distinto de outras formas de co-
nhecimento devido a sua natureza sistematica, objetiva e verificavel, o que
significa que suas conclusdes podem ser testadas e comprovadas consis-
tentemente. E um conhecimento que visa oferecer explicacdes detalhadas
e fundamentadas sobre fendmenos naturais e sociais complexos, utilizando
uma variedade de abordagens e teorias cientificas bem estabelecidas e re-
conhecidas. Sua definicdo e caracterizagdo sdo de extrema importancia para
compreender plenamente sua relevancia e ampla aplicagdo em diversas
areas do conhecimento, incluindo ciéncias naturais, ciéncias sociais, medi-
cina, engenharia e muitas outras. Através do conhecimento cientifico, po-
demos compreender o mundo ao nosso redor de maneira precisa e confia-
vel, promovendo avangos significativos no desenvolvimento tecnoldgico, na
melhoria de politicas publicas, na compreensao e resolucao de problemas
complexos e no progresso geral da sociedade.

O conhecimento cientifico desempenha um papel fundamental na histo-
ria. Desde os primérdios, o ser humano tem buscado entender e decifrar os
segredos do universo, da natureza e da sociedade em que esta inserido. Ao
longo dos séculos, cientistas de diferentes areas do conhecimento tém se
dedicado a investigar e explorar os mistérios que nos rodeiam, utilizando
meétodos e técnicas rigorosas para obter respostas precisas e confiaveis.

No entanto, o conhecimento cientifico ndo é nada estatico ou imutavel. Pelo
contrario, esta em constante evolugio e expansio. A medida que novas desco-
bertas sdo realizadas e novas tecnologias sao desenvolvidas, nosso entendi-
mento do mundo se aprofunda e se amplia. Novas teorias sdo propostas, anti-
gas teorias sao revisadas e aperfeicoadas, e novas areas de pesquisa surgem.

Hoje em dia, o conhecimento cientifico abrange uma imensa variedade
de disciplinas, desde a fisica quantica a biologia molecular, passando pela
psicologia, sociologia, economia e muitas outras. Cada uma dessas discipli-
nas contribui de maneira inica para a nossa compreensdao do mundo, for-
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necendo perspectivas valiosas e solu¢des inovadoras para os desafios que
enfrentamos.

Além disso, o conhecimento cientifico ndo se restringe apenas ao ambito
académico. Ele desempenha um papel fundamental em nossa vida cotidiana,
influenciando nossas decisdes e contribuindo para o avango da sociedade
na totalidade. Por exemplo, na drea da medicina, o conhecimento cientifico
é essencial para o desenvolvimento de novos tratamentos e terapias, aju-
dando a salvar vidas e melhorar a qualidade de vida das pessoas. Na area da
tecnologia, o conhecimento cientifico é a base para o avanc¢o de novas tecno-
logias, como inteligéncia artificial, robdtica e energias renovaveis.

Em resumo, o conhecimento cientifico é um dos pilares do progresso e da
civilizagdo humana. Sua busca incessante pela verdade e pela compreensao
do mundo ao nosso redor nos permite avangar, superar desafios e alcancar
novos patamares de desenvolvimento. E por meio do conhecimento cienti-
fico que podemos explorar os limites do conhecimento humano, expandir
nossos horizontes e criar um futuro melhor para todos. (Sampaio, 2022; Fi-
gueiredo; Oliveira, 2020)

1.2. IMPORTANCIA DO CONHECIMENTO CIENTIFICO

O conhecimento cientifico desempenha um papel de extrema importan-
cia para a sociedade em diversos aspectos. Sua relevancia reside no fato de
proporcionar uma perspectiva mais profunda e esclarecedora do mundo ao
nosso redor, permitindo uma compreensao mais aprofundada dos fendme-
nos naturais e sociais que ocorrem em nosso ambiente.

Ao nos aprofundarmos no conhecimento cientifico, conseguimos analisar
e interpretar de maneira objetiva e fundamentada os eventos e processos que
ocorrem no universo. [sso nos leva a encontrar solu¢des para problemas com-
plexos que antes pareciam insoluveis. Além disso, o conhecimento cientifico
nos possibilita desenvolver tecnologias inovadoras e o avango em diferentes
areas cientificas, impulsionando o progresso da sociedade na totalidade.

A busca pela verdade é um pilar fundamental do conhecimento cientifico.
Por meio de métodos rigorosos de pesquisa e experimentacao, cientistas de-
dicados procuram descobrir a verdade por tras dos fendmenos que observa-
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mos diariamente. Essa busca incessante pela verdade ndo apenas nos permite
expandir nossa compreensao do mundo, mas também nos ajuda a desvendar
mistérios e superar desafios complexos. (Breviario, 2021; Moreira, 2022)

Além disso, o conhecimento cientifico desempenha um papel crucial
na construcdo de saberes que sdo essenciais para a evolu¢ao social e a
promoc¢do do bem-estar coletivo. Ao entender a ciéncia, podemos tomar
decisdes informadas e embasadas, promovendo assim a melhoria da qua-
lidade de vida de todos os membros da sociedade. A disseminacdo do
conhecimento cientifico é fundamental para garantir que todas as pes-
soas tenham acesso igualitario a informagdes importantes que podem
beneficiar suas vidas.

7

Em resumo, o conhecimento cientifico é uma poderosa ferramenta
que nos permite compreender melhor o mundo em que vivemos. Sua
importancia reside na capacidade de propor respostas embasadas, so-
lucionar problemas complexos e impulsionar o progresso em todas as
areas da sociedade. Ao buscar a verdade e promover a disseminag¢do do
conhecimento cientifico, estamos contribuindo para a evolugdo social e
o bem-estar coletivo.

1.3. METODOS DE OBTENCAO DO CONHECIMENTO CIENTIFICO

A obtencao do conhecimento cientifico envolve a utilizacdo de métodos e
técnicas especificas. Entre os principais métodos utilizados, estdo a observa-
¢do, a formulagao de hipéteses, a experimentacao e a andlise de resultados. A
observacdo permite a coleta de dados e informagdes acerca dos fendmenos
estudados. A formulacdo de hipdteses auxilia na elaboracao de suposicoes
que possam ser testadas empiricamente. Ja a experimentagdo, por sua vez,
consiste na realizacdo de experimentos controlados para coletar dados que
possam comprovar ou refutar as hipéteses formuladas. Por fim, a andlise de
resultados envolve a interpretacdo dos dados e a formulacao de conclusoes
cientificas. Esses métodos possibilitam a busca pelo conhecimento cientifico
de forma sistematica e confiavel. (Sampaio, 2022)
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1.4. 0S TIPOS DE CONHECIMENTO:
FILOSOFICO, RELIGIOSO, POPULAR E CIENTIFICO

A diferenca entre o conhecimento empirico, o cientifico, o filoséfico e o
teologico estd em como o adquirimos. O conhecimento empirico é adqui-
rido através da observacdo direta e da experiéncia pessoal no mundo real.
Por outro lado, o conhecimento cientifico é obtido através do método cien-
tifico, que envolve a formulagdo de hipoteses, experimentagdo e analise de
dados objetivos. O conhecimento filoséfico é alcancado através da reflexao,
do questionamento e da andlise critica de ideias e conceitos. E, finalmente,
o conhecimento teoldgico é adquirido através da revelagdo divina e da in-
terpretacdo de textos sagrados. Cada forma de conhecimento tem suas pro-
prias caracteristicas, métodos de obtencao e limita¢des, contribuindo para
uma compreensao mais ampla do mundo ao nosso redor.

O conhecimento empirico diz respeito ao conhecimento popular, a sabe-
doria adquirida ao longo dos anos por meio da nossa interagdo e observagao
continua do mundo ao nosso redor. E o que aprendemos a partir da nossa
experiéncia direta, das histérias compartilhadas pela nossa comunidade e
das tradi¢des transmitidas de geracao em geracdo. Esse conhecimento, em-
bora nao seja respaldado por evidéncias cientificas formais, é valioso e tem
um papel importante em nossas vidas diarias.

O conhecimento cientifico, por sua vez, é um tipo de conhecimento base-
ado em informagdes e fatos, os quais sdo comprovados e validados por meio
da ciéncia. E uma forma de conhecimento sisteméatico e metédico, obtido
por meio de observagdes controladas, experimentos rigorosos e analise cui-
dadosa dos resultados. Esse tipo de conhecimento é caracterizado por sua
objetividade e busca por respostas precisas e confidveis para as perguntas
que fazemos sobre o mundo e seu funcionamento.

O conhecimento filoséfico, por sua vez, é uma forma de conhecimento
que nasce a partir do pensamento critico, da reflexdo profunda e da anali-
se racional. E a busca pela compreensédo da natureza da realidade, da exis-
téncia humana, dos valores morais e das questdes fundamentais da vida. O
conhecimento filos6fico ndo se baseia apenas em evidéncias empiricas ou
experimentais, mas sim em argumentos légicos, intuicoes e especulagoes.
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Ele abrange areas como a ética, a metafisica, a epistemologia e a l6gica, bus-
cando um entendimento mais amplo e aprofundado da condi¢do humana.

Por fim, o conhecimento teoldgico, ou religioso, é baseado na fé religiosa
e na crenga de que ela detém a verdade sobre a natureza do divino, do sagra-
do e do significado da existéncia humana. E um tipo de conhecimento que se
baseia na experiéncia espiritual, na revelacdo divina, nos textos sagrados e
na tradigdo religiosa. Para os que tém fé, o conhecimento teolégico propor-
ciona um sentido de propésito e significado na vida, ajudando a responder
perguntas sobre o sentido da existéncia, a origem do universo, o bem e o
mal, e o destino da humanidade.

Desse modo, podemos concluir que os conhecimentos empirico, cienti-
fico, filosofico e teoldgico representam diferentes formas de compreender
e explorar o mundo. Cada um tem seu valor e contribui¢des Unicas para o
nosso entendimento da realidade e para o desenvolvimento da humanidade.
Embora diferentes em suas bases e métodos, todos eles desempenham um
papel importante na busca por conhecimento e na busca por respostas para
as grandes questdes da vida. (Vantroba et al.2022; Balbinot; Borba; Florczak,
2023; Cortina, 2021))

2. CARACTERISTICAS DO CONHECIMENTO CIENTIFICO

O conhecimento cientifico possui algumas caracteristicas fundamentais
que o diferenciam de outros tipos de conhecimento, sendo essas caracte-
risticas cruciais para sua validade e credibilidade. Uma das caracteristicas
primordiais é a objetividade, que consiste na imparcialidade e na busca pela
neutralidade ao interpretar e avaliar os fatos. Além disso, o conhecimento
cientifico também é marcado pela verificabilidade, ou seja, pela possibili-
dade de comprovacdo empirica dos resultados obtidos por meio de experi-
mentos e observagoes.

Outra caracteristica importante é a generalidade, que implica na capaci-
dade do conhecimento cientifico de ser aplicado em diferentes contextos e
casos sem perder sua validade. Isso se da porque o conhecimento cientifico
é desenvolvido com base em teorias e conceitos que buscam explicar fen6-
menos abrangentemente. Além disso, a sistematicidade é uma caracteristica
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essencial, pois o conhecimento cientifico é construido de forma sistematica,
com a utilizacao de método cientifico e da observagao rigorosa dos dados.

Em resumo, o conhecimento cientifico ndo se limita ao mero senso co-
mum, mas sim se baseia em principios rigorosos, como objetividade, verifi-
cabilidade, generalidade e sistematicidade. Essas caracteristicas garantem
que o conhecimento cientifico seja confiavel, reproduzivel e progressivo,
contribuindo para o avanc¢o da sociedade e o desenvolvimento de diversas
areas do conhecimento humano.

2.1. OBJETIVIDADE

A objetividade é uma das caracteristicas essenciais do conhecimento
cientifico. Isso significa que as informacdes obtidas por meio do método
cientifico devem ser baseadas em fatos e evidéncias concretas, livres de in-
fluéncias pessoais ou emocionais. A objetividade garante a imparcialidade
na busca da verdade cientifica e contribui para a credibilidade dos resulta-
dos obtidos. (Behar et al.2021)

2.2. VERIFICABILIDADE

A verificabilidade é outra caracteristica fundamental do conhecimento
cientifico. Isso implica que os resultados e as conclusdes obtidos por meio
da pesquisa cientifica devem poder serem testados e comprovados por ou-
tros pesquisadores, utilizando métodos e técnicas semelhantes. A verificabi-
lidade garante a confiabilidade dos resultados e possibilita a replicagdo dos
experimentos para a validacdo dos dados. (Behar et al.2021)

2.3. GENERALIDADE

A generalidade é uma caracteristica importante do conhecimento cien-
tifico, ao buscar compreender fendmenos e estabelecer principios que se-
jam aplicaveis em diferentes contextos. O conhecimento cientifico nao se
restringe a casos particulares, mas visa estabelecer leis e teorias gerais que
possam ser aplicadas em diversas situagoes. Essa generalidade permite que
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o conhecimento cientifico seja usado para resolver problemas e avangar o
entendimento em diversas areas do conhecimento. (Behar et al.2021)

2.4. SISTEMATICIDADE

A sistematicidade é uma das caracteristicas que diferenciam a busca pelo
conhecimento cientifico de outros tipos de busca pelo saber. Ela consiste na
utilizacdo de metodologias claras e organizadas para a realizagdo de pes-
quisas cientificas. A sistematicidade engloba desde a defini¢cao de objetivos
claros, a selecdo de métodos e técnicas adequadas, até a coleta e analise de
dados de forma organizada e padronizada. Essa caracteristica possibilita a
reproducdo e a validagdo dos resultados obtidos, além de promover a cons-
trucao gradativa e ordenada do conhecimento cientifico. (Behar et al.2021)

2.5.0 TRABALHO CIENTIFICO ENQUANTO FERRAMENTA AVALIATIVA

Diferentemente do que acontece na Italia, cuja lei determina que alunos
do curso equivalente a graduacao entreguem uma tese ao final do curso
(ECO, 1992, p. 2), no Brasil atual existem diversas ferramentas avaliativas,
aplicadas para balizar o desempenho dos estudantes em seus trabalhos
cientificos em diferentes niveis de formacao.

Desse modo, durante o processo de elaborac¢do do trabalho de conclusao
de curso, os alunos tém a oportunidade de aprofundar seus conhecimentos
sobre determinado assunto, explorando diferentes perspectivas e contri-
buindo para o avanco da area de estudo. Além disso, o trabalho de conclusao
de curso também é uma forma de avaliar a capacidade do aluno em desen-
volver um projeto de pesquisa de forma auténoma e sistematizada.

Para elaborar um trabalho de conclusao de curso de qualidade, é funda-
mental que o aluno siga um cronograma de atividades, estabelecendo prazos
e metas a serem cumpridas ao longo do processo. Além disso, é importante
que o aluno escolha um tema relevante e atual, para despertar o interesse dos
avaliadores e contribuir para o desenvolvimento do conhecimento na area.

Durante a elaboracao do trabalho, é recomendavel que o aluno conte com
o apoio de um orientador, que podera motivar reflexdes e oferecer sugestoes
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ao longo do processo. Além disso, é importante que o aluno consulte diver-
sas fontes de informacdo, como livros, artigos cientificos, perioédicos e sites
especializados, para embasar suas analises e argumentacgoes.

Ap6és a conclusdo do trabalho, o aluno devera apresenta-lo perante uma
banca examinadora, composta por professores e especialistas na area. Du-
rante essa apresentacdo, o aluno tera a oportunidade de expor suas ideias,
responder questionamentos e receber feedbacks sobre o seu trabalho.

Essa mesma sistematica se observa em cursos de pés-graduacdo lato
sensu e stricto sensu, para o nivel de formag¢do de mestres. Nesses cursos,
o trabalho cientifico também é uma ferramenta importante para avaliar
a capacidade do aluno em realizar pesquisas e contribuir significativa-
mente para a area de estudo. Apenas ao curso de doutorado é reserva-
do o desenvolvimento de uma tese que, diferentemente do que acontece
na Italia, em que sdo aceitas “teses de compilacdo”, o doutorando devera
produzir uma pesquisa original e inovadora, contribuindo para o avanc¢o
do conhecimento.

Numa tese de compilagdo, o estudante apenas demonstra haver compul-
sado criticamente a maior parte da “literatura” existente (isto é, das publi-
cacgdes sobre aquele assunto) e ter sido capaz de expd-la de modo claro,
buscando harmonizar os varios pontos de vista e oferecendo assim uma
visdo panoramica inteligente, talvez util sob o aspecto informativo mesmo
para um especialista do ramo que, com respeito aquele problema especifi-
co, jamais tenha efetuado estudos aprofundados. (ECO, 1992, p. 2-3)

3. ETAPAS DO METODO CIENTIFICO

0 método cientifico consiste em um conjunto de etapas que permitem a
investigacdo e a obtencdo de conhecimento cientifico de forma sistematica
e objetiva. Essas etapas sao essenciais para o processo cientifico e incluem
a observacao, a formulacdo de hipéteses, a experimentacdo e a andlise de
resultados. Cada etapa desempenha um papel crucial no desenvolvimento
de uma pesquisa cientifica, fornecendo a base para a construc¢ao do conheci-
mento e a validacao das hipdteses propostas.
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3.1. OBSERVACAO

A observacdo é a primeira etapa do método cientifico e envolve a coleta
de dados e informacoes relevantes sobre o fendmeno em estudo. Nessa fase,
0 pesquisador utiliza seus sentidos e instrumentos adequados para regis-
trar detalhes e caracteristicas observaveis. A observacao precisa ser precisa,
sistematica e imparcial, a fim de fornecer uma base sélida para as etapas
subsequentes do método cientifico. (Almeida, 2021; Ermel, 2020)

3.2. FORMULACAO DE HIPOTESES

A formulacdo de hipoteses é uma etapa fundamental do método cientifi-
co, na qual o pesquisador propde uma explicacao proviséria para o fendmeno
observado. As hipoteses sdo baseadas em conhecimentos prévios e na andlise
dos dados coletados. Elas devem ser testaveis, especificas e passiveis de serem
confirmadas ou refutadas por meio de experimentagdo e analise de resulta-
dos. A formulagdo de hipéteses permite direcionar a investigacao cientifica e
estabelecer as bases para futuras descobertas. (Almeida, 2021; Ermel, 2020)

3.3. EXPERIMENTACAO

A experimentacdo é uma etapa crucial do método cientifico, na qual o
pesquisador realiza testes controlados para verificar a validade das hipé-
teses formuladas. Nessa fase, sdo manipuladas variaveis independentes e
medidas as suas consequéncias nas variaveis dependentes. A experimenta-
cdo deve ser realizada rigorosamente, seguindo protocolos estabelecidos e
utilizando instrumentos adequados. Os resultados obtidos sdo registrados
e analisados para se chegar a conclusoes cientificamente validas. (Almeida,
2021; Ermel, 2020)

3.4. ANALISE DE RESULTADOS

A analise de resultados é a etapa na qual o pesquisador interpreta os da-
dos coletados por meio da experimentacao, visando verificar se as hipdteses
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foram confirmadas ou refutadas. Nessa fase, sdo utilizadas técnicas estatis-
ticas e métodos de andlise adequados para identificar padroes, relagdes de
causa e efeito e para extrair conclusoes relevantes. A analise de resultados
¢ fundamental para a validagao cientifica das hipoteses e para a geracdo de
novos conhecimentos na area de estudo. (Almeida, 2021; Ermel, 2020)

4. LIMITAGCOES DO CONHECIMENTO CIENTIFICO

O conhecimento cientifico possui algumas limita¢des que devem ser con-
sideradas. Uma delas é a incerteza, pois nem todos os resultados cientificos
sdo absolutos e indiscutiveis. Algumas descobertas podem ter margens de
erro e necessitam de mais investigacdo para obter conclusdes mais sélidas.
Além disso, a dependéncia de tecnologia é outra limitacdo, uma vez que a
obtencdo e analise de dados cientificos muitas vezes requerem o uso de
equipamentos e instrumentos especificos, tornando-se necessario o acesso
a tecnologia adequada. Por fim, a influéncia de vieses também é uma limita-
¢do, pois os cientistas podem ser afetados por suas proprias crengas, valores
e interesses, 0 que pode prejudicar a objetividade dos resultados. E funda-
mental reconhecer essas limitacdes para uma compreensao mais abrangen-
te e critica do conhecimento cientifico.

4.1. INCERTEZA

A incerteza é uma das limitagdes inerentes ao conhecimento cientifico.
Mesmo com o uso de métodos rigorosos e experimentos bem controlados,
os resultados obtidos podem apresentar margens de erro e imprecisoes.
Isso ocorre porque a natureza do conhecimento cientifico estd em cons-
tante evolucao, sujeito a revisdes e novas descobertas. A incerteza também
pode surgir devido a variabilidade de amostras, aleatoriedade de eventos
ou complexidade dos fendmenos estudados. Portanto, é importante reco-
nhecer a incerteza como parte inerente da ciéncia e interpretar os resul-
tados com cautela, considerando suas possiveis limitacoes. (Ermel, 2020;
Tossato, 2024)
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4.2. DEPENDENCIA DE TECNOLOGIA

A realizacdo de pesquisas cientificas muitas vezes depende de tecno-
logia e equipamentos especificos. A dependéncia de tecnologia é uma li-
mitacdo do conhecimento cientifico devido as barreiras de acesso a esses
recursos. Sem acesso adequado a tecnologia, os pesquisadores podem en-
frentar dificuldades para coletar dados, realizar analises e obter resulta-
dos confiaveis. Além disso, o avango tecnoldgico rapido pode gerar uma
dependéncia constante de atualizacdo de equipamentos e técnicas, o que
pode ser financeiramente inviavel para muitas instituicdes e pesquisa-
dores. Portanto, é necessario um esfor¢co continuo para garantir o acesso
equitativo a tecnologia adequada, a fim de minimizar essa limita¢do. (Er-
mel, 2020; Tossato, 2024)

4.3. INFLUENCIA DE VIESES

Os vieses sdo considerados limitagdes significativas do conhecimento
cientifico. Os cientistas, assim como qualquer ser humano, podem ter opi-
nides, crengas e interesses pessoais que podem influenciar o processo de
pesquisa e os resultados obtidos. Esses vieses podem surgir em diferentes
etapas do método cientifico, desde a formulacdo de hipdéteses até a interpre-
tacdo dos dados. A influéncia de vieses pode levar a resultados tendencio-
sos, interpretacdes incorretas e até manipulagdo intencional dos resultados.
E fundamental que os cientistas estejam cientes dessas influéncias e adotem
praticas rigorosas para minimizar qualquer viés, como o uso de métodos
estatisticos robustos, revisdes por pares e transparéncia na divulgacdo dos
resultados. Dessa forma, é possivel garantir a confiabilidade e a objetividade
do conhecimento cientifico. (Ermel, 2020; Tossato, 2024)

5.TIPOS DE PESQUISA

O planejamento de uma pesquisa depende tanto do problema a ser in-
vestigado, de sua natureza e situa¢do espaco-temporal em que se encontra,
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quanto da natureza e nivel de conhecimento do investigador. Assim pode
haver um nimero sem fim de tipos de pesquisa.

5.1. COMO CLASSIFICAR PESQUISAS

As pesquisas podem ser classificadas em trés grandes grupos: exploratd-
rias, descritivas e explicativas, como explicamos a seguir:

5.1.1. PESQUISAS EXPLORATORIAS:

Visam proporcionar maior familiaridade com o problema para torna-lo
mais explicito ou a construir hipdteses. Geralmente essas pesquisas envol-
vem: levantamento bibliografico, entrevistas com pessoas relacionadas a
pesquisa e analise de exemplos.

5.1.2. PESQUISAS DESCRITIVAS:

Visam a descri¢do das caracteristicas de determinada popula¢do ou fen6-
meno, ou a relacdo entre determinadas variaveis.

5.1.3. PESQUISAS EXPLICATIVAS:

Tem como preocupacdo central identificar os fatores que determinam
ou contribuem para a ocorréncia dos fendmenos. E a que mais aprofunda o
conhecimento da realidade, ao explicar a razdo, o porqué das coisas. Serdo
desconsideradas as diferentes classificagcdes desses tipos para utilizar ape-
nas uma: a que considera o procedimento geral utilizado para investigar o
problema. Com isso podemos distinguir no minimo trés tipos de pesquisa: a
bibliografica, a experimental e a descritiva.
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5.1.4. PESQUISA BIBLIOGRAFICA

Desenvolve-se tentando explicar um problema mediante teorias publica-
das em livros ou obras do mesmo género. O objetivo deste tipo de pesquisa é
de conhecer e analisar as principais contribui¢des tedricas existentes sobre
um determinado assunto ou problema, tornando-se um instrumento indis-
pensavel para qualquer pesquisa. Pode-se usa-la para diversos fins como,
por exemplo:

- Ampliar o grau de conhecimento em uma determinada area;

- Dominar o conhecimento disponivel e utiliza-lo como instrumen-
to auxiliar para a construcdo e fundamentagao das hipédteses;

- Descrever ou organizar o estado da arte, daquele momento, perti-
nente a um determinado assunto ou problema.

5.1.5. PESQUISA EXPERIMENTAL:

Neste tipo de pesquisa o investigador analisa o problema, constréi suas
hipoteses e trabalha manipulando os possiveis fatores, as variaveis, que se
referem ao fendmeno observado. A manipulagdo na quantidade e qualida-
de das variaveis proporciona o estudo da relagdo entre causas e efeitos de
um determinado fend6meno, podendo-se controlar e avaliar os resultados
dessas relagoes.

5.1.6. PESQUISA DESCRITIVA NAO-EXPERIMENTAL:

Este modelo de pesquisa estuda as relagcdes entre duas ou mais variaveis
de um dado fendmeno sem as manipular. A pesquisa experimental cria e
produz uma situacdo em condic¢des especificas para analisar a relacdo entre
variaveis a medida que essas variaveis se manifestam espontaneamente em
fatos, situagdes e nas condigdes que ja existem. A decisdo de se utilizar a pes-
quisa experimental ou ndo-experimental na investigacdao de um problema
vai depender de varios fatores: natureza do problema e de suas variaveis,
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fontes de informacao, recursos humanos, instrumentais e financeiros dis-
poniveis, capacidade do investigador, consequéncias éticas e outros. Devem-
-se avaliar as vantagens e as limitacdes que apresentam um e outro tipo de
pesquisa. Kerlinger (1985, p. 127) apresenta trés vantagens da pesquisa ex-
perimental. A primeira é a facil possibilidade de manipulagdo das variaveis
isoladamente ou em conjunto; a segunda € a flexibilidade das situagdes ex-
perimentais que otimiza a testagem dos varios aspectos das hipoteses; a ter-
ceira é a possibilidade de replicar os experimentos ampliando e facilitando
a participacdo da comunidade cientifica na sua avaliacdo. Como limitacdes,
Kerlinger aponta a falta de generalidade, pois um resultado evidenciado em
uma pesquisa experimental de laboratério nem sempre é o mesmo obtido
em uma situacdo de campo onde ha varidveis muitas vezes desconhecidas
ou imprevisiveis que podem intervir nos resultados. Por esse motivo, os
seus resultados devem permanecer restritos as condigdes experimentais.

5.1.7. PESQUISA EXPLORATORIA:

Outro tipo de pesquisa que tem grande utilizacdo, principalmente nas
areas sociais. Nela ndo se trabalha com a relacdo entre as variaveis, mas com
o levantamento da presenca das variaveis e de sua caracterizagdo quantitati-
va ou qualitativa. Seu objetivo fundamental é o de descrever ou caracterizar
a natureza das variaveis que se quer conhecer.

5.1.8. PESQUISAS QUANTITATIVAS:

A pesquisa quantitativa é caracterizada pela coleta, andlise e interpreta-
¢do de dados estatisticos. E um tipo de pesquisa que visa quantificar as infor-
macdes coletadas, utilizando técnicas estatisticas para chegar a conclusoes e
identificar padroes. Por meio de pesquisas quantitativas, é possivel obter re-
sultados numéricos e estatisticamente representativos. Esse tipo de pesqui-
sa é amplamente utilizado em areas como economia, sociologia, psicologia,
marketing, entre outras. A pesquisa quantitativa requer aplicar questiona-
rios estruturados ou a coleta de dados de fontes secundarias, como bancos
de dados estatisticos, para obter informagdes objetivas e mensuraveis sobre
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um determinado tema. Um dos principais objetivos da pesquisa quantitati-
va é fazer generalizacOes a partir dos dados coletados, obtendo conclusdes
que possam ser aplicadas a uma populagdo maior. No entanto, é importante
ressaltar que a pesquisa quantitativa tem suas limitagdes. Ela ndo permite
uma compreensao profunda e detalhada dos fend6menos estudados, ao fo-
car na obtencdo de dados numéricos. Além disso, a pesquisa quantitativa
ndo considera o contexto e as experiéncias individuais dos participantes, o
que pode limitar a compreensao completa do problema investigado. Mesmo
assim, a pesquisa quantitativa é uma ferramenta importante para fornecer
informacdes objetivas e estatisticas, auxiliando na tomada de decisdes e na
realizacao de estudos comparativos.

5.1.9. PESQUISAS QUALITATIVAS:

Ao contrario das pesquisas quantitativas, as pesquisas qualitativas pre-
tendem alcangar uma compreensdo profunda e detalhada dos fenomenos
estudados. Essa abordagem visa capturar as nuances e complexidades do
comportamento e das experiéncias humanas, explorando aspectos subjeti-
vos e interpretativos por meio de métodos como entrevistas em profundi-
dade, observacao participante e analise de contetido. A pesquisa qualitativa
valoriza a subjetividade e a variedade de perspectivas individuais, buscando
entender o sentido e o significado que as pessoas atribuem as suas experién-
cias. Em vez de buscar resultados numéricos, a pesquisa qualitativa explora-
ra as motivacgdes, as emocdes, as crengas e as percepcoes dos participantes,
permitindo uma compreensdo mais rica e contextualizada dos fend6menos
estudados. Esse tipo de pesquisa é amplamente utilizado em areas como
sociologia, antropologia, psicologia, ciéncias da educacdo, entre outras. No
entanto, é importante ressaltar que a pesquisa qualitativa ndo busca genera-
lizacGes estatisticas, pois seu foco esta na compreensao em profundidade de
um caso especifico ou de um grupo limitado de participantes. Por esse mo-
tivo, os resultados obtidos em pesquisas qualitativas ndo podem ser utiliza-
dos para fazer afirmacdes validas sobre uma populacdo maior. Apesar dessa
limitacdo, a pesquisa qualitativa desempenha um papel fundamental na ge-
racao de teorias e no desenvolvimento de novos conhecimentos. A combi-
nacao de abordagens quantitativas e qualitativas na pesquisa pode oferecer
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uma compreensao mais completa e abrangente dos fenomenos estudados,
complementando as vantagens de cada tipo de pesquisa. Portanto, a escolha
entre os diferentes tipos de pesquisa, seja quantitativa, qualitativa ou uma
combinac¢ao de ambas, depende dos objetivos da pesquisa, das perguntas de
pesquisa, do contexto e das limitagdes dos recursos disponiveis. (Sampaio,
2022; Guerra, 2023; Kumada, 2021; Moreira, 2022)

6. APLICACOES DO CONHECIMENTO CIENTIFICO

O conhecimento cientifico possui diversas aplicagdes que contribuem
para o avang¢o da sociedade. Uma das principais aplicacao é a promog¢ao de
avangos tecnoldgicos em areas como a computacao, a eletrénica e a enge-
nharia. Por meio da pesquisa cientifica, novas tecnologias sdo desenvolvi-
das, resultando em dispositivos mais eficientes, softwares mais avancados e
solugdes inovadoras. Além disso, o conhecimento cientifico também é fun-
damental para o desenvolvimento de medicamentos. Por meio de estudos e
testes clinicos, cientistas conseguem criar medicamentos seguros e eficazes
para o tratamento de diversas doencas. Por fim, o conhecimento cientifico
também desempenha um papel importante na solugao de problemas com-
plexos. Através da andlise e aplicacdo de métodos cientificos, problemas
complexos podem ser investigados e compreendidos de forma mais precisa,
possibilitando a busca por solugdes mais eficientes e sustentaveis.

6.1. AVANCOS TECNOLOGICOS

Os avangos tecnolégicos sdo uma das principais aplicagdes do conheci-
mento cientifico. Através da pesquisa cientifica, novas descobertas sao con-
cretizadas e novos conhecimentos sao adquiridos, impulsionando assim o
desenvolvimento de tecnologias mais sofisticadas. O conhecimento cientifi-
co permite a criagdo de dispositivos e sistemas mais eficientes, melhorando
a qualidade de vida das pessoas e otimizando processos industriais. Além
disso, o conhecimento cientifico também impulsiona a inovag¢ao, permitindo
o surgimento de novas tecnologias que podem revolucionar diversos seto-
res, como a inteligéncia artificial, a nanotecnologia e a biotecnologia.
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6.2. DESENVOLVIMENTO DE MEDICAMENTOS

O desenvolvimento de medicamentos é uma das aplicagdes mais impor-
tantes do conhecimento cientifico na area da saide. Por meio de pesquisas
cientificas, cientistas conseguem entender melhor as doengas e seus meca-
nismos, permitindo o desenvolvimento de medicamentos eficazes para o
tratamento e prevencao de diferentes enfermidades. Por meio de estudos
pré-clinicos e clinicos, é possivel testar a seguranca e eficacia de novas dro-
gas, para serem disponibilizadas aos pacientes com qualidade e efetividade
comprovadas. O conhecimento cientifico também é fundamental para a des-
coberta de novos alvos terapéuticos e para o aprimoramento de tratamentos
existentes, contribuindo assim para a satide e bem-estar da populagao.

6.3. SOLUCAO DE PROBLEMAS COMPLEXOS

O conhecimento cientifico desempenha um papel fundamental na solucdo
de problemas complexos que afetam diferentes areas da sociedade. Através
da andlise sistematica de dados, da identificagcdao de padrdes e da formulagao
de hipoteses, cientistas podem compreender problemas complexos e buscar
solucdes eficazes para eles. Por exemplo, na area da sustentabilidade am-
biental, o conhecimento cientifico é utilizado para entender os impactos das
atividades humanas no meio ambiente e encontrar alternativas mais susten-
taveis. Na drea da saude, o conhecimento cientifico é utilizado para entender
melhor as causas de doenc¢as complexas e desenvolver estratégias de pre-
vencdo e tratamento mais eficazes. Em resumo, o conhecimento cientifico
€ uma ferramenta essencial para enfrentar desafios complexos e encontrar
solugdes sustentaveis para os problemas da sociedade.

7. ETICA NA PESQUISA CIENTIFICA

A ética na pesquisa cientifica é fundamental para garantir a integridade
e o respeito aos direitos dos participantes e envolvidos no estudo. Envol-
ve a adogao de praticas éticas desde o planejamento até a divulga¢do dos
resultados. E importante que os pesquisadores sigam normas e diretrizes
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éticas para garantir a confiabilidade dos dados e evitar abusos ou danos aos
participantes.

De modo geral, na area de Humanidades, apenas o consentimento informa-
do revela-se imprescindivel diante de casos em que individuos sao consulta-
dos em questdes cujos dados apurados tornar-se-ao parte dos resultados da
pesquisa. Ha ainda diversas outras questdes éticas que podem ser observadas
em campos de conhecimento diversos, como explicamos a seguir.

7.1. CONSENTIMENTO INFORMADO

O consentimento informado é um dos principios basicos da ética na pes-
quisa cientifica. Consiste na obtencao da concordancia voluntaria e esclare-
cida dos participantes em participar do estudo, ap6s receberem informacoes
detalhadas sobre os objetivos, procedimentos, riscos e beneficios envolvidos
na pesquisa. E essencial que os participantes tenham pleno conhecimento e
compreensado do que sera feito em seu envolvimento e tenham a liberdade
de aceitar ou recusar participar sem qualquer tipo de coercao.

7.2.USO DE ANIMAIS EM EXPERIMENTOS

O uso de animais em experimentos cientificos levanta questdes éticas im-
portantes. Antes de utilizar animais em pesquisas, os cientistas devem con-
siderar alternativas ao uso de animais vivos e aderir aos 3R’s: reducao, refi-
namento e substituicdo. Os protocolos de pesquisa devem ser submetidos a
comités de ética que avaliam se o possivel beneficio cientifico justifica o uso de
animais. E fundamental também garantir o bem-estar e o cuidado adequado
aos animais envolvidos, seguindo as normas e diretrizes estabelecidas.

7.3. MANIPULACAO GENETICA

A manipulagao genética é uma area de pesquisa que envolve questiona-
mentos éticos. A modificacdo de material genético, como o DNA, pode ter
implicagdes éticas e sociais significativas. E necessério seguir diretrizes ri-
gorosas e obter a devida autorizagdo para a realiza¢do desse tipo de pesqui-
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sa, tendo em vista a possibilidade de impactos imprevisiveis ou indesejaveis.
Além disso, a transparéncia e responsabilidade na divulgacao dos resultados
sdo essenciais para garantir a confianca da sociedade e a discussao publica
sobre os limites éticos da manipulagao genética.

8. CONCLUSAO

Conforme revelado ao longo deste trabalho, o conhecimento cientifico é
uma ferramenta indispensavel para a compreensao e progresso do mundo
ao nosso redor. Por meio de métodos de pesquisa objetivos e sistematicos,
é possivel adquirir conhecimentos verificaveis e gerais, os quais embasam
nossas descobertas e avangos. Esses avancos impulsionam a humanidade a
novas fronteiras, permitindo que superemos desafios e encontremos solu-
¢oOes para problemas complexos. A ciéncia, apesar de suas limitagdes, como a
incerteza inerente ao processo de descoberta e a dependéncia de tecnologia,
tem sido o alicerce de avancos tecnoldgicos inovadores, abrindo portas para
novas possibilidades e oportunidades.

Ao longo da histoéria, o conhecimento cientifico tem sido fundamental
para o desenvolvimento de medicamentos que salvam vidas e melhoram a
qualidade de vida das pessoas. Mediante pesquisas e experimentos rigoro-
sos, os cientistas tém podido identificar e entender as causas de doengas,
bem como desenvolver tratamentos eficazes. Esses avancos médicos trans-
formam a saude humana, prolongando a expectativa de vida e proporcio-
nando mais bem-estar.

Além disso, o conhecimento cientifico desempenha um papel vital na so-
lucdo de problemas complexos que afetam a humanidade. Questdes como
mudangas climaticas, escassez de recursos naturais e ameacgas a seguranga
alimentar sdo desafios que exigem abordagens baseadas em evidéncias e
solugdes sustentaveis. Através da aplicacao de principios cientificos, temos
conseguido entender melhor essas questdes e buscar alternativas viaveis
para enfrenta-las.

No entanto, é importante também considerar questdes éticas relaciona-
das ao conhecimento cientifico. O consentimento informado e a protecdo dos
participantes de pesquisas sdao fundamentais para garantir a integridade e o
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respeito aos direitos humanos. Além disso, o uso de animais em experimen-
tos cientificos levanta questdes sobre bem-estar animal e a necessidade de
minimizar o sofrimento desnecessario. Da mesma forma, a manipulagdo ge-
nética suscita preocupacoes éticas sobre os limites da interven¢dao humana
na natureza e os possiveis impactos a longo prazo.

Em suma, o conhecimento cientifico oferece um caminho confiavel para
a compreensao do mundo natural e suas aplicagdes tém um impacto signi-
ficativo na sociedade. A medida que continuamos a avangar no campo da
ciéncia, é essencial que nos mantenhamos conscientes de suas limitagdes e
comprometidos com a busca de solugdes que promovam o bem-estar huma-
no, animal e ambiental. Através do equilibrio entre a utilizagdo responsavel
do conhecimento cientifico e a consideragdo ética, poderemos aproveitar
todo o seu potencial para o progresso e o beneficio de toda a humanidade.
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RESUMO: A histéria do direito europeu (que teve reflexo no direito de todos os
outros paises ocidentais) é analisada por Hespanha em “Cultura Juridica Euro-
peia: sintese de um milénio”. Apesar da relevancia de as demais escolas descritas
pelo mestre lusitano, este trabalho visa destacar a influéncia, até o presente, das
ideias jusnaturalistas. Estudando a obra “Uma Teoria da Justica” de John Rawls,
que aqui é sucintamente explanada, explica-se sua teoria de justica e os funda-
mentos da sociedade para o autor. Unindo-se as duas obras é possivel verificar
uma ligacdo intrinseca entre o jusnaturalismo, principalmente na vertente con-
tratualista de John Locke, e a teoria de justica de John Rawls. O objetivo é de-
monstrar, apesar de posicionamentos divergentes, que a base do contrato social
descrito pelo filésofo americano é o mesmo do classico contratualista inglés.
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ABSTRACT: Hespanha's “European Legal Culture: A Millennium Synthesis”
analyzes the history of European law, which profoundly influenced legal systems
across the Western world. While acknowledging the relevance of other schools
highlighted by the Portuguese scholar, this paper focuses on the enduring in-
fluence of natural law ideas. Examining John Rawls’s “A Theory of Justice,” briefly
outlined here, the paper explains his theory of justice and societal foundations.
By bridging these two works, it reveals an intrinsic connection between natural
law theory, particularly in the contractualist tradition of John Locke, and Rawls’s
theory of justice. The objective is to demonstrate that despite differing stances,
Rawls’s social contract foundation aligns with the classical English contractua-
list’s principles.

KEYWORDS: Natural law. Contractualism. Hespanha. Rawls. Locke.

SUMARIO: Introdugio. 1. Hespanha e o jusnaturalismo. 2. Uma teoria de justica
de John Rawls. 3. Relagdes entre a teoria jusnaturalista e John Rawls. 4. Conclu-
soes. 5. Referéncias

INTRODUCAO

Poucos sao os autores que possuem a capacidade de descrever a histéria
do Direito europeu, e principalmente, o ibérico, como Antonio Manuel Hes-
panha. Em sua andlise acurada do desenvolvimento do pensamento juridico,
ele perpassa, em sua obra “Cultura Juridica Europeia: sintese de um milé-
nio”, pela escola jusnaturalista, analisando suas consequéncia e efeitos atra-
vés das legislacoes subsequentes em Portugal. As vertentes jusnaturalistas
podem ser descritas como aquela da escola tomista, a ibérica, a racionalista
(de raiz estoica), entrando ainda Hespanha nas orienta¢des individualistas e
objetivista e na cientifizacao.

O que o autor nao destacou, pela delimitagdo a que se propunha sua obra,

foi a influéncia deste mesmo jusnaturalismo por ele descrito nas obras de
diferentes autores, inclusive de outros continentes, como John Rawls.

Com uma teoria de cunho liberal, fundada em explicar a justica e a so-
ciedade do século XX, surpreendentemente percebe-se que Rawls em “Uma
Teoria de Justi¢ca” fundamenta-se em fontes jusnaturalistas, como as teorias
contratualistas de John Locke. O livro é dividido em trés partes, sendo que na
primeira o filésofo americano explica as bases de sua teoria através da sua
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tese de justica como equidade, exemplifica os principios da Justica, e escla-
rece o que seria a “posicao original”. Na segunda parte elucida o que seriam
as instituicoes, disserta acerca da liberdade igual, das parcelas distributivas
e dos deveres e das obrigacoes. Na terceira e tltima parte o autor aclara os
objetivos de sua teoria, passando pela conceituacao de virtude como racio-
nalidade, o senso de Justica e o bem da Justica.

Quando caracteriza as pessoas que deram origem a sociedade, percebe-
-se em Rawls uma atitude otimista, ao entender que, cobertos pelo que de-
nomina “véu da ignorancia” (desconhecimento da posi¢ao que a pessoa tera
nessa comunidade — se tera boas ou mas condic¢oes financeiras, de saude,
de conhecimento) as pessoas escolheriam o que seria melhor para todos, e
ndo para si, como fariam numa atitude egoista. 0 mesmo otimismo pode ser
percebido em John Locke, que quando discorre acerca do pacto social que
deu origem ao corpo social organizado: os homens confiam a um soberano
para proteger seus interesses e da coletividade, porém nao entregam a este
monarca o poder absoluto: em caso de abuso, seria possivel o controle pelos
cidadaos das leis editadas e até a destituicdo de um tirano.

1. HESPANHA E O JUSNATURALISMO

Antonio Manuel Hespanha nasceu em Coimbra, tendo sido licenciado e
pos-graduado em Direito e doutorado em Historia Institucional e Politica, le-
cionando na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Recebeu
o titulo de doutor Honoris Causa pelas universidades de Lucerna, na Suica,
e pela Federal do Parana. Entre suas principais obras estdo A Histéria do
Direito na Histdria Social (1977), histéria das institui¢cdes: épocas medieval
e moderna (1982). As vésperas do Leviathan: instituicdes e poder politico
(1994), Cultura juridica europeia: sintese de um milénio (1996) e O calei-
doscopio do Antigo Regime (2012).

A obra de Hespanha pode ser estudada a luz de uma questao singular,
que foi seu mote, ao longo de extensa atuagdo como historiador das ins-
tituicdes sociais: para que serve, afinal, a Histéria do Direito? Hespanha
evidenciou-nos que Direito e histéria se relacionam de modo equivoca-
do. A Histéria do Direito, do modo como tradicionalmente escrita, serve
mais para confirmar conclusdes e justificativas do que ha do que para pro-
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blematizar situagdes concretas, que contam com registros no passado. A
usarmos uma translacdo de Hespanha, a histéria é um guarda-roupa no
qual cabem todas as fantasias. (GODOY, 2019).

Sua influéncia sobre as novas geragdes é baseada na abundantemente
de estudos e argumentag¢des desenvolvidas por ele no Brasil e em Portugal,
sendo considerado um dos historiadores mais citados internacionalmente,
assim como um dos grandes renovadores da historia politica e institucional
dos paises ibéricos e suas coldnias.

Para o presente estudo sera utilizada como base a obra “Cultura Juridica
Europeia: sintese de um milénio”, que ao desenvolver a histéria do Direito
europeu, perpassa pela questdo do jusnaturalismo e do jusracionalismo em
seu capitulo VII, denominado “As escolas juridicas seiscentistas e setecentis-
tas: jusnaturalismo, jusracionalismo, individualismo e contratualismo”.

As ideias de direito natural e de natureza das coisas surgiu, inicialmente
com os gregos, mas o estudo do jusnaturalismo inicia-se pelo da escolastica
tomista, ou seja, baseada no pensamento de Sdo Tomas de Aquino, que acre-
ditava numa ordem natural das coisas confirmada por um Deus inteligente
e bom, que ordenava o mundo (Hespanha, 2005, p. 289-290). As regras do
Direito Natural seriam aquelas presentes nas Escrituras (direito divino) e as
atingiveis pelo intelecto bem-ordenado (a boa razao), sendo esta formada
tanto pelas faculdades do raciocinio (razdo) quanto pelas faculdades morais
(virtudes) (Hespanha, 2005, p. 290). Na interpretacao do professor lusitano
(2005, p. 291), aliberdade do homem, que leva a uma mobilidade das coisas
humanas, impossibilitava encontrar principios invariaveis de justica; existia
uma arte de, a cada momento, encontrar o justo (pensamento no mesmo
sentido daquele de Aristoteles).

Seguindo a cronologia histérica, Hespanha (2005, p. 291) apresenta a es-
cola ibérica de Direito Natural, um desenvolvimento da escolastica de Sao
Tomas de Aquino provocado pela contrarreforma, sendo de cunho mais hu-
manista. Suas principais contribui¢des sao a laicizacao do direito (natureza
é autorregulada, independentemente da existéncia de Deus), radicacao do
direito na razdo individual, e logicizacdo do direito (é possivel encontrar o
direito pela via dedutiva). E nesta escola que estiio os gérmenes do raciona-
lismo e do contratualismo. (Hespanha, 2005, p. 292-293).
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Outro ramo de desenvolvimento do jusnaturalismo foi a racionalista,
também denominado jusracionalismo, de raiz estoica, e que veio responder
aqueles que necessitavam de certezas (Hespanha, 2005, p. 293). Segundo
o mestre portugués (2005, 293-294), para Aristdteles, a natureza do ho-
mem € se associar com outros, sendo “naturalmente politicos”; por outro
lado, para os estoicos, a natureza é a causa que da movimento ao mundo;
em todos os seres ha uma parcela de logos (razao), e a razao é a natureza es-
pecifica do homem. O jusracionalismo entende, portanto, que existe uma lei
natural, eterna e imutavel promulgada pelo Ordenador do mundo; que tal lei
estd presente em todas as pessoas e por todos pode ser encontrada, desde
que se sirva da boa razdo (a razao do homem que respeita suas inclinacoes
naturais, que vive honestamente); e, por fim, este direito é formado por nor-
mas precisas: leis gerais, certas e claras (Hespanha, 2005, p. 294-295).

A doutrina que confere a razio o predominio na génese do conhecimento
humano ¢, portanto, o racionalismo, cultivado especialmente por Locke,
Descartes, Spinoza e pela filosofia do [luminismo, movimento culminante
darevolugdo cultural e intelectual que marcou o pensamento europeu dos
Séculos XVII e XVIIL. No campo do Direito, como ja assinalado, foi cultivada
pelos juristas do direito natural, um dos componentes fundamentais da
historia do direito privado e antecedente necessario das modernas teorias
juridicas,6 sob o nome de jusracionalismo.

2

Qual a contribuicdo do jusracionalismo a ciéncia do Direito? Antes de
mais, “uma ideologizagdo da vida publica” no sentido de que toda a ativi-
dade social é racionalmente ordenada, permitindo-se a justificagio racio-
nal das posig¢des politico-constitucionais da época moderna. Como teoria,
da ao Direito um sistema e um método dogmatico especifico, a partir de
conceitos gerais, abrindo caminho, com sua visdo de conjunto, para as
construgdes sistematicas auténomas. Sua mais importante contribuicéo é,
portanto, a ideia de sistema no Direito (Amaral, 2010).

No jusracionalismo, que deu base a doutrina moderna do direito natural,
ndo ha uma oposicao entre o direito natural e o direito positivo, pois aquele
se concretiza neste. Portanto, no século XVII, com o idealismo cartesiano,
iniciou-se o jusracionalismo moderno, que acreditava no “poder da razado
individual para descobrir as regras do justo, de um justo que fugisse a con-
tingéncia, por se radicar numa ordem racional (quase matematica) da natu-
reza” (Hespanha, 2005, p. 297).
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Este novo direito natural, fundado na razao, corresponde ao que antes
era o direito natural teol6gico; suas escolas colocavam a observacdo e a ra-
zao como meios de acesso a ordem natural: a observacdo historica e atual
se une a razao para identificar axiomas sobre a natureza do homem (instin-
to de conservacao, autodefesa) e definir os procedimentos intelectuais para
deduzir de tais axiomas outras normas (Hespanha, 2005, p. 297-299). Apli-
cava-se ao direito o mesmo raciocinio, portanto, da fisica ou da matematica;
nestes termos, a justica deveria ter uma certa definigdo ou nogao inteligivel,
sendo o foco dessas escolas o individuo, e os vinculos e disciplina social en-
tendidos como fatos artificiais, “correspondentes a criacdo da ordem politi-
ca por um acordo de vontades” (Hespanha, 2005, p. 299-301). A vontade,
guiada pela razao, é a Unica fonte da disciplina politica e civil.

O mestre lusitano (2005, p. 301-302) explicita as principais orientacdes
jusnaturalistas, iniciando-se pelas individualistas, que tém seus sistemas,
apesar das diferengas marcantes, fundados nos instintos inatos do indivi-
duo. O cartesianismo definia 0 homem com um ser racional, que buscava
a verdade através da razao; a outra linha, o empirismo, por sua vez, partia
de uma observacdo do homem concreto, que era mandado pelos instintos,
0s quais o direito deveria garantir a satisfagcdo (ou felicidade); ambas nao
consideram, ao contrario de Aristételes, um instinto de sociabilidade do
homem, sendo que a grande parte dos pensadores considera a sociedade
politica uma limitagdo dos direitos naturais (Hespanha, 2005, p. 302-303).
A teoria do contrato social, portanto, ndo originou somente as teorias demo-
craticas que resultaram na Revolugao Francesa, mas também o despotismo
iluminado, dependendo somente do conteddo de tal contrato (Hespanha,
2005, p. 304). Para Thomas Hobbes, os homens abrem mao do direito na-
tural em prol de um soberano, que tem a Unica obrigacao de governar com
base na razao, sendo ele o Unico legislador (teoria absolutista).

Assim, o soberano poderia legislar e governar sem limites, as suas razoes
ou os seus actos ndo podiam ser julgadas pelos subditos, ndo estava su-
jeito a nenhuma “razao do direito” (iurisprudentia, ratio iuris) inventada
pelos juristas, era o Uinico intérprete autorizado das leis (ibid., caps. 18,26).
Neste caso, o proprio direito natural desaparece com a institui¢do da so-
ciedade politica, justamente porque, uma vez instituido o soberano como
unico legislador, ndo ha lugar para qualquer direito que nao tenha origem
nele. Leis naturais e costumes valem apenas enquanto ndo forem contra-
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riados pelas suas leis positivas; e, neste sentido, se ndo provém da vonta-
de positiva do soberano, provém, ao menos, da sua paciéncia (Hespanha,
2005, p. 304-305).

Pelo ponto de vista de John Locke, os individuos que firmam o pacto so-
cial ndo renunciam a seus direitos presentes no estado de natureza, e, por-
tanto, o soberano nao pode desrespeitar nem os direitos naturais e nem os
politicos dos suditos (teoria demoliberal e desenvolvida pelos jusracionalis-
tas franceses) (Hespanha, 2005, p. 305).

Naverdade, o estado politico apenas garantiria uma melhor administragio
dos direitos naturais, substituindo a autodefesa e a vinganca privada pela
tutela de uma autoridade publica. Por isso mesmo, o soberano, que ndo
era a fonte nem do direito de natureza nem dos direitos individuais daf
decorrentes, estava obrigado a respeitar o direito natural e os dos direitos
politicos dos cidadaos: “[...] sendo o legislativo apenas um poder fiduciario
para agir no sentido de certos fins, continua a permanecer no povo um
poder supremo para remover ou alterar o legislativo, quando achar que
o legislativo age contrariamente a confianc¢a que se lhe deu [...]. E, assim,
a comunidade retém permanentemente o poder supremo de se libertar
dos atentados e designios de qualquer um, mesmo dos seus legisladores,
desde que eles sejam tdo estultos ou danados para formar ou levar a cabo
designios contra as liberdades e propriedades dos stubditos” (Two treati-
ses of government, 1690, 11, 13, p. 192) (Hespanha, 2005, p. 305).

A cientifizacdo é um dos fios condutores do jusracionalismo, sendo con-
traria ao voluntarismo, e considerando o direito como uma disciplina sub-
metida as regras de valor necessario e objetivo, havendo verdade ou falsi-
dade e ndo apenas opinides ou volicdes como a outra teoria, a qual se opde
(Hespanha, 2005, p. 318). E uma linha de pensamento que nio deriva dos
juristas romanos classicos — que desconfiavam de formulagcoes genéricas
— e nem das doutrinas aristotélico-tomistas, mas sim dos estoicos, e na qual
seria possivel reduzir o direito a poucos principios necessarios e imutaveis,
como axiomas da ciéncia juridica, a partir dos quais se pode extrair pela 16-
gica as demais regras (Hespanha, 2005, p. 318-319).

O Jusnaturalismo objetivista surge das ideias de Montesquieu, Leibniz e
Bentham e visa colocar o direito natural ndo apenas do lado da razao, mas
ao lado da razao objetiva, que nao esta nos individuos, mas sim numa ordem
coésmica ou da convivéncia humana (Hespanha, 2005, p. 321). Compilando
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o caminho histdrico percorrido pelo metre portugués (2005, p. 321-324),
para Montesquieu, o direito surge das necessidades naturais (das relacoes
naturais e necessarias que se estabelecem entre os homens unidos numa
associac¢do politica); para Leibniz, o direito natural emana da razao divina,
de verdades eternas, e que, portanto, a lei feita pelo soberano (positivada)
poderia ser injusta; para Rousseau, a teoria do Direito se constr6i com base
numa ideia totalmente matematizavel, com calculos e proporg¢ées que leva-
riam as verdades; e Bentham, por fim, “partindo da maxima utilitarista de
que o direito justo é o que organiza a sociedade de modo a obter o maximo
de bem-estar para o maior numero” entendeu o direito como fruto de um
calculo rigoroso.

O direito racionalista teve suas repercussoes, principalmente no direito
europeu: realgou o carater universal do Direito, como ligado a natureza hu-
mana eterna e imutavel, criou os grandes codigos, tendencialmente univer-
sais e fixou certos principios, que estabelecidos naquela época, estdo pre-
sentes até hoje, como a afirmacao dos direitos individuais e o principio da
legalidade. (Hespanha, 2005, p. 336-338).

2. UMA TEORIA DE JUSTICA DE JOHN RAWLS

O livro “Uma Teoria de Justi¢a”, de John Rawls, foi publicado em 1971,
sendo dividido em trés partes: na primeira o autor discorre acerca da Teo-
ria de Justica como equidade, os principios da Justica e a posi¢do original, a
qual sdo as bases tedricas de sua teoria; na segunda parte, discorre acerca
das institui¢des, falando acerca da liberdade igual, das parcelas distributivas
e do dever e obrigacdo. Por fim, na dltima parte estdo os objetivos de sua
teoria, divididos em trés capitulos: a virtude como racionalidade, o senso de
justica e o bem da justica.

Rawls inicia seu trabalho colocando a justica como “a virtude primeira
das institui¢des sociais”, sugerindo uma nova teoria na qual a liberdade do
individuo ndo seja sacrificada por uma vantagem maior para muitos; os di-
reitos do homem garantidos pela justica ndo poderiam ser negociados poli-
ticamente e nem sopesados com interesses da sociedade, sendo a injustica
apenas toleravel quando ocorre para evitar outra injustica ainda pior.
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Outro termo explorado por Rawls nesta obra é o de sociedade “bem orde-
nada”, sendo aquela na qual existe uma concepgao publica do que é justica;
onde todos aceitam os mesmos principios de justica e na qual as instituicoes
sociais atendem a esses mesmos principios. Apesar da concep¢do pessoal
de justica que cada um de nés possui, essa concepg¢ao social de justica consi-
deraria uma distribui¢do balanceada dos beneficios e encargos de viver em
uma sociedade, devendo também existir um sistema que mantenha a ordem,
corrigindo eventuais disfuncoes e infragdes.

Quanto a ideia central da teoria da Justica, Rawls entende serem os prin-
cipios de justica para a estrutura basica da sociedade, como objeto do acor-
do original (teoria do contrato social de Locke, Rousseau e Kant). Esses
principios, estabelecidos por pessoas livres e racionais, em uma situa¢do de
igualdade, definindo as condi¢des para sua vida em sociedade, sao a base de
todos os acordos sociais firmados ap6s o contrato social inicial. O contrato
social, portanto, foi firmado com as pessoas em uma posi¢do original, em
que todos sdo racionais, com senso de justica, e em situacao semelhante,
todos acobertados pelo “véu da ignorancia” (ninguém sabe como sera seu
futuro ou sua situacdo nessa futura sociedade — tanto material quanto de
inteligéncia, estado psicologico. Como ninguém sabe como sera sua situa-
¢do no futuro e todos estao equanimes, o acordo inicial é justo e, os acordos
dele decorrentes, sdo também justos. E dessa posicio inicial que surgem os
acordos equitativos, por meio de uma decisdo racional, e por isso que Rawls
cunha a expressao “justica como equidade”.

No segundo capitulo, discorrendo acerca dos principios de justica, Rawls
esclarece acerca das institui¢cdes (0 mesmo conceito que temos atualmente,
como um conjunto de normas, hierarquias, deveres e direitos) e da justica
formal (estrutura basica formada por uma lista de direitos e deveres funda-
mentais, que mesmo que algumas pessoas ndo gostem, deve ser obedecida,
por fazer parte da chamada “justica formal”, realizada por autoridades im-
parciais). Os principios da sociedade, para o autor, seriam dois: o da liberda-
de igual para todos e o da diferenc¢a, sendo que em cada sociedade, individu-
almente, é que esses principios devem ser discutidos e colocados em pratica.

No terceiro capitulo de “Uma Teoria de Justi¢a” discorre-se acerca da po-
sicdo original, aquela na qual foi firmado o primeiro contrato social em si-
tuacdo de justica. HA muitas variagdes de como pode ter sido essa posicdo
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inicial, mas sempre se deve considerar os aspectos subjetivos dos sujeitos
envolvidos, a aplicabilidade universal dos principios escolhidos, sua publici-
dade e sua capacidade de resolver conflitos.

A segunda parte do livro trata das Institui¢des, e seu primeiro capitulo
tem como titulo “Liberdade Igual”, no qual os principios da liberdade igual
e da diferenca devem ser pensados por meio de uma sequéncia de quatro
estagios, sendo o ultimo a aplicagdo das normas aos casos especificos pelos
juizes e pelos administradores publicos, além da observancia destas nor-
mas por toda a sociedade. Em seguida, Rawls discorre acerca do conceito de
liberdade, que estd em ter instituigdes com normas publicas que definam
direitos e deveres, sendo que o ato a ser realizado pela pessoa nao tenha
que sofrer interferéncia de vontade de terceiros. Sob outro prisma, a liber-
dade ndo é igualitaria quando alguém tem mais liberdade do que outrem, ou
quando ndo é assegurada a liberdade religiosa ou moral do individuo. Por
fim, quanto a liberdade de consciéncia, poderia ser limitada com vistas a
ordem e seguranca geral, com base ndo na repressdo do geral ao individual,
mas sim pela necessidade da tolerancia (mesmo com os intolerantes, pela
adogdo do principio da liberdade igual). A constituicdo justa é exemplo de
justica procedimental e deve satisfazer as exigéncias da liberdade, resultan-
do numa legislacdo justa e protegendo o principio da participa¢do, segundo
o qual todos os individuos devem poder concorrer aos cargos eletivos. A li-
berdade pode ser restrita por questoes naturais da vida ou por questdes his-
toricas e sociais, porém desigualdades devem ser sempre justificadas para
os prejudicados e a liberdade deve sempre ser priorizada.

No capitulo seguinte, a justica é analisada sob uma visao mais econdémica,
e as parcelas distributivas sdo estudadas como parte da estrutura basica da
sociedade. O autor nao traca nenhuma preferéncia pelos regimes de pro-
priedade privada ou socialistas para definir o que chegaria mais perto da
justica, pois essas questdes dependem de muitos fatores, porém levanta a
questdo do que seria o minimo social, e ele dependeria da riqueza do pais
em questdo e dos costumes de seu povo, além da capacidade de poupanca.
Rawls conclui, sabiamente, que a economia é imperfeita e que ndo ha com-
petitividade perfeita, e que diversos fatores, inclusive familiares, influen-
ciam direta ou indiretamente na economia. Rawls termina a segunda parte,
discorrendo acerca dos deveres e das obrigacdes.
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A ultima parte do livro é sobre os objetivos, discorrendo acerca da liga-
¢do do bem com a racionalidade e da necessidade de uma teoria do bem, da
importancia da responsabilidade e do principio aristotélico da motivagao.
Rawls esclarece que os planos de vida de cada individuo sao diferentes, pois
cada um define o que é o seu bem e quais suas prioridades, e isso é benéfico
na sociedade, pois cada um tem seu talento; porém, quando se fala de justi-
¢a, ndo acontece do mesmo jeito, pois a comunidade tem principios comuns
e aaplicacao da lei deve ser feita de maneira parecida para os mesmos casos.

Discorrendo acerca do senso de justica em uma sociedade bem-ordenada
(aquela na qual todos aceitam os mesmos principios de justica e as insti-
tuicdes atendem a tais principios), conclui que nela a justica é estruturada
como equidade. A ideia por tras de todas essas leis seria a reciprocidade,
sendo uma tendéncia profunda da psique, sendo que sem ela ndo seria pos-
sivel uma cooperacgdo social. O sistema justo, para Rawls, ndo necessaria-
mente é estavel; ele s6 o sera se as pessoas tiverem um senso de justica ou
se preocuparem com as pessoas que estdo em desvantagem (ou ambos); as
pessoas entendem, entdo, que cumprir seus deveres e suas obrigacdes é a
melhor reacao as agdes de terceiros. As pessoas podem ter uma maior ou
menor capacidade de senso de justi¢a, e mesmo as que tenham menos senso
ndo devem por isso ser menos protegidas, pois todos tém direito a justica (e
a liberdade) da mesma forma.

No ultimo capitulo, cujo titulo é o bem da justica, Rawls faz uma ligacao
entre a teoria da justica, os valores sociais e o bem da comunidade. O obje-
tivo central é “preparar o caminho para resolver as questdes da estabilida-
de e da congruéncia, e analisar os valores da sociedade e o bem da justi¢a”
(Rawls, 2000, p. 437). Conclui que em uma sociedade bem organizada, o pla-
no racional de vida de uma pessoa sustenta e afirma o seu senso de justica:
primeiramente, a pessoa deve ter autonomia em seu juizo do que seria justo,
sendo que a justica também é intimamente ligada a uniao social; e as insti-
tuicdes justas dessa sociedade permitem que os seres humanos expressem
a sua natureza de pessoas morais livres e iguais. Portanto, para Rawls, em
uma sociedade bem organizada, um senso de justica faz parte natural dos
individuos, e assim, as tendéncias de instabilidade sido afastadas ou até eli-
minadas.
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Para Rawls, a liberdade e a razdo nao sdo incompativeis na teoria contra-
tualista, ao estarem presentes na posicao original; nela a sociedade e o lugar
de cada um é visto de maneira objetiva e os pontos de vista sdo compartilha-
dos entre as pessoas, longe de serem realizados de maneira parcial ou injus-
ta. Em épocas de duvidas sociais ou perda da fé nos valores estabelecidos ha
uma tendéncia das pessoas de recair nas virtudes da integridade: veracida-
de e sinceridade, lucidez e compromisso, e autenticidade; isso porque nes-
tes momentos as pessoas verificariam os principios que seriam compativeis
com os principios da posi¢do original.

Assim, a sociedade bem organizada satisfaz os principios da justica, sen-
do coletivamente racionais a partir da perspectiva da posi¢do original; e do
ponto de vista do individuo, o desejo de firmar a concepgao publica de jus-
tica como o fator determinante de nosso plano de vida é coerente com os
principios da escolha racional. Essas conclusdes apoiam os valores da comu-
nidade, e ao atingi-las, minha anadlise da justica como equidade se completa
(Rawls, 2000, p. 643).

Portanto, nesta obra de Rawls a posicdo original é usada para definir o
que é justica e quais seus principios, e ap6s essa fase a justica passa a ser
vista como parte do bem comum e vinculada naturalmente a sociabilidade.
Respeitar as pessoas seria reconhecer que elas possuem uma inviolabilida-
de fundamentada nessa justica e que nem o bem-estar geral pode retirar.

3. RELACOES ENTRE A TEORIA JUSNATURALISTA E JOHN RAWLS

A teoria de John Locke coloca os direitos naturais como decorrentes da
“Lei Natural” a qual é um “imperativo da razdo, eterno e imutavel, evidente e
inteligivel para todos os homens” (Gonzaga, 2017). Esta lei natural, portan-
to, é uma declaracdo da vontade de um ente superior, sendo que os homens
renunciam a sua liberdade natural para a concretizacdo da liberdade con-
vencional através do uso da razdo, demonstrando a forte influéncia cartesia-
na no pensamento do tedrico democratico-liberal. Esta razao faz com que os
individuos que firmam o pacto social ndo renunciem a todos os seus direitos
do estado de natureza, e, portanto, o soberano ndo pode desrespeitar nem
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os direitos naturais e nem os politicos dos suditos (teoria demo-liberal e de-

senvolvida pelos jusracionalistas franceses) (Hespanha, 2005, p. 305).

Naverdade, o estado politico apenas garantiria uma melhor administragao
dos direitos naturais, substituindo a autodefesa e a vinganca privada pela
tutela de uma autoridade publica. Por isso mesmo, o soberano, que ndo
era a fonte nem do direito de natureza nem dos direitos individuais dai
decorrentes, estava obrigado a respeitar o direito natural e os dos direitos
politicos dos cidadaos: “[...] sendo o legislativo apenas um poder fiduciario
para agir no sentido de certos fins, continua a permanecer no povo um
poder supremo para remover ou alterar o legislativo, quando achar que
o legislativo age contrariamente a confianca que se lhe deu [...]. E, assim,
a comunidade retém permanentemente o poder supremo de se libertar
dos atentados e designios de qualquer um, mesmo dos seus legisladores,
desde que eles sejam tdo estultos ou danados para formar ou levar a cabo
designios contra as liberdades e propriedades dos subditos” (Two treati-
ses o fgovernment, 1690, 11, 13, p. 192) (Hespanha, 2005, p. 305).

Conforme foi explorado acima, Rawls, em sua teoria de justica, se filia
a uma vertente contratualista de cunho liberal, que considera a autonomia
das pessoas em seu nivel mais elevado (Trindade, 2015, p. 4). As teorias con-
tratualistas, dentre as quais se filia Rawls, sio uma evolugao do pensamento
das teorias jusnaturalistas:

Como o jusnaturalismo também ndo ofereceu todas as respostas a ques-
tdo do poder e do Estado, o contratualismo apresentou-se para preencher
o vazio deixado pelas explicacoes religiosas e naturais sobre as questdes
morais e sobre o problema da autoridade. O poder, na modernidade, passa
a ser uma construcdo dos proprios individuos, ndo podendo ser mais jus-
tificado por entidades metafisicas ou transcendentais. Na teoria da justica
como equidade defendida por Rawls, ele imagina um contrato hipotético,
um acordo que firmarfamos sob condi¢des ideais e no qual é respeitado
nosso carater de seres livres, racionais e iguais. Seu contrato é relevante
porque reflete nosso status moral igual, ou a ideia de que, de um ponto
de vista moral, o destino de cada um tem a mesma importancia, ou seja, a
ideia de que todos nos equivalemos. (Trindade, 2015, p. 4).

Para Koff e Weber (2022, p. 76-77) a teoria de Rawls nao se funda no jus-
naturalismo, mas somente admite a ideia de direitos e deveres naturais, sen-
do suas ideias com caracteristicas jusnaturalistas, “em nada contradizendo

” o«

ou enfraquecendo o modelo construtivista”. “Cumpre destacar que os princi-
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pios de justica sdo construidos, mas que esta construcdo pressupde o dever
natural de zelar pela justica” (Koff, Weber, 2015, p. 77). Para Rawls os deve-
res naturais o sdo por ja nascerem com o homem e por serem possuidos por
todos os seres, e ndo por uma classe; esses deveres podem ser divididos em
positivos ou negativos, “pertencendo a primeira classe os deveres de fazer
justica, de ajuda mutua e de respeito mutuo; quanto a segunda classe, trata-
-se dos deveres naturais de nao lesar e de ndo prejudicar (RAWLS, 2013, p.
105)” (Koff, Weber, 2015, p. 78).

Portanto, ndo é unanime a doutrina ao definir que Rawls se filia ao jus-
naturalismo classico, sendo que parte acredita que estas ideias serviram
apenas de inspiragdo ao filésofo americano. Porém, a questao da relacdo de
ambos ao liberalismo é inconteste: Locke é considerado o “pai do liberalis-
mo”, enquanto Rawls, além de assumir-se como tal, redigiu obras acerca do
tema (“Liberalismo politico”), assumindo incontestavelmente sua filiacao a
corrente.

4. CONCLUSOES

John Rawls, ao estabelecer como base de sua teoria de justica a ideia dos
homens como seres racionais, que firmam um contrato inicial em situagdo
na qual todos se assemelham e desejam o melhor para a comunidade, ten-
do em vista que desconhecem sua posi¢do nesta futura sociedade, e que
possuem dentro de si, como que intuitivamente, as virtudes da integridade
(como a veracidade, a sinceridade, a lucidez, o compromisso e a autenticida-
de), em muito se aproxima das ideias jusnaturalistas, principalmente aque-
las de cunho racionalista como a teoria de John Locke.

Para Locke os homens decidem, racionalmente, se unir em sociedade
porque entendem que o estado politico garante uma melhor administragdo
dos direitos naturais; portanto, ao contrario de Hobbes, que concebe que os
sujeitos renunciam a seus direitos ao soberano, Locke compreende ndo ha-
ver alteracdo na titularidade dos direitos naturais e politicos, que continuam
pertencendo as pessoas, e que sdo apenas administrados pelo monarca.

Rawls e Locke entendem que a sociedade foi formada por uma opc¢ao ra-
cional dos cidadaos que possuem dentro de si instintos inatos de veracidade,
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de solidariedade e justica. Consequentemente, parece clara a relagdo entre

John Rawls e o jusnaturalismo racionalista, especialmente a teoria de Locke,

e ambos dividem o liberalismo como fonte e base da sociedade.
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