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EDITORIAL

Com o objetivo precipuo de divulgar estudos, pesquisas e atividades de extensdo de
nossa comunidade académica, buscando o compartilhamento de ideias e experiéncias, realizou-
se nos dias 27 a 31/05 de 2019 o IV SEMPEX - Seminério de Pesquisa e Extensdo da Faculdade
de Direito da UFJF.

A organizagdo do evento, ja em sua quarta edi¢do, foi empreendida pela Direcéo e vice-
direcdo da Unidade, com o suporte técnico-administrativo da Secretaria da Faculdade,
concretizando objetivos tragados no projeto pedagdgico do curso e no planejamento estratégico
da gestdo 2018/2022.

Os presentes ANAIS séo a reunido dos resumos referentes a 40 trabalhos recebidos e
apresentados em 10 painéis. Tais resumos sdo de autoria de professores da UFJF, de distintas
areas e departamentos, dos campi de Juiz de Fora e Governador Valadares, bem como de alunos
e ex-alunos da graduacdo e da pos-graduacdo em Direito.

A diversidade de tematicas discutidas evidencia a multi e interdisciplinaridade do
evento, reflexo da rica pluralidade que caracteriza nossa instituicdo, permitindo aos professores
e aos alunos da Faculdade, bem como ao publico externo interessado, 0 conhecimento da
producdo e das reflexdes de nosso corpo docente e discente.

Agradecemos a todos e todas que participaram, como apresentadores de trabalho ou
como ouvintes, professores, alunos e coordenadores de paineis, de Juiz de Fora e Governador
Valadares. Desejamos que as proximas edi¢cdes do SEMPEX possam contar cada vez mais com
0 engajamento de nossa comunidade académica, promovendo autoconhecimento, integracéo e
crescimento institucional.

Juiz de Fora, junho de 2019.
Aline Araujo Passos

Luciana Gaspar Megluiades Duarte
Diretora e Vice-Diretora da Faculdade de Direito
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1. ADEMOCRACIA PARTICIPATIVA NO CONSELHO MUNICIPAL

DE HABITACAO DE JUIZ DE FORA-MG: analise da atuacio do conselho no
ano de 2017

Marcos Felipe Lopes de Almeida
Valdemir Jorge de Souto Batista
Waleska Marcy Rosa

Resumo

O presente trabalho visa investigar como a atuacdo do Conselho Municipal de Habitacdo
(CMH) de Juiz de Fora-MG se relaciona com suas atribuic6es definidas pelas normas que o
instituiram. Desse modo, procura-se responder as perguntas: Como essas atribuicdes estdo
sendo concretizadas na atuacdo préatica do conselho? H& uma preponderéncia entre elas? Para
tanto, optou-se por analisar as atas das reunides ordinarias do Conselho no ano de 2017 a luz
da ideia de democracia participativa desenvolvida por Boaventura de Sousa Santos. A partir
desses dados, tracaram-se inferéncias com o intuito de se comprovar que 0 CMH possui uma
distribuicdo equanime das suas atribui¢cbes em sua atuacao.

Palavras-chave: Democracia Participativa; Direito a Moradia; Conselho Municipal.
Abstract

This paper aims to investigate the relations between the practical work of the Local Council on
Housing of Juiz de Fora-MG and its assignments normatively defined. Then, the article
analyzes the written records of Council’s ordinary meetings in year of 2017, relating it to the
idea of participatory democracy, developed by Boaventura de Sousa Santos. With these data,
inferences are built, being verified that the Council’s practical work contemplates all the
assignments foreseen, although there is a preponderance of the fiscalizing and deliberative
aspects.

Key Words: Participatory Democracy; Right to Housing; Local Council.

Introducéo

Os conselhos gestores de politicas publicas representam um importante mecanismo que
aproxima a populacdo da tomada de decisBes politicas. Tais 6rgdos tém natureza colegiada e
sdo espagos em que o Poder Publico e a sociedade civil atuam conjuntamente na formulacéo de
politicas publicas em prol do publico-alvo do conselho. Nesse sentido, existem conselhos que
contemplam diversos grupos e tematicas, como por exemplo: habitacdo, juventude, educacéo,
salde, entre outros. Ademais, considerando a organizacao estatal brasileira, a instituicdo dos
conselhos se desdobra nos trés niveis da federagdo, sendo que o mais sensivel desses, em razdo
da sua menor abrangéncia, € o municipal, no qual os interesses da populacéo sdo mais palpaveis.
Logo, identifica-se uma forte e potencial participacdo democratica no estabelecimento de
conselhos municipais.

Revela-se interessante, entdo, investigar referida estrutura a partir da ideia de
democracia participativa desenvolvida por autores como Boaventura de Sousa Santos, o qual
exalta os atributos redistributivos desse modelo democréatico e o potencial para combate da
globalizagdo neoliberal e do fascismo social.
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No caso do municipio de Juiz de Fora-MG, existem 27 conselhos gestores, mas, para

fins deste trabalho, optou-se por analisar apenas aquele referente as politicas de habitacdo, visto
que possui uma composicdo diferenciada. Além do Poder Publico e da sociedade civil, ha o

segmento das entidades vinculadas a producdo de moradia. Ademais, dentre os integrantes da

sociedade civil, sdo reservados espagos para as associacdes de moradores, cuja vivéncia é a que

mais se aproxima da generalidade da populacao.

O Conselho Municipal de Habitacdo (CMH) de Juiz de Fora possui amplas atribuices,
as quais estdo expressas na lei que instituiu sua criagcdo (Lei municipal n°® 9597/99) e no seu
Regimento Interno, e podem ser caracterizadas em quatro aspectos: o carater normativo,
fiscalizador, deliberativo e consultivo. Deste modo, investigaremos de que modo as discussoes
e deliberagdes documentadas nas atas das reunides, no periodo compreendido entre janeiro e
dezembro de 2017, se relacionam com as atribuicdes do CMH, de modo a responder as
perguntas: Como essas atribuicdes estdo sendo concretizadas na atuacdo pratica do conselho?

H& uma preponderancia entre elas?

Formula-se a hipdtese de que a atuacdo do CMH ndo possui um viés Unico de atuacao,
atuando de maneira equanime nas quatro linhas de atuacdo, a saber, normativa, fiscalizatoria,
deliberativa e consultiva. Tal hipotese fundamenta-se na analise do desenho institucional do

CMH, de onde se pode depreender a delimitagéo das atribui¢des do conselho.

A justificativa dessa pesquisa reside na necessidade de conhecer e investigar a atuagdo

institucional do Conselho Municipal de Habitacdo, como um passo para afericdo da sua

efetividade em promover a participacdo da populacao.

Assim, o objetivo geral é verificar como a atuagdo institucional do CMH se relaciona as
atribuicoes definidas pela sua lei de criacdo e seu Regimento Interno. Quanto aos objetivos
especificos, elencam-se: realizar anélise documental das atas do CMH; descrever os aspectos
de atuacdo do Conselho; discriminar e caracterizar as discussoes e deliberacGes das reunides a
partir de inferéncias descritivas; confrontar os dados obtidos com os aspectos normativos da

sua atuacéo.

Para atingir referidos objetivos, a metodologia consiste de analise documental das atas
de reunides do Conselho no periodo compreendido entre janeiro e dezembro de 2017. Com esse
método, busca-se compreender o viés das discussdes e deliberacdes. A partir disso, de posse
dos dados supracitados, serdo tragadas inferéncias descritivas, que buscam generalizar
determinadas observacdes com o intuito de compreender um fenbmeno maior que, neste caso,
trata-se da atuacdo institucional do CMH e sua correlagdo com as atribui¢es delineadas nos

diplomas normativos.

Por fim, além da introducdo e conclusdo, o trabalho possui a seguinte estrutura:
inicialmente, sera desenvolvida a no¢do de democracia participativa e a sua relevancia para

reverter o atual contexto de globalizacdo neoliberal e de fascismo social; em seguida, sera

apresentada a estrutura dos conselhos gestores de politicas publicas e um panorama da sua
institucionalizacdo; na sequéncia, sera caraterizada a atuacdo institucional do Conselho
Municipal de Habitacdo de Juiz de Fora, com base nas informacdes extraidas da analise das

atas das reunides do periodo em estudo.

A alternativa contrahegemonica da democracia participativa

O projeto sociocultural da modernidade estad em vigéncia atualmente, manifestando-se,
desde a década de 1960, sob a forma do capitalismo financeiro (SANTOS, 1999). Nesse sentido,
a modernidade ocidental é caracterizada por diversas tensdes e contradi¢des, sendo que a mais
persistente é a reproducdo do que se denomina de pensamento abissal, que consiste em um
sistema de distin¢des visiveis e invisiveis. Estas ultimas sdo responsaveis pela separacdo de

dois universos distintos: o deste lado da linha e o outro lado da linha (SANTQOS, 2007).
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Sobre isso, Boaventura de Sousa Santos (2007) destaca que o direito moderno é uma das
principais manifestagdes do pensamento abissal. Deste lado da linha, existe a dicotomia entre
o legal e o ilegal, ja no outro lado ha o territdrio sem lei, a-legal. Enquanto deste lado da linha
h& a tensdo entre regulacdo/emancipacdo, do outro lado prevalece a apropriacdo e a violéncia.
Em suma, tais distin¢des se assemelham a antiga separacdo entre metropole e colonia.

Atualmente, o autor identifica um alargamento do outro lado da linha, quer dizer, um
agigantamento da logica de apropriacdo/violéncia, que contamina e encolhe o dominio da
regulacdo/emancipacéo. Vislumbra-se, entdo, uma intromissdo — ndo necessariamente fisica —
do colonial nas sociedades metropolitanas e a expansdo de obrigacfes contratuais privadas e
despolitizadas, nas quais a parte mais fraca é submissa a mais forte. Como parte desse processo,
ha o fenémeno do regresso do colonizador, em gue séo ressuscitadas novas formas de governo
colonial, nas quais o Estado se retira da regulacdo social e os servigos publicos séo privatizados.

Nesse contexto, Boaventura de Sousa Santos (2016) identifica a ascensdo da
globalizacdo neoliberal, caracterizada pela proliferacéo de relacbes de poder extremamente
desiguais, decorrentes do crescimento dos agentes privados. Consequentemente, had um
predominio estrutural dos processos de exclusdo sobre os de inclusdo. Esse cenario é favoravel
a emergéncia do fascismo social®, que n&o se trata de um movimento politico, mas sim de um
regime social e civilizacional, de caréater pluralista, quer dizer, produzido pela propria sociedade
(SANTOS, 2010).

Nesse contexto, o Estado ndo detém mais o monopolio da regulagdo social, restando-
Ihe a tarefa de coordenacdo de interesses nacionais e globais, provenientes de esferas privadas
e publicas. Assim, o combate a globalizacao neoliberal e ao fascismo social deve ser promovido
por meio do cosmopolitismo subalterno, cuja premissa é que a exclusdo social decorre de
relagOes desiguais de poder, entdo prop0e a redistribuigdo de recursos, com base na igualdade
e no reconhecimento da diferenca. No entanto, tal objetivo ndo pode ser alcancado com o
modelo hegemonico da democracia representativa, pois ela ndo comporta potencialidades
redistributivas, tendo em vista que foi concebida para acdo politica convencional, referente a
época em que o Estado era o principal agente detentor de poder (SANTQOS, 2016).
Surge, entdo, a democracia participativa como premissa dessa redistribuicdo social e como
expressao do cosmopolitismo subalterno:

(...) [a] nova democracia redistributiva, cuja l6gica politica consiste na criagdo
de esferas publicas, ndo estatais, em que o Estado sera o principal agente de
articulacdo e coordenacdo. Nas condicOes atuais, a criagdo dessas esferas
publicas é a Unica alternativa a proliferagdo de esferas privadas de tipo
fascista, sancionadas pelo Estado. O novo combate democratico é, enquanto
combate em prol de uma democracia redistributiva, um combate antifascista,
ndo obstante ter lugar num campo politico que é, formalmente, democratico
também (SANTQOS, 2016, p. 105).

Com base na construcdo tedrica das Epistemologias do Sul, o sociélogo portugués
enfatiza a necessidade de se aprender com as resisténcias dos grupos, provenientes do Sul
epistemoldgico, que sofreram opressdo causada pelo capitalismo, pelo colonialismo e pelo
patriarcado (SANTOS; MENDES, 2018). Nesse sentido, destaca-se a reinvencdo da
democracia participativa nos paises do Sul, decorrente dos recentes processos de
democratizagéo que culminaram na constituicdo de um ideal inclusivo e participativo. Um traco
comum entre esses movimentos democraticos contrahegemonicos reside no fato de que os
atores responsaveis por implantar as experiéncias de democracia participativa confrontaram

1 O socidlogo portugués aponta quatro formas de fascismo social: do apartheid social; o paraestatal, que se
subdivide em contratual e em territorial; 0 da inseguranca; e o financeiro (SANTOS, 2010).
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uma identidade atribuida externamente por um Estado colonial ou autoritéario e discriminador
(SANTOS; AVRITZER, 2002).

De acordo com Leonardo Avritzer (2008), existem trés formas de constituicdo de
instituicdes participativas: o desenho participativo de baixo para cima; a ratificacdo publica; e
a partilha de poder. No Brasil, o autor identifica cada arranjo com uma iniciativa participativa,
respectivamente: 0s orgamentos participativos; os planos diretores municipais; e os conselhos
gestores.

No primeiro arranjo, a institucionalidade € criada de baixo para cima, tendo em vista a
livre entrada de qualquer cidaddo no processo participativo e, na sequéncia, a eleicdo de
delegados e conselheiros. No arranjo de ratificacdo publica, os atores da sociedade civil ndo
integram o processo decisorio, mas sdo chamados para referenda-lo publicamente, sendo a
discussdo do plano diretor de Salvador um exemplo representativo dessa organizagéo
(AVRITZER, 2008).

Quanto ao arranjo de partilha de poder, caracteriza-se pela constituicdo de um espaco
em que atores estatais e da sociedade civil participam simultaneamente. As diferencas mais
marcantes desse modelo em relagéo aos outros dois sdo: a possibilidade de san¢do em caso de
ndo instauracdo desse processo participativo e o fato de ndo incorporar um nimero amplo de
agentes sociais. Considerando que os principais exemplos dessa categoria séo os conselhos
gestores de politicas publicas, ora objeto deste trabalho, sua estrutura sera explicitada de forma
mais aprofundada a sequir.

Os conselhos gestores de politicas publicas enquanto espagos participativos

Os conselhos gestores de politicas publicas sdo novos instrumentos de expressdo,
representacdo e participacdo, sendo exemplos de constituicdo de esferas publicas ndo estatais
(GOHN, 2011) e de iniciativas participativas provenientes do Sul. Referidos espagos séo
compostos por uma pluralidade de entidades, cujos interesses podem ser até antagdnicos.
Assim, cabe ao Estado coordena-los com o objetivo de formular as politicas publicas a serem
implementadas por ele.

Tratando especificamente dos conselhos municipais, Orlando Santos Junior, Sergio de
Azevedo e Luiz Ribeiro (2004) ressaltam que, com a interagdo entre Poder Publico e sociedade
materializada por tais conselhos, espera-se o surgimento de novos padrfes de governo pautados
na gestdo democrética, centrada em trés caracteristicas fundamentais: maior responsabilidade
dos governos municipais em relacdo as politicas publicas e as demandas dos seus cidaddos; o
reconhecimento de direitos sociais; a abertura de canais para a ampla participacdo civica da
sociedade.

Entretanto, esse projeto de reforma municipal se contrapde a agenda liberal difundida
por organismos internacionais. Para essa orientacdo, a participacdo apenas se justifica em razéo
de uma suposta crise de governabilidade das cidades e da necessidade de coesionar as forcas
locais para usufruirem as oportunidades da globalizacdo, logo, pauta-se no aumento da
competitividade urbana. Em decorréncia, referida agenda interpreta negativamente a énfase em
politicas redistributivas e as propostas de novos instrumentos de interacdo entre Estado e
sociedade, pois poderia gerar ou agravar o deficit publico, ja que seria potencializado o0 aumento
de demandas dos bens publicos e seriam legitimados os direitos sociais. A corrente critica a
essa concepcgdo se estrutura em torno da gestdo democratica da cidade, que reconhece a
necessidade da transformacdo das instituicdes de governo local, valendo-se, para isso, da
construcdo de novos arranjos institucionais. Em suma, a gestdo democréatica da cidade se
fundamenta na critica & ilusdo do governo tecnocrético e na recusa da concepcao liberal de
participagdo (SANTOS JUNIOR; AZEVEDO; RIBEIRO, 2004).

No plano juridico-institucional brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 contemplou a
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participacdo da comunidade na formulagdo de politicas publicas concretizadoras de direitos
fundamentais, com énfase nos direitos de segunda dimensdo, quais sejam: saude (art. 198,
inciso I11); assisténcia social (art. 204, inciso I1); educacéo (art. 206, inciso VI); entre outros.

O texto constitucional também assegurou, em seu art. 29, inciso XlI, a cooperacdo das
associacfes representativas no planejamento municipal (BRASIL, 1988). No plano
infraconstitucional a Lei n® 10.257 de 10 de julho de 2001, denominada Estatuto da Cidade, em
seu art. 2° inciso Il, previu a gestdo democratica da cidade, por meio da participacdo da
populacéo e de associacdes representativas, como uma das diretrizes da politica urbana. Nesse
sentido, o art. 43, inciso |, da referida Lei, fixa os 6rgdos colegiados de politica urbana como
um dos instrumentos da gestdo democratica da cidade (BRASIL, 2001). Ressalta-se, ainda, o
importante papel exercido pelo direito a moradia na discussdo da questdao urbana, ja que € “a
base e o pressuposto indispensavel a realizacdo dos demais elementos que compdem o direito
a cidade” (GAIO, 2016, p. 241).

Desse modo, os conselhos brasileiros podem assumir diversas configuragdes. Com
relacdo a sua abrangéncia, podem ser nacionais, estaduais ou municipais, sendo que os Ultimos
s80 0s que mais se aproximam de uma efetiva participacao popular, tendo em vista que possuem
maior proximidade com os cidaddos e podem ser instituidos conforme a demanda e
peculiaridades de cada local.

Com relacdo as suas fungbes, comumente podem ser: deliberativos; ou consultivos.
Quanto ao primeiro tipo, reconhece-se um campo de a¢do autdnomo, visto que tém competéncia
para tomar decisdes. Em contrapartida, aos conselhos com func¢@es consultivas incumbe apenas
a emissdo de recomendacdes, sem carater vinculante, ao Poder Publico. Contudo, Marcos Perez
(2009) pontua que, de forma geral, a legislacdo brasileira ndo prevé conselhos unicamente
deliberativos ou exclusivamente consultivos. Na verdade, ha uma combinacéo das duas funcGes
dentro do desenho de cada conselho. Em alguns casos, atribuem-se também as funcdes
normativa, relativa a elaboragdo de normas, e fiscalizadora, referente ao acompanhamento da
execucao das politicas publicas.

No que tange a forma de composicao, existem as seguintes possibilidades: participacdo
majoritaria do Poder Publico; participacdo paritaria, isto €, mesmo nimero de participantes do
Poder Publico e da sociedade civil; e participacdo majoritaria da sociedade civil. Pontua-se que,
mesmo em caso de participagdo minoritaria, o Poder Publico possui melhores condicfes de
aprovacao de suas propostas, em virtude da sua estrutura técnica e poder de convencimento.

Consequentemente, quanto menor a participacdo desse segmento nos conselhos, maior

a aproximacao do ideal participativo (PEREZ, 2009).
Outro ponto de discussdo no momento de construcdo dos conselhos € 0 modo de escolha de
representantes da sociedade civil. Elencam-se cinco situacdes: (1) escolha incondicionada pelo
chefe do Executivo, ministros ou secretarios; (2) indicacdo da sociedade, porém com escolha a
cargo do Executivo; (3) escolha pelo Executivo a ser referendada pelo Legislativo; (4) eleicao
direta pela sociedade civil; (5) composicao de listas, em processo eleitoral direto ou indireto,
com escolha final atribuida ao Executivo (PEREZ, 2009).

Com base em dados referentes ao ano de 2009, Danitza Buvinich (2014) detectou que
ja existiam, pelo menos, 43.156 conselhos municipais no Brasil. Aqueles que tém maior
percentual de implantacdo sdo: Conselhos de Assisténcia Social com 99%, equivalente a 5.527
municipios; Conselhos de Alimentacdo Escolar com 98%, o que representa 5.466 municipios;
e 0s Conselhos de Saude com 97%, isto &, 5.417 municipios. Constatou-se, também, uma maior
concentracéo de conselhos nas regides Sudeste e Sul, enquanto Norte e Nordeste apresentaram
0S menores percentuais. Entretanto, o inverso se verifica ao tratar do total de conselhos
paritarios e com funcdo deliberativa, visto que as regides Nordeste e Norte apresentaram 0s
maiores indices.

Quanto aos conselhos dedicados as politicas de habitacdo, ora objeto deste trabalho, o
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Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2018) apurou, com respaldo em dados relativos
ao ano de 2017, a institucionalizagdo de 3.319 conselhos municipais, o que corresponde a 59,6%
do total de municipios brasileiros. Apesar da existéncia legal, apenas 1.680 conselhos se
reuniram nos doze meses anteriores a pesquisa, ou seja, apenas 50,6% dos conselhos municipais
de habitacdo estdo em atividade. No que se refere a composicéo, identificou-se: 2.532 conselhos
(76,3%) sdo paritarios; 433 conselhos (13,0%) sdo formados majoritariamente por
representantes da sociedade civil; 353 conselhos (10,6%) sdo compostos majoritariamente por
representantes do governo; e um municipio ndo informou sua composi¢do. O levantamento
também detectou a criacdo de 2.095 conselhos municipais de habitacdo concentrada nos anos
de 2007 a 2010, o que equivale a 63,1% do total existente em 2017. Por fim, com relagdo as
funcdes, dentre o total de conselhos existentes: 56,2% séo consultivos; 83,2% séo deliberativos;
31,8% sdo normativos; 41,8% sao fiscalizadores; e 20,8% dos conselhos reinem func¢Ges dos
quatro tipos.

No caso do municipio de Juiz de Fora, consta, no sitio da Prefeitura de Juiz de Fora, a
institucionalizacdo de 27 conselhos gestores, que tratam de diversas tematicas e grupos. A partir
de levantamento bibliografico, foi possivel encontrar estudos cientificos referentes aos
seguintes conselhos gestores do municipio de Juiz de Fora: Conselho Municipal de Educacao
(PEREIRA, 2014), Conselho Municipal da Crianga e do Adolescente (GODINHO, 2013),
Conselho Municipal de Assisténcia Social (DONISETE, 2007), Conselho Municipal de
Preservagdo do Patrimonio Cultural (AZEVEDO, 2007) e Conselho Municipal de
Desenvolvimento Econémico (CUNHA; GUEDES, 2017).

Na sequéncia, analisar-se-4 o Conselho Municipal de Habitacéo, visto que ndo foram
encontrados trabalhos que se dedicam a investigacdo deste espaco especificamente e delimitar
a atuacdo pratica do Conselho pode ajudar a delinear a efetividade do Conselho como
instrumento de participacdo popular.

A atuacéo do conselho municipal de habitacéo de Juiz de Fora-MG

Tragcado um breve panorama da estrutura dos conselhos no Brasil e especificamente no
municipio de Juiz de Fora, com énfase no Conselho Municipal de Habitacdo, importa discutir
sobre a atuacdo do conselho, tomando como referéncia suas atribui¢fes. Para tanto, sdo
necessarias algumas consideracdes metodologicas.

No que tange a técnica de coleta de dados, isto €, a analise documental, de acordo com
Cellard (2012), o encadeamento de ligacbes entre a problematica formulada e as diversas
observacdes extraidas do documento possibilitam a producdo de explicacdes plausiveis e de
uma interpretacao coerente.

Com relacdo a forma de analise dos dados, serdo tragadas inferéncias, caracterizadas
como o “processo de utilizar os fatos que conhecemos para aprender sobre os fatos que
desconhecemos” (EPSTEIN; KING, 2013, p. 36). Mais especificamente, adotam-se inferéncias
descritivas, que buscam generalizar determinados dados com o objetivo de compreender um
fendmeno mais amplo que, neste caso, trata-se do desenho institucional do CMH e sua relagéo
com a democracia participativa.

A partir da analise da Lei municipal n® 9597 de 27 de setembro de 1999, que criou o
CMH, e da Portaria municipal n° 3681 de 10 de janeiro de 2001, que aprovou o Regimento
Interno do referido conselho, depreende-se os quatro espectros de atuagcdo do CMH: normativo,
fiscalizador, deliberativo e consultivo (ALMEIDA; ROSA, 2018).

Esses aspectos serdo analisados conforme: (1) normativo, quando houver iniciativa de
proposicdo de instrumentos regulatorios relativos a politica de habitagdo do municipio; (2)
fiscalizador, quando ocorrer atividades no sentido de fiscalizar o Poder Publico no exercicio da
promoc&o da politica de habitacdo do municipio; (3) deliberativo, quando existir discussao que
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vise encaminhamento pratico de atividades do conselho; e (4) consultivo, quando o Poder
Publico solicita ao Conselho que opine sobre determinado tema.

Neste trabalho, optou-se pela analise das atas das reunides ordinarias do CMH no recorte
temporal do ano de 2017. As reunifes acontecem mensalmente, com a participacdo de trés
seguimentos, sendo que cada um possui nove membros titulares e nove suplentes: (1) Poder
Publico Municipal; (2) entidades vinculadas a produgdo de moradia; e (3) sociedade civil. As
reunides ndo se limitam a presenca dos representantes desses seguimentos, o regimento interno
do Conselho prevé em seu art. 24 que as sessdes sdo publicas e, de acordo com art. 26, € previsto
um tempo de tribuna livre, nas reunides ordinarias, para manifestacéo de cidad&o ou de entidade
existente no municipio que ndo integra 0o CMH (JUIZ DE FORA, 2001).

Assim, foram coletadas as 10 atas presentes no sitio da Prefeitura Municipal de Juiz de
Fora, que abriga a pagina dos conselhos, referentes aos meses de Fevereiro, Marco, Abril, Maio,
Junho, Agosto, Setembro, Outubro, Novembro e Dezembro do ano em anélise. Em Janeiro e
Julho n&o ocorreram reunides, pois 0 CMH estava de recesso nesses meses.

Do contetdo destas atas, extrairam-se os dados referentes as discussdes documentadas
ocorridas em cada més e catalogou-se cada discussdo em uma categoria, relacionando-as com
as atribuicdes do conselho. No que concerne a discussdes referentes a estrutura interna do
conselho (apresentagdo da pauta, recomposi¢do da mesa diretora, composi¢do de comissdes,
entre outros.) ou apenas a titulo de repasse de informacdes, optou-se por ndo classifica-las,
deixando sua analise para um trabalho posterior.

Assim, partindo do método inferencial proposto por Epstein e King (2013), buscaremos
categorizar cada uma das discussdes pertinentes ao estudo. Neste ponto, vale destacar que a
categorizacdo nao se refere ao teor da discussao, mas da implicacdo que essa discussdo gera.
Tal diferenciacdo torna-se necessaria, pois, na nossa concepgao, todas as discussdes possuem
um carater deliberativo, pela propria dindmica discursiva.

Na reunido de Fevereiro ndo foram discutidos assuntos externos ao conselho, visto que
muitos cargos da mesa diretora estavam vacantes, logo as discussdes foram no sentido de
preencher tais vagas.

Em Marco, aconteceu a apresentacdo do Relatorio de Visitas realizadas pela Comissao
de Regularizacdo Fundiaria aos residenciais do Programa Minha Casa Minha Vida, que para
fins desse estudo classificaremos dentro da categoria “fiscalizatoria”. Na sequéncia, as
discussbes da tribuna livre giraram no sentido de deliberar solucBes para os problemas
apresentados no relatorio supracitado, dessa forma, serdo classificadas como “deliberativa”.

A reunido de Abril contou com uma apresentacdo do trabalho desenvolvido pela
EMCASA, cuja atuagdo gravita entre os eixos de mobilizagdo, organizacdo e fortalecimento
social. Como essa pauta limitou-se a apresentacdo do trabalho, ndo a classificaremos neste
trabalho. Ainda no més de abril, nas discussdes da tribuna livre, levantou-se a necessidade de
apoio do CMH a Associacdo de Moradores do Parque das Aguas junto & Caixa, para a
antecipacio das parcelas do financiamento dos moradores do Parque das Aguas mantendo o
subsidio, para que possam quitar e realizar as modificacdes necessarias nos condominios.
Assim, catalogaremos como uma discussdo categorizada como “deliberativa”.

A reunido de Maio iniciou-se com a informacéo de que ocorrerd uma audiéncia publica
para discutir o Programa Minha Casa Minha Vida, resultado de uma reunido da mesa diretora
com o secretario da SEPLAG. Esta pauta, classificaremos na categoria “deliberativa”. Em
seguida, foi apresentado o relatorio da visita aos moradores da Via S&o Pedro / BR440, cujo
teor classificaremos no aspecto “fiscalizatéria”. Na sessd@o da Tribuna Livre, iniciou-Se um
debate sobre realizacdo de uma audiéncia publica para ampliar o debate e dar visibilidade as
questdes apontadas pelos moradores. Esta ultima pauta, se enquadra na classe “deliberativa”.

Em Junho, a reunido contou com a apresentacdo da data da audiéncia pablica referente
ao Programa Minha Casa Minha Vida, com o posterior encaminhamento de uma sintese dos
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relatorios confeccionados pelo conselho, o que implica na classificacdo da pauta como
“consultiva”. Na sequéncia, levantou-se a discussdo do impacto de um empreendimento
projetado no bairro Santa Terezinha. Constatou-se que apesar de ser um empreendimento de
grande porte, a Lei do Plano Diretor ndo exige um estudo do Impacto de Vizinhanca, sendo este
obrigatério apenas para empreendimentos com mais de 1200 habitacdes. Desse modo,
encaminhou-se a necessidade do estudo da possibilidade de emenda no Plano Diretor, para que
empreendimentos como este, de 1000 habitacdes, sejam contemplados pela exigéncia de um
estudo de Impacto de Vizinhanca. Assim, a pauta se enquadra na classe “normativa”.

Em Agosto, foram apresentados os encaminhamentos da audiéncia publica referente ao
Programa Minha Casa Minha Vida, cujos principais encaminhamentos foram no sentido de
realizacéo de reunides para a resolucdo dos problemas levantados na audiéncia. Da anélise dos
desdobramentos, depreende-se a classificagdo da pauta na categoria, “fiscalizatoria” dada o
papel do conselho em cada uma das reunides. Na pauta de apresentacdo do Programa de
Regularizacdo Fundiéria, foram exibidos a sintese dos processos de Regularizacdo Fundiéria
realizados no municipio pela SEPLAG e a EMCASA. Dessa forma, a atuacdo do conselho nessa
questdo categoriza-se como “fiscalizatoria”. Por fim, houve a apresenta¢do do estudo da cota
solidaria de habitacdo, cujo objetivo é o detalhamento do instrumento a ser incorporado como
emenda no Plano Diretor que esta em anélise pelo Legislativo, e constitui uma fonte de recursos
importante para a habitacdo de interesse social. Dada natureza do estudo, classificou-se a pauta
como “normativa”.

Em Setembro, foi levantada a existéncia de um projeto de lei que modifica o plano
diretor no que concerne a exigéncia de estudo de Impacto de Vizinhanga, e sobre a necessidade
do conselho conhecer melhor tal projeto. Classificaremos esta pauta como “normativa”. Na
sequéncia, discutiu-se sobre o cronograma de visitas da Comissdo de Regulariza¢do Fundiéria
e Urbanizagdo, que classificaremos na categoria “fiscalizatoria”. Na sessdo Tribuna Livre,
levantou-se a insatisfacdo com o procedimento de reintegracdo de posse, salientando a
necessidade de um planejamento estratégico da sua execucdo. Desse modo, categorizaremos
essa atuag¢ao do conselho como “fiscalizatoria”.

Os informes iniciais da reunido de Outubro se configuram como elementos da categoria
“fiscalizatoria”, visto que seu teor se refere ao acompanhamento do conselho das reunides de
solugédo dos programas apresentados na audiéncia publica do Programa Minha Casa Minha
Vida. A seguir, foram apresentados os trabalhos das comissdes tematicas do CMH, sendo a
primeira de planejamento, cujo encaminhamento é no sentido de modificar o nimero da
proposta do projeto de lei que modifica o plano diretor no que concerne a exigéncia de estudo
de Impacto de Vizinhanga, para um nimero ainda menor do que o de 400 habitagdes conforme
consta na proposta. Classificaremos a discussdo como ‘“normativa”. Tanto os trabalhos
apresentados pela Comissdo de Recursos e Fiscalizacdo, que encaminhou um oficio ao
Secretario de Planejamento, Argemiro Tavares Junior, solicitando informacdes da situacédo do
Fundo Municipal de Habitagdo, quanto os trabalhos da Comisséo de Regularizacdo Fundiaria,
que apresentou seu calendario de visitas, podem ser classificados na categoria “fiscalizatoria”.

Na reunido de Novembro, por ndo haver quérum minimo para realizacdo da reunido,
houve apenas repasse de andamento das reunides e do trabalho das comiss@es. Dada a auséncia
de participantes suficientes para o quérum minimo de discussdo do conselho, ndo utilizaremos
as discussdes de novembro para fins deste estudo.

Em Dezembro, apos deliberagdes acerca do processo eleitoral e posterior repasse dos
informes habituais, levantou-se a discussdo sobre a quantidade de imoéveis ainda néo
disponibilizados pelo Programa Minha Casa Minha Vida, tomando como encaminhamento um
oficio ao Ministério Publico, questionando essa questdo. Classificaremos a discussdo na
categoria “deliberativa”. Em seguida, em relacao a BR 440, foi sugerida uma audiéncia com o
prefeito para discutir o projeto. A essa pauta daremos a classificagdo também de “deliberativa”.
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Por fim, foi solicitado o apoio do conselho para agendar uma reunidao com a Caixa para
discutir os problemas do condominio Araucérias. Desse modo, a categorizacdo da pauta foi
como “deliberativa”.

Como se pode depreender dos dados da tabela, ha atividades relacionadas as quatro
propostas de atuacdo do Conselho. Entretanto, ao menos da analise do ano de 2017, observou-
se uma discrepancia entre os quatro aspectos. O aspecto fiscalizatorio do Conselho possui uma
preponderancia entre 0s outros. Ja o aspecto menos aparente € o consultivo, sendo encontrado
em apenas duas ocasides.

Portanto, desses dados infere-se que a atuagdo pratica do Conselho Municipal de
Habitacdo de Juiz de Fora é compativel com democracia participativa postulada por Boaventura
de Sousa Santos, assim como alguns autores ja detectaram com relacdo aos conselhos gestores
em abstrato. Essa constatacdo se deve ao fato de haver um esforco no sentido de se efetuar
atividades propostas nos dispositivos que definem sua atuacao.

Consideracoes finais

O contexto de globalizacdo neoliberal e de ascensdo do fascismo social demanda
reacOes advindas do campo sociopolitico. Nesse sentido, até a no¢do de democracia deve ser
reconstruida, tendo em vista que o modelo representativo hegeménico tem se revelado
insuficiente. Assim, faz-se necessario estimular iniciativas de redistribuicdo social, cuja
premissa é a democracia participativa.

O Sul epistemoldgico possui um rico repertério de experiéncias participativas, as quais
se pautam na criacdo de foruns entre sociedade e Estado. Dentre tais arranjos, no Brasil, pode-
se citar os conselhos gestores de politicas publicas.

Os conselhos gestores podem assumir diversas formatacGes, conforme as funcbes
atribuidas, a composi¢do paritaria ou ndo, a escolha dos membros da sociedade civil, dentre
outros fatores. Atualmente, é possivel perceber um elevado grau de institucionalizacdo de
conselhos municipais do Brasil dedicados a algumas tematicas, como salde e assisténcia social.

Todavia, esse panorama néo se aplica aos conselhos municipais de habitacdo, instalados
em pouco mais da metade dos municipios brasileiros, sendo que nem todos estdo ativos.
Ressalta-se que referidos conselhos tém conexdo direta com a ideia de gestdo democratica da
cidade, consolidada em diplomas normativos.

Tais dados demonstram a necessidade de uma investigacdo da efetividade e do
funcionamento dos conselhos, uma vez que a mera existéncia legal pode ndo reverberar no
mundo dos fatos. No entanto, antes de desenvolver uma pesquisa de campo, faz-se necessario
avaliar a atuacdo do Conselho Municipal de Habitacdo, para além do plano teérico e buscar o
cerne das discussGes ocorridas nas reunifes extraordinérias. Por mais que esse caminho
metodoldgico ndo abarque todas as situacOes faticas de atuacdo do Conselho, ele servira como
base para futuras investigacOes acerca do tema.

Desse modo, a presente pesquisa constatou uma disparidade de discussdes no ano de
2017, em comparagdo com a atuacdo teorica balizada pela legislacdo vigente. Foram detectadas
um total de 20 discussoes relativas as categorias escolhidas, a saber, consultiva, deliberativa,
fiscalizatéria e normativa. Dentre as 20 pautas levantadas nessas reunifes, categorizamos 2
como consultivas, 6 como deliberativas, 8 como fiscalizatoria e 4 como normativas. O resultado
alcancado, apesar de ndo ter a pretensdo de esgotar o tema, demonstrou que o Conselho
Municipal de Habitag&o, no ano de 2017, atuou predominantemente como érgdo fiscalizador e
deliberativo, deixando os aspectos consultivos e normativos em um segundo plano de atuagéo.
As causas e motivos para justificar tal resultado serdo objetos de um estudo posterior, que
demandard um estudo de campo para aprofundamento dessas questdes.
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2. A EXPERIENCIA EXTENSIONISTA DO COLETIVO MARIELLE

FRANCO — MULHERES UFJF: acoes de combate a cultura de estupro no
ambiente universitario

THE EXTENSIONIST EXPERIENCE OF THE MARIELLE FRANCO

COLLECTIVE - UFJF WOMEN: actions to combat rape culture in the university
environment

Joana de Souza Machado?
Carolina Bezerra
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Ligia Maria Fernandes

Resumo

O presente trabalho tem por objetivo, por meio de método reconstrutivo de abordagem, relatar
e dar visibilidade a experiéncia do projeto de extensdo do Coletivo Marielle Franco — Mulheres
UFJF. A partir da construcdo tedrica de Scott sobre género, problematiza-se o ambiente
universitario como espaco de relagdes de poder, propicio as mais diversas violéncias de género.
O Coletivo, criado para desnudar e impactar esse cenario, € formado por professoras, técnica-
administrativas em educagdo, funcionarias terceirizadas e discentes de varios departamentos da
Universidade Federal de Juiz de Fora. Tem como propdsito promover acGes de escuta,
acolhimento, apoio e atencdo as vitimas de assédio moral, sexual, estupro e diversas outras
violéncias contra a mulher; bem como acompanhamento e propositura de melhorias das
politicas, procedimentos e tratamentos institucionais em casos de violéncia de género, pautando
o enfrentamento a cultura do estupro no ambiente universitario.

Palavras-chave: extensdo universitaria; coletivo de mulheres; violéncia de género
Abstract

The present work aims, through a reconstructive method of approach, to report and give
visibility to the experience of the extension project of the Marielle Franco Collective - Women
UFJF. From Scott's theoretical construction on gender, the university environment is
problematized as a space of power relations, propitious to the most diverse gender violence.
The Collective, created to strip and impact this scenario, is formed by female professors,
technical-administrative education, outsourced employees and students from various
departments of the Federal University of Juiz de Fora. Its purpose is to promote actions of
listening, support, care and attention to the victims of moral harassment, sexual assault, rape
and various other violence against women; as well as monitoring and proposing improvements
in policies, procedures and institutional treatments in cases of gender violence, guiding the

! Autoras: Coordenadoras do Projeto de Extensdo - Joana Machado, Professora Adjunta da Faculdade de Direito
da UFJF e Carolina Bezerra, Professora do Colégio de Aplicagdo Jodo XXIII; e as integrantes discentes do Projeto
- luli Melo (PPG FACED UFJF), Vitoria Bergo (PPG FACED UFJF), Bianca Marlene da Silva (estudante de
graduagdo da Historia UFJF) e Ligia Maria Fernandes (estudante de graduacéo do Direito UFJF).
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confrontation with the culture of rape in the university environment.
Keywords: university extension; collective of women; gender violence
Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo geral, por meio de método reconstrutivo de
abordagem, relatar e dar visibilidade a experiéncia do projeto de extensdo do Coletivo Marielle
Franco — Mulheres UFJF. A partir da construcdo tedrica de Scott (1997) sobre género,
problematiza-se 0 ambiente universitario como espaco de relacdes de poder propicio as mais
diversas violéncias de género. Investiga-se a hipotese da necessidade de acdes articuladas,
voltadas ao combate da cultura do estupro no ambiente universitario, compartilhando-se a
experiéncia extensionista do Coletivo.

S80 escassas as pesquisas especificas sobre violéncia de género no ambiente
universitario, talvez em funcdo da crenca infundada de que a Universidade seria um local
iluminado, plural, de acolhimento da diversidade, do debate de ideias. Por meio, porém, de
literatura critica e mais ampla do ambiente educacional, tem-se que as universidades nao se
isolam dos problemas sociais. Ao contrario, 0 ambiente universitario produz e reproduz em
outra escala todas as contradi¢des da formacéo historia, politica e cultural do nosso pais, sendo
espaco de manifestacdo das mais distintas discriminagdes que estruturam a nossa sociedade,
como o racismo, o machismo, d6dio de classe, e de sexualidades que ndo se encaixam na
heteronormatividade.

Essas manifestacBes ainda sdo um desafio para as instituicdes de ensino que constroem
e reafirmam a norma social padrao, privilegiando a experiéncia de sujeitos masculinos brancos,
cisgéneros e cristdos. “No interior das redes de poder, pelas trocas e jogos que constituem o
seu exercicio, sdo instituidas e nomeadas as diferengas e desigualdades” (LOURO,1997, p.43).

Nos ultimos anos no Brasil, o tema da violéncia contra a mulher tem crescido e trazido
a tona a necessidade de acdes no campo das politicas publicas, dos direitos humanos e das acdes
afirmativas, evidenciando a importancia de se fomentar na universidade uma formacéo
profissional ética, pautada no respeito a diversidade, a igualdade de género e aos direitos
humanos.

Com as transformacfes contemporaneas oriundas dos meios de comunicacdo e da
transformacéo no padrédo de comportamento social existente nas relagcdes de género, observa-
se que as denuncias vém se tornando cada vez mais frequentes, em muito pelo crescimento de
um ciberativismo feminista. Como exemplo, podem-se citar as campanhas realizadas nas redes
sociais: #primeiroassedio e #meuamigosecreto, além de sites como "Meu professor abusador”,
entre outros.

Pesquisa recente sobre assédio sexual nas universidades americanas, divulgando dados
de um relatdrio extenso sobre este tema, revelou que nas Academias Nacionais de Ciéncia,
Engenharia e Medicina mais da metade das mulheres destas areas sofrem algum tipo de
assédio.2 Esse cenario se faz presente também no Brasil, assim como apontado por pesquisa
divulgada em 2015, pelo Instituto Avon e Data Popular®. Em funcdo disso, foram criados
coletivos de mulheres em outras universidades publicas, como é o caso da USP, em Sao Paulo,
e UDESC, em Floriandpolis, essencialmente integrados por professoras, como forma de
impactar as relagdes de poder tecidas em especial entre agressores professores e alunas e
ampliar as possibilidades de enfrentamento conjunto da cultura de estupro.

Zhttps://brasil.elpais.com/brasil/2018/06/13/ciencia/1528899877_715296.html?%3Fid_externo_rsoc=FB_BR_C
M

3 https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/violencia/pesquisa/violencia-contra-a-mulher-no-ambiente-
universitario-data-popularinstituto-avon-2015/
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No presente trabalho, sera relatada especificamente a experiéncia extensionista do
Coletivo “Marielle Franco — Mulheres UFJF”, criado para desnudar e impactar esse cenario no
ambito da Universidade Federal de Juiz de Fora. Esse Coletivo tem a particularidade de se
compor ndo apenas por professoras, mas também por técnica-administrativas em educagéo,
funcionarias terceirizadas e discentes de varios departamentos da Universidade Federal de Juiz
de Fora.

O trabalho se estrutura, para dar conta de seus objetivos especificos, da seguinte forma:
no item 2 serdo abordadas algumas construcdes tedricas que embasam a produgdo desse
trabalho e as atividades do projeto de extensdo; no item 3, as razdes de origem do Coletivo e
do projeto de extensdo; no item 4, as acdes j& desenvolvidas; item 5, conclus&o.

Violéncia de género e cultura do estupro

Os estudos de género tém constituido um lugar nas analises de pesquisas educacionais.
Docentes, trabalhadores culturais e intelectuais, de diversas perspectivas tedricas e com
diferentes visdes, vém assumindo a associacdo entre género e educagdo, compreendendo a
educacdo articulada com um todo social. (LOURO, 1994; LOURO & MAYER, 2001).

H4, portanto, uma estreita articulagcdo entre historia, biologia e no género
temos integrado de modo indissollvel essa duas dimens@es. Somente um
exercicio analitico - e provavelmente inttil — é que podera distinguir o que é
fisico, e 0 que é social dos sujeitos. Se 0s corpos assumem a organizacao
social, a politica, as normas religiosas e culturais, também ¢ através de
manifestacGes fisicas e corporais que se manifestam as estruturas sociais. Os
processos de educagdo entre homens e mulheres supde uma construcdo social
(LOURO, 1994, p.41).

Nesses processos educativos, esta implicada a transmissdo/aprendizagem de principios,
valores, conhecimento e habilidades; além de supor a internalizacdo de gestos, posturas,
comportamentos, disposi¢fes apropriadas a cada sexo. (LOURO, 1994). De acordo com Joan
Scott “o género ¢ um elemento constitutivo de relagdes sociais fundadas sobre as diferencas
percebidas entre 0s sexos, sendo o género um primeiro modo de dar significado as relacdes de
poder”. (SCOTT, 1997, p.14). A diferenga entre os sexos feminino e masculino foram
hierarquizadas e remetem a uma dicotomia.

Para a autora, 0s elementos constitutivos dessa proposicdo seriam: 0s simbolos
desenvolvidos culturalmente; as sociedades que 0s evocam; 0s conceitos normativos de
doutrinas religiosas, politicas e educativas; e as intui¢des sociais politicas, sociais e econdémicas.

Esses conceitos sdo expressos nas doutrinas religiosas, educativas, cientificas,
politicas ou juridicas e tipicamente tomam a forma de uma oposi¢ao binaria
que afirma de forma categdrica e sem equivoco o sentido do masculino e do
feminino. De fato essas afirmac¢Ges normativas dependem da rejei¢do ou da
repressao de outras possibilidades alternativas e as vezes tém confrontacGes
abertas ao seu respeito quando e em que circunstancias, é isto que deveria
preocupar os(as) historiadores(as). (SCOTT, 1989, p.21).

A medida que o género reafirma o carater social do feminino e masculino se faz
necessario considerar os diferentes momentos historicos e sociais. Desse modo, 0 género se
configura de forma relacional, homens e mulheres em relacdo constituem as mais diversas
formas de poder, nas quais homens vém sendo privilegiados de forma sistémica pelo
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capitalismo, racismo (homens brancos), e o patriarcado®. (LOURO, 1997; SANTOS; 2010)

As desigualdades entre homens e mulheres podem ser percebidas em vérias esferas da
sociedade, uma vez que as relagdes pautam-se em concepgdes construidas culturalmente,
atribuindo significado as acfes, do que é ser feminino e masculino. As interpretacGes das
diferencas entre homens e mulheres foram, ao longo da historia, configurando-se em relacGes
de poder entre desiguais. Na cultura do estupro estdo incutidas a formacdo de feminilidades
submissas e inseguras e masculinidades fortes ¢ dominantes. “A ideia de masculinidade repousa
sobre a repressdo necessaria de aspectos femininos — do potencial bissexual do sujeito — e
introduz o conflito na oposi¢ao do masculino e do feminino.” (SCOTT, 1989, p. 12).

Raywen Connel® reflete sobre as narrativas convencionais que regem as “politicas das
masculinidades™. A autora coloca que a maioria dos meninos aprendem condutas e sentimentos
que os afastam do comportamento das mulheres. Dessa forma, a constru¢do social de uma
hegemonia masculina®, branca, heterossexual e cristd se apoia na hierarquizacéo da diferenca
daqueles que nao seguem esses atributos naturalizados culturalmente. “Nao existe razdo alguma
para suspeitar que o predominio desse tipo de masculinidade possa significar qualquer coisa de
bom para as mulheres.” (CONNEL, 1995, p.195).

Nesse sentido, na perspectiva de Michel Foucault (1984), segundo o qual o poder €
descentralizado, mas ndo desconsiderado da politica e da economia, e passa a ser percebido em
extensao nas relagdes humanas: “ha todo um conjunto de relacfes de poder que podem ser
exercidas entre individuos, no seio de uma familia, em uma relagdo pedagogica, no corpo
politico” (FOUCAULT, 1984 p. 267). O exercicio do poder pode se dar em manobras, técnicas
e disposicgdes, que podem ser resistidas, contestadas ou respondidas, aceitas e transformadas.
Ressaltando que o poder sé pode ser exercido por sujeitos capazes de resistir (LOURO, 1997).
Na perspectiva Foucaultiana, o contrario configura a violéncia.

Essa andlise das relagdes de poder constitui um campo extremamente
complexo: ela as vezes encontra o que se pode chamar de fatos, ou estados de
dominacdo, nos quais as relagcbes de poder, em vez de serem moveis e
permitirem aos diferentes parceiros uma estratégia que os modifique, se
encontram blogueadas e cristalizadas. Quando um individuo ou um grupo
social chega a bloguear um campo de relagcdes de poder, a torna-las iméveis e
fixas e a impedir qualquer reversibilidade do movimento — por instrumentos
que tanto podem ser econdmicos quanto politicos ou militares —, estamos
diante do que se pode chamar de um estado de dominagdo. (FOUCAULT,
1984, p. 267).

O conceito de cultura do estupro entra em evidéncia nos Estados Unidos no ano de 1975,
em consequéncia da repercussdo de ac¢oes do grupo de "Feministas Radicais de Nova lorque”,
que inspirou cineastas e escritoras. Margaret Lazarus e Renner Wunderlich produziram o

4 Existem vdrias compreensfes de patriarcado que atravessam os estudos feministas para compreender a
dominagdo masculina. Neste texto, patriarcado é entendido como formulagdo mais adaptada e abrangente as
relacGes de poder contemporaneas, configurando um sistema de exploracdo néo absoluto e inerente a outras formas
de opressdo (MORGANTE&NADER, 2014).

5 Antes Robert Connel.

®Raywen Connel, em "Masculinidade Hegeménica: repensando o conceito”, ressalta: “As masculinidades
hegemdnicas podem ser construidas de forma que ndo correspondam verdadeiramente a vida de nenhum homem
real. Mesmo assim esses modelos expressam, em varios sentidos, ideais, fantasias e desejos muito difundidos. Eles
oferecem modelos de rela¢c6es com as mulheres e solu¢Ges aos problemas das relagdes de género. Ademais, eles
se articulam livremente com a constituigdo pratica das masculinidades como formas de viver as circunstancias
locais cotidianas. Na medida em que fazem isso, contribuem para a hegemonia na ordem de género societal. N&o
é surpreendente que homens que funcionam como exemplos no nivel regional, como os "ironman" discutidos por
Donaldson, exibam contradi¢fes”. (CONNEL, 2013, p.253)
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documentario “Culture Rape” (1975) (Cultura do estupro). O destaque do documentario ¢ a
exposicdo da midia como incentivadora da cultura do estupro, além de mostrar varios pontos
de vista (homens, mulheres, ativistas) sobre o assunto (MOSSONETTO, 2015).

De acordo com Grazi Massonetto (2015), o primeiro registro do termo ocorreu no livro
“Rape: The FirstSourcebook for Women’’ (1974) (Estupro: O Primeiro Livro de Consulta para
Mulheres). O trabalho de Susan Brownmiller, “Against Our Will: Men, Womenand Rape”
(1975) (Contra a nossa vontade: homens, mulheres e estupro), também foi pioneiro e teve
grande repercussao, mas sofreu criticas apos a autora defender que os homens negros eram mais
violentos e, portanto, tinham potencial maior para o estupro, posicdo considerada racista
(SMITH, 2004).

Contudo, vale ressaltar que com essa construcéo tedrica nao se pretende confundir o ato
sexual consentido com violéncia sexual, mas compreender como esses conceitos se atravessam
na concepcao de agressor e vitima, na relacao entre Estado e sociedade (SOUSA, 2017). Para
determinar as violéncias de género, leva-se em consideracdo o que o Codigo Penal brasileiro,
no artigo 213 (com as modificacGes trazidas pela Lei n.° 12.015, de 2009), estabelece como o
crime de estupro, isto ¢, o crime contra a liberdade sexual de “constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso”.

Antes da citada modificacdo legislativa, o crime de estupro era tipificado como a
conduta de: “constranger mulher a conjung¢do carnal, mediante violéncia ou grave ameaga”, o
que sugeria que sO mulheres fossem passiveis de serem estupradas e que o0 estupro so
acomodasse a violéncia via penetracdo forcada do pénis na vagina. De acordo com Renata
Sousa (2017), hoje, ainda € possivel encontrar o entendimento falocéntrico, centrado na
valorizacdo do pénis, considerando que o estupro ocorre somente quando ha penetracao vaginal,
desconsiderando outras formas de violéncia que abrangem a sexualidade e o corpo de forma
geral, ndo se levando em conta que o crime pode ser praticado por alguém do mesmo sexo que
a vitima, uma valoracdo excessivamente falica, e heteronormativa, considerando relacoes
apenas heterossexuais.

A lei 12.015/09 também abrange casos de assédio sexual por compreender que a
violéncia ndo necessariamente lanca mao da forca fisica ou da penetracdo. O assedio sexual,
nos termos do artigo 216-A, configura-se na conduta de: “constranger alguém com o intuito de
obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢do de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo” (incluido pela
Lei n°®10.224/2001).

A tipificacdo do assédio acomoda formas variadas de constrangimento, como
importunar, molestar com perguntas ou pretensdes, fazer gestos, escritas, expressdes verbais,
imagens transmitidas, comentérios sutis, etc. (JANSSEN, 2013). Os mesmos atos sem a
influéncia da hierarquia sdo entendidos como abuso sexual e também encontram-se tipificados
também como crimes contra a liberdade sexual no Cddigo Penal, no art. 214, sendo a conduta
de: "constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal.”

A cultura do estupro se manifesta de varios modos, tratando-se de uma série de agdes e
discursos que, aliados a mecanismos culturais dentro das relagcbes de poder, privilegiam o
homem de forma que a imagem da mulher e, posteriormente, do que se constitui como feminino,
tenha possibilidade de ser desumanizada pela violagdo do corpo. Dessa forma, a cultura do
estupro se manifesta em um cotidiano que coage, constrange e violenta pessoas, sendo em sua
grande maioria mulheres. Nas palavras de Renata Sousa (2017), “¢ denominado cultura do
estupro o conjunto de violéncias simbolicas que viabilizam a legitimacao, a tolerancia e o
estimulo a violagao sexual.” (p. 18).

A formacdo da comunidade académica quanto as questdes de género promove o debate
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da educacdo como direito fundamental que precisa ser garantido a todas e a todos, sem distingédo
de cor, classe, género, idade, orientacdo sexual ou identidade de género (FARIA, VELOSO,
PAULINO, 2013). E urgente o deslocamento, assim como a ressignificacdo, das questdes de
género articuladas & educaco. E urgente pensar novas pedagogias, novas formas de olhar,
aprender e ensinar para o reconhecimento da diferenca e para a equidade de género.

O surgimento do coletivo e do projeto de extensao

Entre os anos de 2015 e 2016, a Universidade Federal de Juiz de Fora, acompanhando
a tendéncia mundial de maior repercussdo dos casos de violéncia de género, em muito
decorrente do j& mencionado ciberativismo feminista, recebeu diversas demandas da
comunidade universitaria com relacdo a violéncia contra a mulher, apresentadas a Diretoria de
Acdes Afirmativas. Na época, a maioria das mulheres que foram vitimas de violéncia nédo
quiseram entrar com uma dendncia formal, demandando apenas escuta qualificada e
acolhimento, em ambiente seguro e sigiloso. Sentiam-se inseguras quanto a exposicao que o
rompimento formal do siléncio lhes traria’.

Muitas mulheres ndo formalizam denlncias por medo de represalias, medo do
comprometimento ndo s6 de suas carreiras e vidas académicas, como também de seus
empregos. Ocorre que a auséncia da formalizacdo da dendncia e, consequentemente, da
apuracdo dos fatos, acaba gerando um ciclo de impunidade que se perpetua fazendo novas
vitimas. Existe ainda outro medo por parte das vitimas: o de serem duplamente violentadas. A
primeira violéncia vem do assédio ou outro tipo de violéncia de género a que foram submetidas;
a segunda vem da descrenca e desconfianca em relacdo ao contelido de suas denincias, da
culpabilizacdo das vitimas, préticas recorrentes de violéncia institucional, que geram
intimidacao das mulheres e por vezes descontinuidade e/ou distor¢do dos processos de apuracéo
das dendncias.

A partir das necessidades sentidas pelas vitimas de ndo se exporem, a Diretoria de A¢des
Afirmativas, naquele contexto, buscou uma resposta institucional que, preservando essa
vontade, conseguisse, porém, evidenciar e debater esse cenario de violéncia junto a comunidade
universitaria e fortalecer as vitimas para outros encaminhamentos. Desse modo, as vias
pensadas foram a construcdo de didlogos e apoio dos coletivos e movimentos sociais, feministas
e LGBTTI da universidade e da cidade, chamamento publico via e-mail institucional a todos/as
os/as docentes e pesquisadores/as da universidade que trabalhavam com o tema, levantamento
de material bibliografico e publicacdes sobre a tematica, pesquisa sobre as acles de
enfrentamento a essa realidade realizadas em outras universidades .

Essas acdes culminaram na realizacdo da campanha: "A universidade é publica, meu
corpo nao", a realizacdo da Semana da Mulher na UFJF, cuja programagdo contou com a
presenca de especialistas da propria universidade e outros vindo de fora, na qual foram
levantadas varias estratégias de acolhimento as vitimas e de organizacédo de grupos de trabalho
para pensar estratégias de acdo, bem como o estabelecimento de canais de dendncia.

Algumas questdes se apresentavam como complexas, desde aquela época, e exatamente
por isso houve uma preocupacdo para que fosse garantida a participacdo na semana dos
principais interessados e responsaveis pelo acompanhamento dos casos e estabelecimento de
punicdes em cada unidade.

Ao longo dos ultimos anos, alguns desses casos e outros foram trazidos formalmente a
tona. N&o se sabe se porque eles aumentaram ou se porque as vitimas finalmente sentiram-se,
apos repercussao de debates e campanhas, mais seguras para realizarem denuncias formais das
violéncias, rompendo de forma mais ampla com o siléncio de seus sofrimentos.

" Relato da entdo Diretora de A¢des Afirmativas da UFJF, Professora Carolina Bezerra, ao Coletivo.
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O que se tem realmente evidenciado, de acordo com relatorios produzidos pela
Ouvidoria Especializada da Diretoria de Agdes Afirmativas da UFJF® é que a Instituicdo vem
recebendo diversas denuncias e relatos de estudantes, professoras, TAEs e funcionarias
terceirizadas sobre casos de assédio, abuso sexual e estupro, praticados por docentes, discentes,
TAEs e funcionarios terceirizados. 1sso corresponde a manifestacdo de um problema social e
cultural no interior da Universidade, o que demanda de modo urgente producgéo de dados e de
acOes que facam frente a esse cendrio, 0s quais nem sempre as instancias institucionais dédo
conta de produzir sozinhas.

Desse modo, a criacdo do Coletivo, estruturado por meio de projeto de extensédo
aprovado em 2018, potencialmente amplia as possibilidades de desvelamento desse conjunto
de violéncias de género e de construgédo colaborativa de respostas institucionais adequadas ao
enfrentamento da cultura de estupro, respostas que aumentem a liberdade das mulheres na
Universidade para circulacéo de suas ideias e de seus corpos.

Sementes de Marielle: as a¢des do coletivo

Na primeira reunido do Coletivo de Mulheres da UFJF, visando ao combate da cultura
do estupro no ambiente universitario, decidiu-se 0 nome que a iniciativa levaria. Por sugestao
de uma integrante, a pesquisadora luli Melo, deliberou-se a responsabilidade e pertinéncia de
se tomar emprestado o nome de Marielle Franco, vereadora carioca, bissexual, preta, periférica,
executada, juntamente com o motorista Anderson, no dia 14 de marco de 2018, em
circunstancias e por razdes ainda ndo totalmente apuradas pelo Estado brasileiro.’

A sugestdo foi recebida na forma de um arrepio coletivo, por tudo que simboliza
Marielle e pela grande responsabilidade que o nome imporia ao Coletivo. Quantas Marielles
morrem diariamente? Quantas vidas de gente preta, indigena, sdo violentamente ceifadas
diariamente no Brasil por um projeto politico genocida, patriarcal, racista e heteronormativo,
sem o devido registro social? Como pontua Thula Pires:

o0 lugar de poder ocupado por Marielle a aproximou de uma zona (a do ser) e
abriu a porta para que seu sangue fosse sentido em outras cercanias. Mas, ela
nunca ocupou verdadeiramente esse lugar. E, foi a morte brutal e sem ameacas
anteriores que fortalecem essa hipoOtese. Estava-se diante de corpos que
habitam a zona do néo ser. Sobre eles, historicamente se pode dispor, violentar
e matar sem necessidade de aviso ou ameagas. S&o corpos sobre os quais,
normalmente, ndo ha luto. Ndo que a zona do ndo ser ndo chore, ndo vele os
seus e suas, ndo seja corroida a cada vida perdida. Mas, sua dor nao é
reconhecida como dor valida. Como dor humana. Como dor politica. (PIRES,
2018).

Ao refletir sobre essas questdes, suscitadas pela sugestio do nome, o grupo
compreendeu que o Coletivo, ainda que marcado por vivéncias muito distintas do “ser mulher”,
tinha em comum o privilégio do acesso a academia e que s6 havia também “registrado” a vida
e a morte de Marielle por conta dessa transposicdo da zona do ndo ser. Tomar seu nome
emprestado seria uma maneira de colocar para si a tarefa de constantemente pensar o feminismo
a partir da interseccionalidade, da multiplicidade de violéncias que atravessam 0s corpos que
ndo ocupam espacos de poder, como a Universidade, os poderes estatais, entre outros, a tarefa
de problematizar os préprios privilégios e a de ndo se deixar seduzir por respostas que
legitimem sistemas que, como o penal, estruturam-se pelo patriarcado, pelo racismo e outras
discriminagdes.

8 http://www.ufjf.br/diaaf/ouvidoria-especializada/relatorios/
® https://brasil.elpais.com/brasil/2019/03/12/politica/1552413743_367093.html
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Dessa reflexdo, nasceu o nome do Coletivo “Marielle Franco — Mulheres UFJF” e foram
acordadas algumas referéncias minimas de atuacdo para esse grupo tdo diversificado de
mulheres no combate a cultura do estupro. A partir de entdo o Coletivo realizou varios
acolhimentos de vitimas de violéncias de género, em especial, de assédio sexual e moral,
acompanhou o andamento dos processos de apuracdo de denuncias (sindicancias, processos
administrativos disciplinares), buscando fortalecer as vitimas com informacGes e apoio
psicolégico, procurou dialogar com o0s espacos institucionais que formalmente se
responsabilizam por esses processos, cobrando préaticas e respostas adequadas as relacfes de
género.

O Coletivo organizou um evento para seu langamento oficial, no dia 08 de novembro de
2018: “Sororidade e Resisténcia”, que contou com a presenca de Anielle Franco, irma de
Marielle; compondo rica programacdo voltada a capacitacdo da comunidade académica da
UFJF e da comunidade externa. A programacao compreendeu ainda exibi¢do do documentario
“Precisamos falar de assédio”, dirigido por Paula Sacchetta, que por meio de video se dirigiu
ao publico do evento detalhando aspectos da producdo; apresentacfes artisticas diversas; e
mesas de debate, com a participagdo da pesquisadora Ana Flavia d’Oliveira, da Rede Nao Cala,
de Professoras e Pesquisadoras pelo Fim da Violéncia Sexual e de Género na USP°.

As beneficiarias diretas e imediatas das a¢es acima relatadas do projeto sdo as mulheres
que estudam, trabalham, habitam, circulam e vivem na universidade, em razdo da constituicdo
de um espago mais seguro de escuta e acolhimento qualificados para vitimas de violéncia de
género e pela potencialidade de, com essas e as futuras a¢des do Coletivo, a UFJF se tornar um
ambiente em que haja uma sociabilidade menos hierarquizada e matizada pelas desigualdades
de género. Os beneficidrios secundarios e mediatos do projeto sdo professores, TAES,
funcionarios terceirizados, estudantes da UFJF, que, com a atua¢do preventiva e pedagdgica do
Coletivo (eventos, oficinas, campanhas), poderdo problematizar suas proprias aces e se
capacitar minimamente para relagdes de género.

Concluséao

O foco de atuacdo do Coletivo Marielle Franco — Mulheres UFJF é de extrema
relevancia para a formacao discente, ja que estamos em uma sociedade permeada por relagdes
desiguais e hierarquicas de género e raca, considerando apenas esses dois marcadores sociais.
Além disso, muitas estudantes estdo adoecendo e ndo conseguindo concluir seus cursos e
estudos quando estdo envolvidas em casos de assédio. Essas alunas quando sofrem assédio na
universidade param suas pesquisas e estudos, pois ha uma desestabilidade emocional enorme,
podendo até mesmo chegarem ao suicidio.

Sendo assim, o impacto deste projeto coletivo na formacdo discente é enorme, pois
contribui para o ndo adoecimento discente e para a producdo de um ambiente de estudo e
pesquisa mais igualitario e acolhedor. O projeto pretende ainda contribuir para a producgéo de
dados que amparem pesquisas sobre assédio nas universidades, na trilha de pesquisas similares
ja realizadas em universidades brasileiras e estrangeiras. Compdem a equipe colaborativa do
projeto integrantes que inclusive ja conduzem pesquisas em torno desse especifico objeto, a
exemplo das estudantes de Mestrado, vinculadas ao GESED, e da pesquisa coordenada pela
Professora Célia Arribas, no Centro de Pesquisas Sociais da UFJF, sobre a percepg¢éo académica
do tema na UFJF.

Acredita-se que a execugdo plena do projeto por essas integrantes e as demais, que
também acumulam experiéncia no trato das relacfes de género, propiciara uma nova dimenséo
de producdo de dados e diagndsticos, mediante troca de saberes e lentes transdisciplinares,

10 https:/iwww2.ufjf.br/noticias/2018/11/09/nao-ha-outra-forma-de-seguirmos-se-nao-for-juntas/
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potencializando realizacdo de pesquisa empirica sobre violéncia de género, a ser conduzida por
mulheres, com diferentes experiéncias e lugares de falal! sobre género.

As atividades de extensdo propostas neste projeto estdo voltadas para intervir na comunidade
académica da UFJF, partindo do principio de que a universidade expressa as contradi¢des
sociais e 0s preconceitos existentes na sociedade. Diante das diferentes denlncias apresentadas
e apuradas nesta instituicdo, nota-se de forma evidente que a universidade ndo esta alheia e
pouco difere de todo o ambiente que a cerca, podendo ser vista como uma espécie de
“microcosmo” da sociedade devido a forma com que reproduz as desigualdades e violéncias de
género.

Mesmo com o seu carater elitista, a universidade ainda pode representar, em
determinados aspectos, a sociedade na sua esfera cotidiana.

Dessa forma, o fato de a UFJF j& atuar externamente em temas sobre violéncia contra
mulheres, mas, até o0 momento, ndo se voltar para si mesma, ndo ter atuacdo extensionista
comprometida especificamente com o combate a cultura do estupro no préprio ambiente
universitario demonstra a necessidade de um projeto como este, amparado em perspectiva
educacional critica, para atenuar esta enorme contradigao.

Espera-se, ainda, que tais acdes subsidiardo a permanéncia das mulheres nos espacos
académicos e institucionais, garantindo a continuagéo de sua formagéo profissional, uma vez
que se desestimulem a ocorréncia de novos casos de violéncia, que acarretam a desmotivacéo,
e, CoOmo consequéncia, a evasdo de mulheres da universidade, por motivos tdo diversos, como
0 medo de retaliacbes, 0 medo de ser culpabilizada e revitimizada por discursos publicos, o
receio de sofrer menosprezo intelectual e profissional, a dolorosa necessidade de revisitar os
ambientes onde ocorreram as violéncias, a perspectiva de depender de professores ou
orientadores agressores para 0 avanco académico e profissional (como em disciplinas
obrigatdrias, provas ou bancas de pds-graduacao e concursos), dentre outros.

Ressalta-se, ainda, que a Universidade é tomada, em nossa sociedade, como uma
referéncia da producdo de conhecimento e de pensamento critico, tornando-se, portanto,
premente que deixe de reproduzir e perpetuar estruturas sociais e discursos que fomentam a
cultura do estupro, a cultura de subalternizagdo dos corpos femininos, e de que decorrem as
diversas violéncias contra a mulher, do plano discursivo a violéncia Gltima do feminicidio.
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Resumo

Com base na experiéncia do projeto de extensdo intitulado "Nucleo de Direitos das Pessoas
com Deficiéncia”, em desenvolvimento na Universidade Federal de Juiz de Fora desde 2017,
sdo compartilhadas algumas constatacdes no que diz respeito a (ndo) efetividade dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia apds a Convencao das Nacdes Unidas de 2007,
sobretudo (i) a importancia de se superar 0 modelo da prescindéncia e 0 modelo médico no
tratamento das pessoas com deficiéncia, ainda arraigados socialmente, para se construir um
concreto modelo social inclusivo; e (ii) a necessidade de enfrentamento de desafios
considerados prementes, afetos a linguagem, a acessibilidade comunicacional, a educacéo e a
empregabilidade. Demonstra-se que, apesar de decorridos mais de dez anos ap6s a mencionada
Convencdo, o0 maior Obice para a construcao de uma sociedade plenamente inclusiva ainda é a
auséncia de um real reconhecimento das pessoas com deficiéncia, o que requer qualificacdo e
engajamento da sociedade. Apresentam-se, ainda, possibilidades e potencialidades do ensino,
da pesquisa e da extensdo no ambito académico para o fortalecimento de uma consciéncia geral
mais sensivel, atenta e proativa em favor das pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: Pessoas com deficiéncia. Direitos fundamentais. Inclusdo. Reconhecimento.
Sumario

Introducdo; 1. A superacdo de antigos modelos e 0 necessario reconhecimento da pessoa
com deficiéncia; 2. O escopo do projeto “Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia” e
as potencialidades do ensino, da pesquisa e da extensdo na promocdo da inclusdo; 3. Desafios
prementes para a efetivacédo dos direitos das pessoas com deficiéncia: linguagem, acessibilidade
comunicacional, educacao e empregabilidade; Conclusdo; Referéncias.

Introducéo

! Projeto de extensdo em curso, desenvolvido na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz
de Fora (UFJF), intitulado “Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia”, sob coordenacao das duas
primeiras autoras.

2 Coordenadora do projeto de extensdo “Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia”. Professora
de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora. Mestre e Doutora em
Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Especialista em Direito Civil pela
Universita di Camerino — Italia. Advogada. E-mail: raquel.bellini@ufjf.edu.br.

% Coordenadora do projeto de extensdo “Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia”. Professora
de Direito Processual Civil e Diretora da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora.
Mestre e Doutora em Direito das RelagGes Sociais — Direito Processual Civil pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo. Advogada. E-mail: aline.passos@ufjf.edu.br.

4 Graduanda em Direito na Universidade Federal de Juiz de Fora. Bolsista do projeto de extenséo
“Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia”. E-mail: nina_bz@hotmail.com.
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O presente trabalho propde uma andlise da efetividade dos direitos fundamentais das
pessoas com deficiéncia, com énfase na experiéncia brasileira, ap6s a Convencéo Internacional
de Nova lorque assinada em 2007° e a Lei Brasileira de Inclusdo promulgada em 2015.° Tais
atos normativos significaram uma mudanca de paradigma quanto ao tratamento juridico das
pessoas com deficiéncia e instituiram uma perspectiva desestigmatizante e inclusiva que,
contudo, ainda encontra muitos dbices e desafios para se concretizar.

O estudo visa compartilhar constatagdes havidas durante o desenvolvimento do projeto
de extensdo intitulado “Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia”, da Universidade
Federal de Juiz de Fora, que tem entre seus objetivos a identificacdo e o enfrentamento de
violacBes dos direitos reconhecidos pela normativa antes mencionada e a prestacdo de
assessoria juridica gratuita a pessoas com deficiéncia de baixa renda. Com base na experiéncia
do projeto, apresentam-se possibilidades e potencialidades do ensino, da pesquisa e da extensdo
no &mbito académico para o fortalecimento de uma consciéncia geral mais sensivel, atenta e
proativa em favor das pessoas com deficiéncia.

Importa considerar que o intercambio de informagdes, vivéncias e solugdes entre os
paises signatarios da Convencdo’ muito pode contribuir para o impulso de reflexdes
transformadoras, para o redirecionamento de condutas da sociedade civil, das organizacoes e
da administracdo publica e para o empreendimento de iniciativas voltadas a construcéo de um
mundo verdadeiramente inclusivo.

O ponto de partida é o despertar para o imprescindivel reconhecimento da pessoa com
deficiéncia, para, entdo, serem enfrentados os desafios que se mostram mais urgentes para a sua
real inclusdo, sob uma ética multi e interdisciplinar.

1. O escopo do projeto “Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia” e as
potencialidades do ensino, da pesquisa e da extensdo na promogao da inclusao.

O projeto em referéncia tem por objeto o estudo sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia e propde-se a analisar a respectiva normativa internacional, constitucional e
infraconstitucional, bem como a debater sua adequacéo, aplicacao e efetividade na experiéncia
brasileira. Além do aprofundamento de pesquisas, o “Nucleo de Direitos das Pessoas com
Deficiéncia” oferece assessoria juridica gratuita a pessoas de baixa renda.

A compreensdo e enfrentamento juridico dos problemas postos vém sendo realizados
com grupo selecionado de discentes paralelamente a visitas a institutos e organizacdes
destinados a acolher as pessoas com deficiéncia e suas familias, a fim de assegurar a construgao
cooperativa de um sistema de assessoramento juridico em favor de tais pessoas. Busca-se 0
desempenho de acbes extensionistas pautadas nos valores da universidade publica e na
reciprocidade a ser estabelecida com a sociedade, com vistas a formacdo humanista dos alunos
e a concretizacao dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.

% Referida Convencdo foi ratificada pelo Brasil em 2008 e entrou em vigor em agosto de 2009 por forca
do Decreto n° 6949 de 25 de agosto de 2009, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm, acessado em:
29.09.2018.

® Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm#art127, acessado em: 29.09.2018.

" Nesse sentido é que o Brasil firmou com a Colémbia, Chile e México, em 2017, termos de cooperacdo
latino-americana, com foco na efetivacdo do artigo 32 da Convencdo das Nagdes Unidas, que prevé a
cooperacdo internacional entre os Estados, se necessario com apoio de organizacGes internacionais e
regionais ¢ da sociedade civil, para “facilitar e apoiar a capacitagao, inclusive por meio do intercambio
e compartilhamento de informagdes, experiéncias, programas de treinamento e melhores praticas”.
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A justificativa para a concepcao de tal projeto esta na necessidade de protecéo juridica
da pessoa com deficiéncia e de didlogos interdisciplinares, que invocam saberes da ciéncia do
Direito, em suas variadas ramificacGes, e também de outras ciéncias. Importa considerar que o
ordenamento brasileiro, assim como os sistemas juridicos dos demais paises signatarios da
Convencéo de Nova lorque, sofreu profundas modificacdes dela decorrentes.® A subsequente
Lei Brasileira de Inclusdo, entre outras repercussdes, deixou de identificar como civilmente
incapaz a pessoa com deficiéncia e passou a prever o processo de tomada de decisdo apoiada
além da curatela, como expressédo da tutela da dignidade-liberdade das pessoas com deficiéncia.
A mudanca de paradigma, que parte da premissa de que mesmo as pessoas com deficiéncia sdo
plenamente capazes, salvo se houver necessidade de se reconhecer em juizo a incapacidade
relativa para melhor tutelar os seus interesses, teve por escopo assegurar ndo so a dignidade da
pessoa com deficiéncia, mas, sobretudo, sua plena incluséo social.

Para a realizacdo de seu escopo, o projeto tem por metas: (i) identificar as
transformacgfes conceituais, estruturais e funcionais dos institutos juridicos que tutelam a
pessoa com deficiéncia, bem como compreender novos institutos, a luz da normativa
internacional, constitucional e infraconstitucional; (ii) aprofundar pesquisas e realizar
producdes cientificas voltadas a efetivacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, bem como
acompanhar e analisar criticamente as orientacdes jurisprudenciais; (iii) fomentar nos alunos o
interesse pela realizacdo de atividades de apoio a pessoas com deficiéncia, contribuindo para o
desenvolvimento de novos extensionistas e atores sociais em tal area; (iv) estabelecer didlogo
com as entidades de apoio e com as pessoas com deficiéncia, buscando diagnosticar suas
principais demandas juridicas e identificar os instrumentos mais adequados para a defesa de
seus direitos; (v) produzir material informativo e realizar eventos para conscientizacdo das
proprias pessoas com deficiéncia, de suas familias e da comunidade em geral acerca dos direitos
de tais pessoas, buscando concretiza-los; (vi) prestar assessoria juridica permanente e
especializada; (vii) buscar a solugdo judicial ou extrajudicial de conflitos para a defesa dos
direitos das pessoas com deficiéncia; (viii) acompanhar processos legislativos sobre o tema e
atuar em audiéncias publicas, no intuito de promover discussdes para a efetivacdo dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia.

Metodologicamente, as atividades de extensdo sao divididas em trés eixos, considerando
0s seguintes segmentos: (i) interagdo com institui¢cGes que auxiliam e promovem a inclusdo das
pessoas com deficiéncia; (ii) interacdo com érgdos publicos que atuam na assisténcia e defesa
dos direitos das pessoas com deficiéncia; e (iii) interagdo com pessoas com deficiéncia e suas
familias, especialmente as de baixa renda.

A partir da ampla investigacdo que vem sendo realizada, mostra-se possivel assegurar a
construcdo de trabalho coletivo e participativo, que envolva todos os atores que atuam na defesa
das pessoas com deficiéncia, de forma a permitir maior visibilidade as questfes dessas pessoas
e a assegurar a ampliacdo do exercicio de sua cidadania e a inclusdo social.

Explicitadas as linhas gerais do projeto em referéncia, passa-se a demonstrar as
principais percepg¢des havidas até o0 momento a partir de experiéncias concretas, destacando-se
a necessidade de superacdo de antigos modelos de tratamento juridico das pessoas com
deficiéncia, ainda arraigados socialmente, bem como os desafios cujo enfrentamento mostra-se
mais urgente para a efetivacdo dos direitos fundamentais de tais pessoas.

2. A superagdo de antigos modelos e o necessario reconhecimento da pessoa com
deficiéncia.

8 para um aprofundamento, cf. MENEZES, J. B. de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagdes privadas. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2016.
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O tratamento da deficiéncia como questio de direitos humanos foi tardio® e se deu com
a Convencdo das Nacdes Unidas de 2007, como resultado de um processo de elaboragdo que
contou com a participacdo ativa e inédita da sociedade civil'®, incluindo organizacdes n&o
governamentais e pessoas com deficiéncia. Todavia, a enunciagdo normativa de direitos ndo
significa necessariamente a inexisténcia de obstaculos a sua efetivacao.

A Convengéo, seguida pela Lei Brasileira de Inclusdo, trouxe inegavelmente uma
mudanca de orientacdo no modelo de tratamento da pessoa com deficiéncia, que passa a ser um
modelo social, a ensejar o redimensionamento de tal pessoa nas diversas areas da vida. Vale
lembrar que, antes disso, haviam sido concebidos outros modelos, que, atualmente, a0 menos
em tese, podem-se dizer superados: 0 modelo da prescindéncia e 0 modelo médico.

Segundo o modelo da prescindéncia, as causas originarias das deficiéncias tinham um
fundamento religioso, sendo entendidas como mensagens ‘“diabdlicas”, e pessoas com
deficiéncia e suas vidas eram consideradas “inuteis”. A sociedade, portanto, “prescindiria”
dessas pessoas.!! Ja 0 modelo médico decorre dos padrdes cientificos da modernidade e encara
a deficiéncia como condicéo patoldgica, de natureza individual. Desse modo, a pessoa deveria
ser tratada com intervengdes médicas, deveria ser “reparada”, para tornar-se, 0 quanto possivel,
“normal”. Esse modelo tem como caracteristicas principais a substituicado da divindade pela
ciéncia e a admisséo da possibilidade de algum aporte para a sociedade por parte das pessoas
com deficiéncia, na medida em que sejam “reabilitadas” ou “normalizadas”.*? N4o obstante 0s
grandes avancos do modelo médico quanto ao reconhecimento de garantias especificas em
relacdo as pessoas com deficiéncia, este as considerava inadequadas a convivéncia social, por
deterem um atributo individual oriundo de suas patologias, propugnando que fossem ocultadas
até o individuo ser reabilitado, preparado, para enfrentar de igual para igual os demais membros
da coletividade (sem deficiéncia). O problema, assim, estaria ‘“no individuo”, na sua
anormalidade.®

Diversamente, no modelo social, a deficiéncia € um problema geral que exige
intervencdes na sociedade e pela sociedade; as causas da deficiéncia ndo sao religiosas, nem
somente médicas; sdo predominantemente sociais. As raizes dos problemas ndo sdo as
restricdes ou diferencas individuais, mas as limitagdes ou impedimentos impostos pela
sociedade, que ndo tem meios, servigos ou instrumentos adequados para realizar a inclusio.*
Noutros termos, o problema esta “na sociedade” e, ndo, no individuo. A valorag¢do do individuo
como pessoa e a necessidade de sua inclusdo aproximam o modelo social de premissas dos
direitos humanos, maxime do principio da dignidade, ao considerar, em primeiro plano, o
respeito a pessoa, seguido, quando necessario, de circunstancias particulares especificas,
relacionadas propriamente & deficiéncia, entre elas a historia clinica da pessoa.'® A propdsito,
Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida'® afirmam:

® BARBOZA, H. H.; ALMEIDA JUNIOR, V. de A. Reconhecimento, inclusdo e autonomia da pessoa
com deficiéncia: novos rumos na protecéo dos vulneraveis. In: BARBOZA, H. H.; MENDONCA, B. L.
de; ALMEIDA JUNIOR, V. de A. (Coords.). O Cadigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 6.

19 DHANDA, A. Legal capacity in the disability rights convention: stranglehold of the past or lodestar
for the future? Syracuse Journal of International Law and Commerce, v. 34 (n. 2), 2007, pp. 429-
11 MADRUGA, S. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: 6tica da diferenca e acdes
afirmativas. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 34.

12 BARBOZA, H. H.; ALMEIDA JUNIOR, V. de A, op. cit., p. 14.

¥ MADRUGA, S., op. cit., p. 36.

14 BARBOZA, H. H.; ALMEIDA JUNIOR, V. de A, op. cit., p. 17.

1 MADRUGA, S., op. cit., p. 36.

16 BARBOZA, H. H.; ALMEIDA JUNIOR, V. de A., op. cit., p. 17-23.
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O primeiro, se ndo o mais importante, efeito da adogcdo do modelo social
consiste em promover a inversao da perspectiva na apreciacao da deficiéncia,
gue deixa de ser uma questdo unilateral, do individuo, para ser pensada,
desenvolvida e trabalhada como relacéo bilateral, na qual a sociedade torna-
se efetivamente protagonista, com deveres juridicos a cumprir.

(...) Depreende-se, portanto, que o desafio na tutela integral das pessoas com
deficiéncia reside na ineficcia social das normas que decorre em boa medida
de sua invisibilidade e ndo reconhecimento, eis que desde a década de 1980 j&
existe legislacdo especifica, mas a situacdo pouco avancou na defesa dos
direitos desse grupo vulneravel.

A auséncia de reconhecimento revela-se, pois, 0 maior ébice a efetivagdo dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia e do pretendido modelo social, ameacando a eficacia
ndo apenas das normas internacionais, mas também das normas constitucionais e de seus
regulamentos legais. Sobre o que se entende por reconhecimento, Axel Honneth enfatiza as
ideias de que “os sujeitos humanos devem sua identidade a experiéncia de um reconhecimento
intersubjetivo™’, de modo que “um sujeito s6 pode adquirir uma consciéncia de si mesmo na
medida em que ele aprende a perceber sua prépria acdo da perspectiva, simbolicamente
representada, de uma segunda pessoa”®. Para o citado filésofo, “um sujeito é capaz de se
considerar, na experiéncia do reconhecimento juridico, como uma pessoa que partilha com
todos os outros membros de sua coletividade as propriedades que capacitam para a participacdo
numa formagcao discursiva da vontade™®, e a “solidariedade” pode ser entendida, numa primeira
aproximagao, como “uma espécie de relacdo interativa em que os sujeitos tomam interesses
reciprocamente por seus modos distintos de vida, ja que eles se estimam entre si de maneira
simétrica”?, ou seja, de maneira que “todo sujeito recebe a chance, sem graduacdes coletivas,
de experienciar a si mesmo, em suas proprias realizacdes e capacidades, como valioso para a
sociedade?!. Honneth constréi sua teoria — com sua triplice tipologia progressiva de
reconhecimento intersubjetivo: amor, direito e solidariedade - partindo da proposicéo de que a
experiéncia do desrespeito (ndo-reconhecimento) seria o fator determinante de movimentos,
lutas e conflitos reivindicatorios capazes de repercutir avan¢os normativos e sociais. Dai a
pertinente relacdo entre reconhecimento e Estado Democratico de Direito, bem sintetizada nas
palavras de Luciana Poli:

A luta por reconhecimento reflete a necessidade de os individuos
procurarem espagos de valorizagao de suas aspiragdes, de seus sonhos, de seus
projetos de construgdo daquilo que consideram vida boa.

O Estado Democratico de Direito que se prop&e inclusivo ndo deve se
contentar em tolerar ou meramente permitir projetos de vida diversos, mas sim
promover e valorizar as individualidades, as diferencas de forma a concretizar
iguais oportunidades e garantir prerrogativas e direitos sem quaisquer
discriminagoes.

E o exercicio desses direitos que mobiliza e confere consisténcia as
instituicGes do Estado de Direito. Isso significa conferir a todos os individuos
0 poder, a liberdade e a possibilidade de reivindicacdo de reconhecimento que,
por sua vez, acabam por gerar obrigacdes correlatas para terceiros, conferindo

17 HONNETH, A. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Sdo Paulo:
Editora 34, 2009, p. 125.

8 HONNETH, A., op. cit., p. 131.

1Y HONNETH, A., op. cit., p. 197.

2 HONNETH, A, op. cit., p. 209.

2L HONNETH, A., op. cit., p. 211.
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ao sistema juridico democratico a dinamicidade que lhe é inerente.?

O reconhecimento é, assim, a ponte necessaria para que seja possivel, mais do integrar,
incluir as pessoas com deficiéncia. A incluséo, diversamente da mera integragdo, embora com
esta ndo seja incompativel, chama a sociedade a agéo, por exigir que se adapte para acolher tais
pessoas. A integracdo, na realidade, j& era buscada antes mesmo da Convencéo de 2007, o que
pode ser exemplificado por diversas normas constantes da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, de natureza mais assistencialista, tais como as que determinam
a reserva de percentual de cargos e empregos publicos, a adocdo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria, a prestacdo de assisténcia social com os
objetivos de habilitacdo, reabilitacdo e promocdo de integracdo a vida comunitaria, a garantia
de um salério minimo de beneficio mensal se comprovada a impossibilidade de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida pela familia, o atendimento educacional especializado, 0 acesso
adequado a logradouros e edificios de uso publico e a veiculos de transporte coletivo. Como
observam Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida,

Através da integracdo buscava-se o fim da pratica de exclusdo social
gue atingiu durante séculos a pessoa com deficiéncia. A exclusdo significava
0 banimento total dessas pessoas de qualquer atividade social, por serem
consideradas invalidas, incapazes de trabalhar, portanto sem utilidade para a
sociedade. O processo de integracdo objetivava incorporar fisica e
socialmente as pessoas com deficiéncia e oferecer-lhes os instrumentos
existentes para o exercicio da cidadania. Sem embargo desse objetivo, o qual
tinha sem davida propdsitos bem intencionados, verifica-se que a integracdo
dependia da capacidade de adaptar-se ao meio, de superar as barreiras fisicas,
programaticas e atitudinais presentes na sociedade gque permanecia inerte.
Nesta perspectiva, as pessoas com deficiéncia seriam especiais e deveriam se
“normalizar” o quanto possivel, vale dizer, se adaptar a “normalidade”.

Para além da integracdo, mostra-se crucial promover a inclusdo, refirmando-se e
fortalecendo-se a autonomia das pessoas com deficiéncia, para o que os esforgos nao devem ser
apenas delas, mas de toda a sociedade. Isso requer, a partir do reconhecimento, também
qualificacéo e engajamento de todos os envolvidos.

A qualificacdo da sociedade deve ocorrer, primeiramente, no plano da linguagem,
mediante a superacdo de terminologias imprecisas, preconceituosas ou discriminatdrias, que se
valem, por exemplo, de expressdes como “deficientes” (pois a pessoa nao ¢ deficiente, ela tem
deficiéncia), “portadores de deficiéncia” (pois a pessoa nao porta a deficiéncia como algo
anexo) ou ‘“pessoas especiais ou excepcionais”. Além disso, ¢ necessario superar os
preconceitos oriundos da falta de conhecimento sobre as causas das deficiéncias, em sua
multiplicidade, complexidade e particularidades, o que carece de informacdo. A qualificacdo
social requer um processo de assimilacdo cultural da coexisténcia e da convivéncia entre
diferencas, o que a educacdo, em todas as fases de formacdo, deve zelar para que aconteca,
contribuindo para uma conscientizacdo mais enraizada sobre como se comunicar, como tratar
e como se relacionar com as pessoas com deficiéncia, além de viabilizar vinculos e trocas. A
capacitacdo da sociedade também requer a preparacdo dos profissionais, em todas as areas,
carreiras e niveis, para o acolhimento de tais pessoas, o que pode se realizar mediante a insercao
nos curriculos dos cursos técnicos e superiores, inclusive de maneira transdisciplinar, de

22POLI, L. C. Lei brasileira da pessoa com deficiéncia: analise sob a ética da teoria do reconhecimento
em Honneth. In: FIUZA, César (Org.). Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Salvador, Editora JusPodivm, 2018, p. 148.

2 BARBOZA, H. H.; ALMEIDA JUNIOR, V. de A., op. cit., p. 10.
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tematicas afetas as pessoas com deficiéncia, as suas especificidades, aos seus direitos.

O engajamento social, por seu turno, deve repercutir iniciativas privadas e publicas
atentas as necessidades de tais pessoas como usudrias de servicos, consumidoras, contratantes,
contribuintes e aos seus interesses existenciais e patrimoniais afetos a saude, a educagdo, a
moradia, ao trabalho, a locomocdo, a informacdo, a cultura e ao lazer, propiciando-lhes
condigOes suficientes de acessibilidade, de comunicagdo e de independéncia tanto quanto
possivel. Faz-se inarredavel “a implementacdo de politicas publicas, programas sociais ¢
servigos adaptados que permitam a superagdo de barreiras”?*, 0 que ndo é sustentavel sem
planejamento de curto, médio e longo prazos, sem metas e sem discussdes orcamentarias que
coloquem em pauta os direitos das pessoas com deficiéncia, de modo a evitar a frequente
alegacao de “reserva do possivel” devido a escassez de recursos financeiros. Como afirma
Luciana Poli, “a plena aceitag@o das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana
e da humanidade depende a adocdo de politicas pablicas que preservem a igualdade de
oportunidades”?.

A invisibilidade e a indiferenca, depreendidas da realidade que nos cerca e perceptivel
pela experiéncia mais comum, refletem a falta daquele necessario reconhecimento da pessoa
com deficiéncia e, por conseguinte, da auséncia de efetividade das normas juridicas ja
concebidas. Por isso, 0 maior problema que se coloca ndo é tanto a inércia do legislativo e nem
encontra sua solucéo definitiva no judiciario. O modelo social precisa concretizar-se além das
letras da lei, reverberar na cultura e nas rotinas até que se possa naturalizar nas mais diversas
dimens0es das relacdes intersubjetivas e sociais.

3. Desafios prementes para a efetivacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia:
linguagem, acessibilidade comunicacional, educacéo e empregabilidade.

A efetivagdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia invoca a
necessidade de enfrentamento de problemas em varias areas, oriundos justamente da falta do
mencionado reconhecimento da pessoa com deficiéncia, a comecar pela linguagem e pela
comunicagéo.

Como explicita Silva®® na relagdo com o desconhecido, com o diferente, é possivel
situar a relacdo dialdgica e de alteridade na interacdo entre 0 eu e 0 outro como sujeitos.
Bakhtin?’ propde o estudo da ideologia em que a linguagem, os signos e/ou a palavra sio
carregados de contetdo ideoldgico imerso no processo de interacdo entre os sujeitos, sendo 0
elo de uma corrente ininterrupta de pensamento. O autor examina a relacdo do eu-para-mim
(como me percebo, minha consciéncia) com indagac6es de como este eu se forma e se percebe
a partir das relagdes com o outro. No caso das pessoas surdas, como ainda demonstra Silva®, é
possivel analisar qual concepcao o surdo tem de si mesmo a partir de seu olhar como “ser
surdo”, sua diferenca linguistica em relacdo as pessoas ouvintes. Nesse sentido, “ser surdo” e
ter consciéncia disso na sociedade ouvinte é algo que ainda esta em construcéo.

Observa-se que, num primeiro momento, o surdo ainda néo se reconhece como tal, pois
sua nocao de surdez surge a partir do contato com outro ouvinte ou com outro surdo, sendo que,
comumente, na escola regular, o aluno surdo tem seu primeiro contato com alunos ouvintes e
com o professor ouvinte. Suas referéncias linguistica e visual sdo constituidas a partir de uma

2 BARBOZA, H. H.; ALMEIDA JUNIOR, V. de A., op. cit., p. 25.

2 POLI, L. C., op. cit., p. 153.

%6 SILVA, C. V. da. O processo de interacdo entre os sujeitos surdos e os sujeitos ouvintes a partir de
Bakhtin. In: FREITAS, M. T. de A.; RAMOS, B. S. da S.. Bakhtin Partilhado. Curitiba: CRV, 2017,
pp. 109-124.

2l Apud SILVA, C. V. da, op. cit..

2 SILVA, C. V. da, op. cit., p. 114.
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vivéncia que ndo atende as peculiaridades de ser surdo. Em um universo regulado pelo falar e
pelo ouvir, se todos ouvem, supde-se que o surdo também deve ouvir; se todos copiam, o surdo
também deve copiar, “copiar” o outro, ser como 0 outro, ser para o outro, ser o outro. O outro
é quem da ao aluno surdo toda a visao de quem é e de quem n&do é. Ademais, nenhuma pessoa
é igual a outra, nenhum surdo é igual ao outro e a prépria concepcao de ser surdo depende das
relag0es que este tem com o0s outros surdos ou com 0s ouvintes. Entretanto, para muitos
ouvintes, o “ser surdo” ainda esta atrelado a ideia de incapaz, uma visdo que limita o espaco
social das pessoas surdas nas escolas, no ambiente de trabalho e até mesmo na familia. Essa
fronteira entre surdos e ouvintes, em suas relagcdes entre o eu e 0 outro, geralmente ndo leva em
consideracdo que os surdos e 0s ouvintes podem se constituir mutuamente nas relagfes sociais
por meio da lingua, da cultura e da relacéo de alteridade.?®

Justamente atentando-se para essas possibilidades, o processo de constituicdo de cada
um pode ser enriquecido significativamente com a experiéncia do outro, permitindo o
desenvolvimento de habilidades linguisticas, comunicacionais e relacionais, a ruptura de
preconceitos, o crescimento de todos na compreenséo e na vivéncia das diferencas, a relacao de
alteridade como vetor de uma formagéo humanista, a convivéncia em lugar da segregagé&o.

Esse entendimento foi incorporado a Convencao das Nacbes Unidas de 2007 e a Lei
Brasileira de Inclusdo, que determinam a superacdo da ideia de que somente a educacgdo
especial, organizada de forma paralela a educacdo comum, seria a mais apropriada para 0s
alunos com deficiéncia, passando a compreensdo de que a educacgdo especial deve integrar a
proposta pedagogica da escola regular. Como afirma Carlos Nelson Konder®,

O atendimento educacional especializado, com organizacdo de recursos
pedagdgicos e de acessibilidade que eliminem as barreiras para a plena
participacao dos alunos, considerando suas necessidades especificas, deixa de
ser substitutivo daquele realizado na sala de aula comum, assumindo um papel
complementar da formagdo dos alunos, com vistas & autonomia e
independéncia na escola e fora dela. Em termos praticos, pode demandar, de
forma articulada com a proposta pedagdgica do ensino comum, a
disponibilizacdo de programas de enriquecimento curricular, o ensino de
linguagens e cadigos especificos de comunicacéo e sinalizagdo e tecnologia
assistiva.

E tal é um direito ao qual corresponde um dever juridico. Nesse sentido, 0 Supremo
Tribunal Federal julgou improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n°5.357-
MC3!, que questionava uma série de medidas determinadas pela Lei Brasileira de Inclus&o
voltadas a assegurar um sistema educacional inclusivo, com o0s custos inerentes, tanto nas redes
publicas quanto privadas. A questdo, além de invocar a educacdo inclusiva como parte do
minimo existencial da pessoa e a eficacia horizontal (nas relacBes privadas) dos direitos
fundamentais®, foi enfrentada com énfase no fundamento de que a incluso ¢ medida necessaria
ndo apenas para os alunos com deficiéncia, mas, também, para os alunos sem deficiéncia, como

2 SILVA, C. V. da, O processo de interagdo entre os sujeitos surdos e 0s sujeitos ouvintes a partir de
Bakhtin, op. cit., p. 114-122.

% KONDER, C. N. O direito a educacdo inclusiva de pessoas com deficiéncia em estabelecimentos de
ensino particulares: analise a luz da Lei n® 13.146/2015 e da ADI n° 5.357-MC. Interesse Publico — IP,
Belo Horizonte, ano 19, n. 106, p. 33-49, nov./dez. 2017, p. 37.

81 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADIN n° 5.357-MC, Ministro Relator Luiz Edson Fachin,
julgamento em 09.06.2016, disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12012290, acessado em:
29.09.2018.

%2 KONDER, C. N., op. cit..
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sintetizou o Ministro Relator Luiz Edson Fachin, nos seguintes trechos de seu voto:

(...) A atuacdo do Estado na inclusdo das pessoas com deficiéncia, quer
mediante o seu braco Executivo ou Legislativo, pressupfe a maturacdo do
entendimento de que se trata de acdo positiva em uma dupla via.

Explico: essa atuacdo ndo apenas diz respeito a inclusdo das pessoas com
deficiéncia, mas também, em perspectiva inversa, refere-se ao direito de todos
o0s demais cidadaos ao acesso a uma arena democratica plural. A pluralidade -
de pessoas, credos, ideologias, etc. - é elemento essencial da democracia e da
vida democratica em comunidade. (...)

Assim, a igualdade ndo se esgota com a previsdo normativa de acesso
igualitario a bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de
medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivacdo concreta.
()

Nessa mesma linha, em sede doutrinaria se percebeu que "(...) conviver com
a diferenca ndo é direito dos diferentes apenas; € direito nosso, da maioria,
de poder conviver com a minoria; e aprender a desenvolver tolerancia e
acolhimento™.

Tal premissa é importante ndo apenas no ambito da educacdo, pois, qualquer que seja a
relacdo estabelecida com uma pessoa com deficiéncia, a convivéncia dialdgica implica no
processo de formacdo da identidade de todos os envolvidos, ja que a relagdo intersubjetiva
reverbera tanto na pessoa com deficiéncia quanto na pessoa sem deficiéncia, permitindo que a
construcdo da imagem do outro impacte na propria concepcao de si.

Ainda no tocante a comunicacao, cabe enfrentar outro desafio, que é o conhecimento e
a implementacdo da audiodescricdo (AD) como ferramenta inclusiva voltada a pessoa com
deficiéncia visual, a qual faz a descricdo das imagens em palavras. Kelly Scoralick explica que
“além da TV, a AD pode ser usada também no teatro, museu, cinema, palestras, espetaculos de
danca, musicais e outras situacfes que requerem a descricdo de um elemento visual nao
compreendido ou percebido por causa de uma deficiéncia visual”*®, e também é favoravel as
pessoas “com deficiéncia intelectual, com dislexia, idosos, pessoas com déficit de atencao,
autistas e outros”, inclusive o publico infantil.>*

Por meio da audiodescri¢cdo, promove-se a acessibilidade comunicacional, superando-
se barreiras na comunicacdo interpessoal, escrita e virtual, alusiva a acessibilidade digital. No
entanto, sobre a auséncia do uso de tal recurso especialmente no telejornalismo, Scoralick alerta
para as particularidades das pessoas com deficiéncia visual:

Percebe-se, assim, que para assistir TV e as noticias nos telejornais o sentido
da visdo é preponderante. Temos que as imagens falam por si so, traduzem
posturas, condicdes. Significam. E ganham eficacia ainda maior quando
complementam ou sdo complementadas por um texto. Mas e quando o publico

% SCORALICK, K. Telejornalismo e acessibilidade comunicacional: um olhar para o outro com
deficiéncia. In: 14° Encontro Nacional de Pesquisadores em Jornalismo — SBPJOR. Palhoga, Brasil:
SBPJor - Associagdo Brasileira de Pesquisadores em Jornalismo, 2016, p. 2. A autora ainda relata que
“No Brasil, a regulamentacdo do recurso de audiodescri¢ao s6 foi realizada para o meio televisivo. O
uso de AD neste veiculo acontece desde julho de 2011, seguindo determinacédo da Portaria n°® 188, de 25
de marco de 2010. As emissoras de TV estdo obrigadas a cumprir, no minimo, seis horas semanais com
0 recurso. E deve atingir 20 horas semanais em um prazo de 10 anos, a contar da data da publicacdo da
portaria. No entanto, o recurso de AD na televisdo aparece predominantemente em filmes e seriados. E
em alguns programas ao Vvivo, hibridos, ndo puramente jornalisticos, é realizado de forma esporadica.
Ainda ndo se tem conhecimento do seu uso em telejornalismo, nem mesmo em outros paises”.

% SCORALICK, K., op. cit., p. 10.




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

é formado por pessoas com deficiéncia visual ou baixa visdo? Como essas
imagens sdo percebidas ou podem chegar até eles? “Para Valvo, um
oftalmologista, as pessoas cegas constroem o mundo a partir de sequéncias de
impressOes tateis, auditivas e olfativas, j& que, por ndo serem capazes da
percepgao visual simultanea, ndo concebem uma cena visual instantanea”
(LIMA, 20086, p. 83). A visdo para 0s cegos é um sentido complementar, e ndo
dominante. As imagens mentais sdo construidas a partir de um sistema
perceptivo organizado de modo diferente.®®

Fazendo referéncia ao acesso a cultura, a autora citada também atenta para o timido e
lento uso da audiodescricdo, seja porque, de um lado, “o publico com deficiéncia, por muito
tempo a margem da producdo cultural em todos os ambientes, ainda ndo tem o habito de
frequentar esses espagos ou acompanhar a programacao de tais meios de comunicacio”, seja
porque, de outro lado, o produtor cultural “diz ndo ter interesse em produzir trabalhos
acessiveis, como audiodescricao, por exemplo, porque ndo tem publico. E assim mantém-se
esse ciclo vicioso”.® Nesse ponto, a vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia e o imperativo
de inclusdo impdem aos produtores culturais e organizadores de eventos de qualquer natureza
um protagonismo na ruptura de dito circulo vicioso, de modo que devem diligenciar meios para
tornar ndo apenas acessiveis, mas também atrativas as pessoas com deficiéncia as atividades e
servicos que venham a oferecer. E nesse sentido, inclusive, que a Lei Brasileira de Inclusio, no
artigo 70, estabelece que “as instituigdes promotoras de congressos, seminarios, oficinas e
demais eventos de natureza cientifico-cultural devem oferecer a pessoa com deficiéncia, no
minimo, os recursos de tecnologia assistiva previstos no art. 67 desta Lei”, sendo que respectivo
artigo 67 prevé o uso de subtitulacdo por meio de legenda oculta, de janela com intérprete de
Libras e de audiodescricao.

E interesse notar, ainda no ambito da acessibilidade comunicacional, que também em
eventos, inclusive de natureza académica, o apontado reconhecimento da pessoa com
deficiéncia pode se realizar tanto com a atuacdo de intérpretes de linguas de sinais e de
audiodescritores, quanto com o engajamento dos proprios expositores, ja que, para uma
qualificada interpretacdo de sinais e audiodescricdo, os respectivos profissionais necessitam ter
disponibilizados, com antecedéncia razodvel, os textos, apresentacbes e imagens que
subsidiardo as falas.®” Trata-se, contudo, de pratica ainda nio naturalizada, mas que depende
apenas de conscientizacéo e planejamento, enfim, de mudancas de rotinas cuja realizacdo cabe
precipuamente a sociedade.

Também nas relacdes de trabalho igualmente se clama por reconhecimento, qualificagcdo
e engajamento em favor das pessoas com deficiéncia, ndo obstante seja amplo no Brasil o
arcabouco normativo que protege tais pessoas nesse ambito. Com efeito, a Convengéo das
Nacdes Unidas de 2007 trouxe o principio da ndo discriminacdo, em convergéncia com o que
ja dispunha a Constituicdo brasileira ao proibir, no artigo 7°, XXXI, qualquer ato
discriminatorio quanto a remuneracao e critérios de admissao do trabalhador. O artigo 37, VI,
também do texto constitucional, determina a reserva de percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas com deficiéncia. A Lei Brasileira de Inclusdo igualmente estabelece
diretrizes para a garantia de condicdes satisfatorias de trabalho para a pessoa com deficiéncia e

% SCORALICK, K., op. cit., p. 7.

% SCORALICK, K. Por uma TV acessivel: a audiodescricdo e as pessoas com deficiéncia visual
(Tese de Doutorado). Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017, p. 15.

87 Observando essa proposta, o “Semindrio Direito, Vulnerabilidade e Pessoa com Deficiéncia”,
realizado na Universidade Federal de Juiz de Fora em abril de 2018 e do qual resultou a presente obra,
demonstrou a possibilidade e imprescindibilidade de emprego de recursos de acessibilidade, inclusive
comunicacional, para a plena participacdo das pessoas com deficiéncia das discussbes académicas,
mormente daquelas que se destinam & efetivagdo de seus proprios direitos.
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veda qualquer discriminacdo em razdo de sua condicdo, inclusive nas etapas de recrutamento,
selecdo, contratacdo, admissdo, exames admissional e periédico, permanéncia no emprego,
ascensdo profissional e reabilitacdo profissional, bem como a exigéncia de aptidao plena.
Estabelece o direito a participacdo e 0 acesso a cursos, treinamentos, educacdo continuada,
planos de carreira, promocoes, bonificagdes e incentivos profissionais oferecidos pelo
empregador, em igualdade de oportunidade com os demais empregados, garantida a
acessibilidade em cursos de formacdo e de capacitacdo. Ainda segundo a referida lei, os
programas de estimulo ao empreendedorismo e ao trabalho auténomo, incluidos o
cooperativismo e 0 associativismo, devem prever a participacdo da pessoa com deficiéncia e a
disponibilizagdo de linhas de crédito, quando necessérias, sendo que é finalidade primordial das
politicas publicas de trabalho e emprego promover e garantir condi¢fes de acesso e de
permanéncia da pessoa com deficiéncia no campo de trabalho. Enfim, de conformidade com a
lei mencionada, constitui modo de inclusdo da pessoa com deficiéncia no trabalho a colocagédo
competitiva, em igualdade de oportunidade com as demais pessoas, atendendo-se as regras de
acessibilidade, o fornecimento de recursos de tecnologia assistiva e a adaptacdo razoavel do
ambiente de trabalho. Importante mencionar, também, o disposto no artigo 428, § 5° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho®, segundo o qual a idade méaxima de 24 anos para o termo
final do contrato de aprendizagem ndo se aplica a pessoa com deficiéncia, consideradas suas
particularidades, pois ainda é preciso vencer uma pratica contumaz que € a falta de permanéncia
na escola regular para a conclusdo do ensino obrigatdrio e ascensdo para outras etapas de
formagao.*®

Apesar de se mostrar bem amplo e avangado o sistema protetivo da pessoa com
deficiéncia no campo do trabalho, sua concretizacdo ainda ndo é uma plena realidade no Brasil,
0 que se deve a diversos fatores.

Observa Sidney Madruga que “as pessoas com deficiéncia sdo reservadas as taxas de
pobreza mais elevadas, piores niveis de saude e escolaridade e menor participacdo econémica,
em decorréncia, principalmente, das barreiras de acesso aos servigos que se entendem basicos:
saude, educagio, emprego, transporte e informagio”*°. Segundo o autor, a interface negativa
entre deficiéncia, de um lado, e pobreza, de outro, conduz a marginalizacdo e a vulnerabilidade
e, por conseguinte, a exclusdo dessas pessoas, sendo que a deficiéncia tanto pode ser causa
quanto advir da pobreza, situacdo agravada nos paises menos desenvolvidos:

Esta-se diante de um verdadeiro circulo vicioso e que precisa ser rompido. A
desnutricdo infantil, por exemplo, pode ter como consequéncia uma
deficiéncia, que, por sua vez, se apresenta como obstaculo ao acesso a
educacdo, que gera falta de formacao escolar e redunda, mais adiante, em
escassez ou falta de emprego. Este Gltimo fator causa mais pobreza para
pessoa com deficiéncia e seus familiares, o que lhes impossibilita o0 acesso a
alimentacéo, salide e moradia adequadas, e a partir daf o circulo recomega.*!

Pode-se dizer que a infima participacdo das pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho e na geracao de riquezas para o pais ndo decorre da falta de um sistema protetor, mas
da falta de estimulo e incentivo de instituicbes que viabilizem a insercdo dessas pessoas,
oferecendo-lhes as oportunidades necessarias, para que demonstrem o seu potencial. Pastore

% Decreto-lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943, com alteracOes posteriores, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm, acessado em: 29.09.2018.

% GUGEL, M. A. O direito ao trabalho e ao emprego: a protecdo na legislacéo trabalhista. In: FERRAZ,
C. V. etal.. Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 428.

40 MADRUGA, S., op. cit., p. 31.

1 MADRUGA, S., op. cit., p. 33.
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preleciona que tal infima participacdo decorre ndo da falta de leis e de fiscalizacdo, mas sim da
caréncia de acfes, estimulos e instituicbes que viabilizem, de forma concreta, a formacéo,
habilitacéo, reabilitacio e inser¢io dos portadores de deficiéncia no mercado de trabalho.*?

Nos paises mais desenvolvidos que adotam o sistema de cotas, este é apenas uma pega
no complexo enredo de leis, programas, instituicdes e incentivos econémicos concebidos para
favorecer o trabalho das pessoas com deficiéncia. Bertolin afirma que

h& de se observar que, geralmente, 0s paises gque Se preocupam com a
qualidade de vida de seus deficientes sdo aqueles que passaram por longas
guerras e viram retornar um grande nudmero de mutilados, que tinham por
obrigacdo receber bem. O Brasil ndo teve essa experiéncia e, portanto, ndo
conseguiu esse amadurecimento. Muito ao contrario, em nosso pais, grande
nimero de deficiéncias é causado — ou agravado — pela miséria, que cria
geracOes de subnutridos, e pela inexisténcia de um servi¢co de salde, que
garanta a todos um pré-natal, por meio do qual muitas doengas poderiam ser
evitadas ou tratadas; miséria que induz as pessoas a prestarem trabalho
submetidas as piores condi¢BGes, com grave risco & sua salde e a sua
integridade fisica. Considere-se, ainda, que tais pessoas, doentes ou
acidentadas, ndo recebem tratamento ou reabilitacdo, que Ihes permita retornar
as suas atividades [...] Leis, hd muitas, sobre o assunto. Belas leis em
consonancia com os mais modernos documentos internacionais acerca da
matéria. ‘Mas o maior desafio é o da mudanga cultural, ¢ esta ndo se realiza
por decreto’. Urge uma reforma cultural, pois um pais que nao trata seus
cidaddos como seres humanos e ndo lhes garante, de fato, os direitos mais
fundamentais (e o trabalho é condicdo para a inser¢do do ser humano na
sociedade; e condicdo para a cidadania) esta fadado a nunca sair da miséria.*?

Nota-se significativa mudanca de pensamento em varios paises, principalmente do
continente europeu, com uma tendéncia clara rumo ao que se chama de “redes de apoio”,
baseadas em leis antidiscriminacédo, sistemas de cotas e esquemas de contribuicdo. Pode-se
entender que a rede de apoio é uma articulacdo de instituicGes formais e ndo-formais que atuam
no sentido de educar, formar, reabilitar, informar, intermediar e criar estimulos para inserir,
reter e recolocar as pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho e, uma vez dentro dele,
assisti-los com amparo técnico, psicoldgico, econdmico e social.** A finalidade das redes de
apoio é garantir as pessoas com deficiéncia a oportunidade de viver de modo mais préximo
possivel ao das demais pessoas, 0 que envolve reabilitacdo médica, educacdo, treinamento,
equipamentos, habilidades profissionais, servi¢os especializados, disposicdo de empregar,
tolerancia no ambiente de trabalho, entre outras atitudes.

Diante desse cendrio, revela-se essencial a promocéo de condi¢bes de empregabilidade
das pessoas com deficiéncia ndo apenas mediante oferta de postos de trabalho, mas, também,
de meios de desenvolvimento, aprendizado e crescimento no cotidiano das empresas e das
organizagOes, de modo a viabilizar a permanéncia na vaga ofertada. O foco de atencdo deve
ultrapassar a mera reserva de vagas para alcancar também a sua qualidade, de modo a
possibilitar o desempenho de fungfes que ndo sejam somente operacionais, 0 acesso a niveis
hier&rquicos superiores e o recebimento de remunera¢des compativeis com a qualificacdo dos
trabalhadores. Estd em jogo a propria efetividade da chamada “Lei de Cotas”, ndo raro

42 PASTORE, J. Oportunidades de trabalho para portadores de deficiéncia. Sdo Paulo: LTr, 2000,
p. 59.

4 BERTOLIN, P. T. M. A discriminacéo as pessoas com deficiéncia nas relacdes de trabalho. Revista
dos Tribunais Online, 2012, disponivel em: http://www.rtonline.com.br/.

“ PASTORE, J., op. cit., p. 180.
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inviabilizada por praticas excludentes, tais como a preferéncia por pessoas com deficiéncias
mais leves, que em geral demandam menos custos com obras voltadas a acessibilidade no
ambiente de trabalho, ou a destinacdo a tais profissionais de funcdes que, muitas vezes, ndo séo
compativeis com suas limitacdes (como, por exemplo, servicos de limpeza). O resultado é tdo
somente o cumprimento formal da lei, ou até o seu descumprimento, ap6s comprovacao de que
as vagas (ainda que inviaveis para pessoas com deficiéncia) foram ofertadas, porém sem
pretendentes interessados, justificativa para afastar a aplicacio de sancdes.*

Com razdo se afirma que, mais do que o preenchimento de vagas especificas, “¢
necessario que haja uma mudanca paradigmatica cultural do esteredtipo normalmente imposto
as pessoas com deficiéncia pela sociedade, a partir do oferecimento de condicGes para que a
inclusdo seja produtiva”.%® Essa perspectiva da inclusdo, que valoriza as condicdes de trabalho
das pessoas com deficiéncia e as situa igualmente como colaboradoras do desenvolvimento
social, propicia também a atuacdo da func&o social da empresa*’, favorecendo a conciliagéo
entre o interesse precipuo desta no desempenho de seu objeto, de natureza econdmica, e outras
demandas da sociedade. Os imperativos éticos, sociais e normativos que orientam a contratagédo
de pessoas com deficiéncia reforcam a necessidade de se promover a inclusdo efetiva no
mercado de trabalho, indo além da mera responsabilidade social*® de carater assistencialista.
Para tanto, as pessoas com deficiéncia devem ter oportunidades de capacitagdo para atingirem
melhor empregabilidade, o que passa por sua formacdo escolar, técnica, superior e
profissionalizante e, também, pela preparagdo e conscientizacdo dos colegas de trabalho, em
todos os niveis. E fato que, sem adequada qualificacdo e engajamento de todos, a inclusdo de
profissionais com deficiéncia no mercado de trabalho torna-se ainda mais dificil.

Concluséao

Com base na experiéncia do projeto de extensdo intitulado “Nucleo de Direitos das
Pessoas com Deficiéncia”, em desenvolvimento na Universidade Federal de Juiz de Fora, € na
observacao analitica de fatos sociais e em relatos de pessoas com deficiéncia e suas familias,
foram compartilhadas algumas constatacGes, especialmente (i) a importancia de se superar o
modelo da prescindéncia e 0 modelo médico no tratamento das pessoas com deficiéncia, ainda

45 A observacdo critica de tais fatos concretos e comuns é de LIMA, A. S. et al., Lei de cotas e a
(in)acessibilidade de pessoas com deficiéncias severas ao mercado de trabalho formal, in: FIUZA, César
(Org.), Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Salvador, Editora JusPodivm,
2018, p. 281. Importante observar também o entendimento dos citados autores quanto a necessidade de
classificagdo dos graus de deficiéncia, de modo que as diversas deficiéncias ndo sejam colocadas no
mesmo “padrdo” para efeito de aplicacdo da Lei de Cotas. Segundo os autores, “a CID [Classificagado
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude] e a CIF [Classificacdo Internacional
de Funcionalidade, Incapacidade e Salde], desenvolvidas pela OMS, sendo utilizadas conjuntamente,
apontam possiveis solugdes para variados tipos de deficiéncias e para diversas funcdes de atividades,
sendo referéncias em outros lugares do planeta” (op. cit., p. 289).

% GONCALVES, B. G. A. de A.; SAMPAIO JUNIOR, R. B. Funcio social da empresa e o sistema
legal de reserva de vagas para pessoas com deficiéncia. In: LIRA, Ricardo-César Pereira; AGUIAR,
Roger Silva (Orgs.). O direito privado brasileiro interpretado pela Academia Brasileira de Direito
Civil. Prefacio por Luiz Edson Fachin. Belo Horizonte: Editora D Placido, 2015, p. 344.

4T GONCALVES, B. G. A. de A. etal., op. cit. p. 345.

48 As nogoes de funcio social e de responsabilidade social da empresa s&o objeto de dissenso
doutrinario e ndo se confundem. Numa acep¢do mais estrita, a previsdo legal de
responsabilidade social est4d contida no artigo 154, §4°, da Lei n® 6.404/76, que dispde que “o
conselho de administracdo ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos razoaveis
em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa, tendo em vista

suas responsabilidades sociais”.
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arraigados socialmente, para se construir um concreto modelo social inclusivo; e (ii) a urgéncia
de enfrentamento dos desafios afetos a linguagem, a acessibilidade comunicacional, & educacao
e a empregabilidade.

E indubitavel que, a partir da Convencéo das Nag@es Unidas de 2007, as pessoas com
deficiéncia tornaram-se mais visiveis juridicamente. Todavia, decorridos mais de dez anos apds
a mencionada Convencao, ainda ndo é possivel dizer que vivemos numa sociedade plenamente
inclusiva. O maior Gbice, como visto, é a auséncia de um real reconhecimento dessas pessoas,
bem como de qualificacdo e engajamento de todos os envolvidos.

Em termos de resultados parciais, pode-se dizer que o projeto mencionado vem
promovendo uma maior aproximagdo entre a instituicdo de ensino — universidade - e a
sociedade, com vistas a permitir que o trabalho de pesquisa juridica acerca das pessoas com
deficiéncia possa nédo so repercutir na formacao dos alunos e alunas, mas também assegurar a
ampliacdo da defesa dos direitos daquelas pessoas a partir do diagnéstico de suas necessidades
e da percepcdo sobre os inimeros desafios para o seu reconhecimento.

Os impactos na formacdo discente vém se mostrando muito positivos, haja vista a
oportunidade de aprofundamento nas temaéticas de direitos humanos e de conhecimento da
legislacdo e da fundamentacdo tedrica para a protecdo das pessoas com deficiéncia. A pesquisa
associada a extensdo vem permitindo que os envolvidos no projeto vivenciem a diversidade e,
assim, tenham condicdes de contribuir, na sua vida profissional, como verdadeiros atores da
construcdo de uma sociedade mais solidéria e substancialmente igualitaria. As atividades
extensionistas de atendimento ao publico e de visitas as entidades de apoio as pessoas com
deficiéncia viabilizam a compreenséo da realidade e das dificuldades enfrentadas diariamente.
Além disso, o conhecimento das politicas publicas levanta reflexdes sobre possiveis
mecanismos de enfrentamento coletivo dos problemas que obstaculizam a efetivagcdo dos
direitos das minorias.

A execucdo do projeto evidencia, enfim, a indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extensdo, pois permite, mediante contato direto com a comunidade, a assungéo da extensao
como uma das dimensdes da vida académica, oportunizando aos discentes a vivéncia do
processo ensino-aprendizagem além da sala de aula, com a possibilidade de articularem a
universidade diretamente a sociedade, numa enriquecedora troca de conhecimentos e
experiéncias, sempre com o objetivo de fortalecer a cidadania das pessoas envolvidas. A
pesquisa, por seu turno, é pressuposta e continua para a execu¢do do projeto em todas as suas
fases, pois a tutela juridica da pessoa com deficiéncia demanda conhecimento de diversos ramos
do Direito e de outros campos do saber, desenvolvendo habilidades analiticas, criticas e de
decisdo, para a identificacdo da solucdo juridica mais adequada para cada problema concreto,
0 correto manejo de variados instrumentos juridicos, extrajudiciais e judiciais, 0s
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais aplicaveis, 0s custos envolvidos e, ainda, a
viabilidade de novos mecanismos concebidos ou que venham a surgir.

O empreendimento de projetos dessa natureza é mecanismo de promog¢do do
reconhecimento das pessoas com deficiéncia, reafirmando a funcdo promocional do Direito,
segundo Norberto Bobbio*®, para a construcdo de uma sociedade efetivamente inclusiva.
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4. A EXPLORACAO DO PETRQLEO, SUA UTILIZACAO COMO
PRINCIPAL FONTE ENERGETICA E REGULAMENTACAO
NORMATIVA BRASILEIRA

THE EXPLORATION OF OIL, ITS USE AS MAIN ENERGY SOURCE
AND BRAZILIAN REGULATIONS

Karol Araujo Durco
Luiza Tostes Teixeira

Resumo

O presente trabalho visa, sobretudo, identificar a atual relevancia da exploragdo do petréleo
abordando questdes que tangenciam esse assunto, como os problemas cada vez mais evidentes
advindos da exploragdo e consumo do petréleo, que é a principal fonte energética na atualidade.
Ao longo do ensaio, temas como 0s danos ambientais advindos da exploracédo petrolifera serdo
abordados. Ndo € somente neste ponto que o recurso supracitado tem causado enormes danos
ambientais, visto que a conversdo do petroleo em fonte energética acarreta a liberacdo de
enorme contingente de gases causadores da degradacdo da camada de 0zonio. Nesse contexto,
sera abordado o papel do Direito que regula a exploracédo desta fonte energética e também busca
a prevencdo para evitar que danos ambientais venham a ocorrer, imputando responsabilidade
administrativa, civil e penal aos responsaveis por possiveis danos que venham a ocorrer, vez
que traz em sua normatizacdo severas punicoes aqueles que deixarem de observar o dever de
ndo degradar o meio ambiente. Como metodologia, adotou-se um viés qualitativo, a partir de
fontes normativas e bibliograficas, utilizando-se o0 modelo descritivo e os métodos analitico e
descritivo. Como concluséo, chama-se atencdo para necessidade de producdo normativa mais
especifica que leve em consideracédo as peculiaridades dessa atividade.

Palavras-Chave: Direito Ambiental; Exploracdo Petrolifera; Responsabilizacéo.
Abstract

The main objective of this paper is to identify the current relevance of oil exploration by
addressing issues that touch on this issue, such as the increasingly evident problems arising
from oil exploration and consumption, which is the main source of energy today. Throughout
the essay, issues such as environmental damage from oil exploration will be addressed. It is not
only at this point that the aforementioned resource has caused enormous environmental
damage, since the conversion of oil into an energy source entails the release of a large
contingent of gases that cause the degradation of the ozone layer. In this context, the role of the
Law that regulates the exploitation of this energy source will be addressed and also seeks
prevention to prevent environmental damage from occurring, imputing administrative, civil and
criminal liability to those responsible for possible damages that may occur, since it brings in
their standardization severe punishments those who fail to observe the duty not to degrade the
environment. How methodology, a qualitative bias was adopted, based on normative and
bibliographic sources, using the descriptive model and the analytical and descriptive methods.
How conclusion, attention is drawn to the need for more specific normative production that
takes into account the peculiarities of this activity.

Key-Words: Environmental Law; Oil Exploration; Accountability.




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

Sumario

Introducéo; 1 Histdrico Da Regulamentagdo Da Exploracéo Do Petrdleo No Brasil; 1.1
A Lei n° 2.004/53: o inicio do monopodlio do petroleo no Brasil; 1.2 A regulamentacdo do
monopdlio na Constituicdo Federal de 1967; 1.3 A atual Constituigdo Federal de 1988; 1.4 As
Emendas Constitucionais n° 6/95 e n° 9/95 e a flexibilizagdo do monopdlio; 1.5 A Lei do
Petroleo (foi exclusiva para contratos de concessdo até dezembro de 2010); 2 DANOS
AMBIENTAIS; 2.1 Vazamento como principal risco ambiental causado pela atividade
petrolifera 2.2 Danos ambientais causados pela transformacédo do petréleo em fonte energética
e sua respectiva combustdo; 3 Principios Do Direito Ambiental Aplicaveis A Exploragio Do
Petréleo E Basilares Para A Responsabilizacdo Ambiental; 3.1 Principio do desenvolvimento
sustentavel; 3.2 Principio do Poluidor Pagador; 3.3 Principio do Usuério-Pagador; 3.4 Principio
da Prevencdo; 3.5 Principio da Precaucdo; 4 Responsabilizagdo Juridica Dos Danos Advindos
Da Exploracdo Do Petrdleo; 4.1 Propostas para a o desenvolvimento da industria de petréleo
no Brasil; Conclusdo; Referéncias Bibliograficas

Introducéo

O petroleo, hd muito tempo, tem sido exaltado como fonte energética de grande
importancia, a ponto de ndo se cogitar que um dia esse recurso possa ser extinto do meio
ambiente. Essa fonte energética tem ocupado o pddio de mais utilizada, desde o final do século
XIX até os dias atuais. Ainda ndo surgiu outra matriz substitutiva do petroleo.

Diante da notavel importancia do recurso energético petrolifero no mundo inteiro foram
instaurados diversos conflitos entre naces que consomem em grande escala essa fonte de
energia e aquelas que detém, em seu territdrio, reservas dessa riqueza.

Os EUA, Arabia Saudita e Russia sdo considerados maiores produtores de petréleo no
mundo, eles produzem cerca de 40% de toda producdo mundial (segundo dados do FED St.
Louis e EIA - US Energy Information Administration - Dados até maio de 2018) Sendo que
22,99% dessa producdo pertencem aos EUAL

Por sua vez, é importante destacar que do inicio da producdo mundial do petréleo para
o inicio da producdo no Brasil existe um espaco temporal de, aproximadamente, 80 anos.

Com este dado, por meio de uma especulacdo através de comparacdo historica do
desenvolvimento da exploracdo do petréleo no mundo e no territério nacional, a demora do
Brasil para iniciar a exploragdo petrolifera pode ser apontada como uma das principais causas
de haver um atraso tecnoldégico e procedimental na exploracdo nacional deste recurso
energético, como sera observado adiante.

Foi em 1859, na Pensilvania, que o primeiro poco petrolifero foi perfurado. Ja no Brasil,
a descoberta da primeira jazida de petroleo se deu somente em 1939.

Mesmo com a descoberta da jazida no Brasil, somente nas primeiras décadas do século
XX se iniciaram as pesquisas e procuras por locais possiveis de ser extraido o petroleo.

Verifica-se, assim, um extenso intervalo temporal entre a descoberta dessa importante
fonte energeética e a iniciacdo de sua exploracao no territorio nacional. Fato este que evidencia
uma das causas desta atividade econdmica ser pouco desenvolvida no Brasil, como sera tratado
adiante.

Ocorre que, atualmente, tem sido observada uma tendéncia na substituicdo dessa fonte
energeética por outras menos danosas ao meio ambiente. O motivo é o buraco na camada de
0z0nio estar crescendo desenfreadamente, acarretando em diversos danos de dificil reparacao.

https://www.nexojornal.com.br/grafico/2018/06/06/A-produ%C3%A7%C3%A30-0-CONSUMO-e-0-
re%C3%A70-do-petr%C3%B3leo-no-mundo-ao-longo-dos-anos
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Além disso, tendo em vista as jazidas de petroleo ja descobertas, se a extracdo petrolifera
continuar nesse mesmo patamar, por se tratar de uma fonte ndo renovavel, em algum momento
0 recurso se extinguira da natureza.

Tais fatos demonstram a emergéncia em se investir na persecucdo de fontes energéticas
alternativas, visto a influéncia do petréleo como principal fonte de energia na atual economia
mundial e os protocolos com aumento significativo da quantidade de aderéncia dos paises
desenvolvidos.

Além disso, serd tratada também a questdo ambiental em relacdo a esse ambito da
exploracdo de petroleo, destacando casos graves de vazamento, cujos danos ambientais sao
mais severos quando ocorrem vazamentos dessa substancia em alto mar, tudo sob o foco de
como se dara a responsabilizacdo juridica nesse tipo de situacdo, tomando-se por base 0s
principios do direito ambiental aplicaveis a casos semelhantes.

Sob esse enfoque, a partir de metodologia de viés qualitativo, utilizando-se fontes
normativas e bibliogréficas, por meio de modelo descritivo e com o uso dos métodos analitico
e descritivo pretende-se contribuir para o debate sobre o tema.

1. Historico da regulamentacéo da exploracédo do petroéleo no Brasil
1.1. A Lei n®. 2.004/53: o inicio do monopodlio do petroleo no Brasil

Em 3 de outubro de 1953, foi assinada a Lei 2.004. Essa lei constituiu o monopélio do
petréleo no Brasil, para a pesquisa ¢ a lavra das jazidas de petroleo; a refinagdo do petroleo
nacional ou estrangeiro; e o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de
derivados de petroleo produzidos no pais, e bem assim o transporte, por meio de condutos, de
petroleo bruto e seus derivados, assim como de gases raros de qualquer origem. (QUINTANS:
2015)

1.2. A regulamentacdo do monopélio na Constituicdo Federal de 1967

Com a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1967, finalmente, o
monopolio da atividade petrolifera migrou para a esfera constitucional. Em seu art. 162
constava: “A pesquisa e a lavra de petroleo em territorio nacional constituem monopolio da
Unido, nos termos da lei.” Na esteira das Constituigdes anteriores, manteve a exploragdo € o
aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos minerais e dos potenciais de energia
hidraulica dependente de autorizacdo ou concessdo federal; desde que com exclusividade a
brasileiros ou a sociedades organizadas no pais.

1.3. A atual constituicdo federal de 1988

A Carta de 1988 conservou como bens da Unido os recursos naturais da plataforma
continental e da zona econémica exclusiva; o mar territorial; e, entre outros (art. 20), 0s recursos
minerais, inclusive os do subsolo. Manteve a competéncia exclusiva da Unido para legislar
sobre jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia.

O caput do art. 176, além de reafirmar que as jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e 0s potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para
efeito de exploragéo ou aproveitamento, estabeleceu que elas pertencessem a Unido, garantindo
ao concessionario a propriedade do produto da lavra. As jazidas sdo consideradas bens publicos
e pertencem, indiscutivelmente, a Unido, como jéi dito reiteradamente (CF/88, art. 20). O
petroleo estando dentro das jazidas também ¢ considerado parte delas. Portanto, a esta altura,
também pode ser considerado como bem publico. Na medida em que hé a extracdo do petréleo
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ou gas, ele deixa de ser parte da jazida, deixa de ser bem publico e se torna fruto resultante da

lavra (QUINTANS: 2015).

1.4. As emendas constitucionais n° 6/95 e n° 9/95 e a flexibilizacao do monopoélio

Em 1995, apds intensos debates, foram promulgadas as Emendas Constitucionais n°

6/95 e n°® 9/95.

A EC n° 6/95 fixou que a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento
dos potenciais somente poderdo ser efetuados mediante autorizagdo ou concessao da Unido, no

interesse nacional, mas admitiu que a concessdo pudesse ser executada por brasileiros ou

empresa constituida sob as leis brasileiras e que tivesse sua sede e administragdo no pais, na

forma da lei.

Ja a EC no 9/95 fez cortes no texto constitucional original, de forma que os riscos e
resultados da atividade, bem como a possibilidade de cessdo ou concessédo de qualquer tipo de
participacdo, em espécie ou em valor, na exploracdo de jazidas de petréleo ou gas natural,
passaram a ser admissiveis. A bem da verdade, a EC no 9/95 tornou relativo ou flexivel o
monopolio da atividade, alterando 0 § 1o do art. 177 da Constituigdo mencionando que a “Unido
podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades [...] observadas
as condigOes estabelecidas em lei”. Nesse momento, constitucionalmente falando, perdia a
Petrobras o privilégio de atuar sozinha no mercado nacional. Porém, ainda ndo havia lei para

regulamentar a matéria.

1.5. A lei do petroleo (foi exclusiva para contratos de concessio até dezembro de 2010)

Em 6 de agosto de 1997 surgia a “Lei do Petroleo” (Lei n° 9.478), revogando
expressamente a Lei no 2.004/53, criando o CNPE (Conselho Nacional de Politica Energética),
a ANP (Agéncia Nacional do Petroleo, Gas natural e Biocombustiveis); e, especialmente, para

regular os contratos de concessao de petroleo com empresas estatais ou privadas.

A lei previu um periodo de transicdo definindo normas sobre transferéncia de
informagdes e dados, informagdes sobre atividades de pesquisa, exploracdo e producdo, em
funcdo da Petrobras ter exercido o monopdlio com exclusividade até a publicacdao da Lei do
Petroleo. Entre outras coisas, a empresa ratificou seus direitos sobre cada um dos campos que
se encontravam em efetiva producdo na data de inicio de vigéncia da lei do petroleo e, nos

blocos em que a Petrobras realizou descobertas comerciais ou promoveu investimentos na

exploragdo, para poder prosseguir nos trabalhos de exploragdo e desenvolvimento pelo prazo

de trés anos e, nos casos de éxito, continuar nas atividades de producdo. Cabia a ANP a

avaliacdo da capacitacdo financeira da Petrobras para verificar se ela tinha condi¢des de dar
continuidade a todos os blocos que ela se propunha explorar. Em 1998, a Petrobras obteve da
ANP 397 (trezentas e noventa e sete) concessoes em blocos exploratorios, de desenvolvimento
e campos em produc¢do, o que ficou conhecido — mais tarde — como a Rodada Zero de Licitagoes.

Efetivamente, a partir da primeira Rodada de Licitagdes, ocorrida em 1999, era pleno o
exercicio da livre-iniciativa e da livre concorréncia, com a competicdo via contrato de
concessao; e a Unido exercia (e mantém) o monopdlio da atividade oferecendo areas em
licitacdo para empresas publicas e privadas que quisessem participar dos leildes das areas

oferecidas através da ANP, desde que qualificadas com capacidade juridica, técnica e financeira

e se habilitas- sem no processo licitatorio (QUINTANS: 2015).
2. Danos ambientais

2.1. Vazamento como principal risco ambiental causado pela atividade petrolifera
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A regulamentacdo no dmbito da exploragdo do petréleo é recente, antigamente essa
atividade se dava sem nenhum tipo de fiscalizacdo ou preocupacéo com a preservacdo do meio
ambiente. Sdo extremamente danosas as cosequéncias em se realizar tal tipo de exploracéo,
porém, falar em preservacdo ambiental concomitantemente a retirada desse recurso energeético
da natureza, acaba por resultar na elevacdo dos precos dos barris de petréleo conforme os
principios norteadores dessa atividade, 0s quais serdo observados posteriormente.

O petroleo encontra-se em locais de dificil acesso na natureza. Sendo que a principal
forma de extracdo € em alto-mar, em camadas muito profundas, localizadas a milhares de
metros abaixo do nivel do mar. Entéo, sdo construidas plataformas que viabilizam a exploracéo
desse recurso energético. No entanto, deve-se considerar o grande risco de vazamentos
ocorrerem e causarem danos irreparaveis ao meio ambiente.

O grande problema é que, no decurso dessa extracdo, podem ocorrer fatores como o
movimento de placas tectnicas causando acidentes nas torres de exploragédo. O acidente mais
grave € o vazamento do produto no mar. As consequéncias da ocorréncia desse fato sdo as mais
tragicas possiveis.

A primeira espécie a sofrer as consequéncias do vazamento do petréleo é o plancton,
microrganismos vegetais e animais 0s quais servem de alimento para os peixes, que acabam
morrendo pela intoxicacdo em funcdo da contaminacdo generalizada.

Ocorre, também, que em fungdo do petréleo ndo ser um produto que se mistura com a
agua, sendo menos denso que esta, ele forma uma camada continua por cima dela e acaba por
bloguear a passagem da luz do sol para que as algas facam fotossintese, que € uma forma de
“respira¢do”, transformando o gas carbdonico em oxigénio. Sem esse processo, 0s peixes ficam
sem oxigénio, entdo aqueles que ndo morrem intoxicados pelo 6leo que extravazou acabam
morrendo sufocados.

Os animais que sobrevivem, podem ser vitimas de acimulos de substancias toxicas nos
seus tecidos. Assim, mamiferos, tartarugas e peixes passam a apresentar distdrbios reprodutivos
e cerebrais. Ja as aves ao mergulharem, ficam com 6leo nas penas, deixando-as impregnadas e
por esse motivo acabam morrendo afogadas.

E muito importante, para que haja maior abrangéncia no interesse de preservacgéo
ambiental, que se estabelecam, no &mbito juridico, protecBes e sanc¢des, além de formas de se
responsabilizar os causadores de danos ao meio ambiente.

Antigamente ndo havia muita preocupacdo com a preservacdo ambiental, o grande
marco para tal se deu a partir da Conferéncia de Estocolmo sobre Meio Ambiente no ano de
1972, esta por sua vez, caracterizou-se por resultar na modificacdo das legislagdes internas dos
paises.

Depois foi a vez da ONU que, em 1982, elaborou a Convencéo das Nag6es Unidas sobre
o Direito do Mar, nela houve a codificacdo relativa ao direito internacional costumeiro referente
a assuntos maritimos. Um dos temas alvos dessa regulamentacdo foi a responsabilidade do
Estado pela conservacdo do ecossistema marinho, de preservacao da costa marinha e o dever
destes de elaborar legislagdes nacionais que assegurem o controle da poluicdo no mar e a
respectiva responsabilizacdo pelos danos causados (SANTOS: 2017).

Seguindo esse caminho, a partir del988, o ordenamento brasileiro aprimorou e
aprofundou a forma que ocorrera a responsabilizagdo juridica daqueles que causassem danos
ao meio ambiente. Foi por meio da Constituicdo Federal de 1988 que foi tratado tal assunto, em
face da extrema relevancia do tema, j& que a Constituicdo caracteriza-se por ser superior as
outras espécies normativas e de observancia obrigatoria.

Ademais, foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 a chamada Lei da Politica
Nacional sobre o Meio Ambiente, n® 6.938/81, na qual ja existiam normas que regem a
responsabilidade ambiental.
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Foi a partir de tais normas que, aos poucos, foi se viabilizando uma ampliacdo na
protecdo ambiental e restituicdo dos danos causados a natureza.

2.2. Danos ambientais causados pela transformacéao do petréleo em fonte energética e sua
respectiva combustéo

Além dos danos advindos da exploracdo do petréleo no meio ambiente, verificam-se,
também, os danos decorrentes da sua utilizacdo, principalmente como fonte energética em
motores e maguinas.

Pode-se dizer que poluente atmosférico ¢ “toda ¢ qualquer forma de matéria e/ou energia
que, segundo suas caracteristicas, concentracao e tempo de permanéncia no ar, possa causar ou
venha a causar danos a salde, aos materiais, a fauna e a flora e seja prejudicial a seguranca, ao
uso e ao gozo da propriedade, a economia e ao bem-estar da comunidade. O mesmo significado
que contaminante atmosférico” (SANTOS: 2017).

O didxido de carbono (C0O2) e 0 monoxido de carbono (CO) sdo os principais poluentes
decorrentes da combustdo do petroleo refinado, eles provocam uma poluigdo do ar de origem
antropogénica e sdo classificados como poluentes primarios.

Outra classificacdo desses componentes quimicos poluentes se refere a localizagdo, a
poluicdo aérea pode ser classificada em fontes fixas e estacionarias e em fontes moveis. Séo
fontes estacionérias as industrias, plantas termelétricas, carvoarias, olarias etc. Sdo fontes
moveis 0s veiculos, embarcacdes, trens, tratores, avides etc.

O poluente Monoxido de carbono (CO) é um géas sem cheiro, sem gosto e sem cor. E
formado a partir da queima incompleta de combustiveis que contém atomos de carbono. O CO
é emitido por motores de veiculos, queima de combustiveis fosseis para gerar eletricidade e
calor, processos industriais e disposi¢do de residuos solidos. Ele atua no organismo humano de
forma a asfixiar os sistemas, prejudicando a oxigenacao dos tecidos.

A amplitude das consequéncias decorrentes da poluicdo advinda dos conbustiveis
fosseis € muito ampla e abrange variadas areas.

Uma dessas areas é a acidificacdo da atmosfera. A chuva no estado natural ja é
ligeiramente &cida tendo em vista a grande concentracdo de didxido de carbono (CO2) presente
na atmosfera. O CO2 dissolvido na atmosfera forma o &cido carbdnico ao reagir com a agua,
fazendo com que o pH natural da chuva se situe em torno de 5,6. Os valores baixos de pH das
chuvas afetam diretamente os ciclos reprodutivos dos peixes e lixiviam o célcio e o aluminio
dos solos, que, por consequéncia, levam a problemas fisiol6gicos nos vegetais.

Quanto aos solos, 0 aumento de sua acidez interfere na alteracéo de nutrientes essenciais
ao crescimento das plantas. A acentuacdo do efeito dependera das condi¢Ges geograficas de
cada regido, com isso, regides com solos ja acidos tenderdo a sofrer mais.

O efeito sobre as areas florestais € que a acdo dos poluentes sobre elas pode causar a
alteracdo do metabolismo das plantas, gera necrose das folhas, atingindo diretamente a
produtividade florestal. O mesmo ocorre sobre as culturas agricolas, tendo como efeitos: menor
crescimento das culturas, decaimento da produgéo e diminui¢do da germinacao.

3. Principios do Direito Ambiental aplicaveis a exploracéo do petroleo e basilares para a
responsabilizacdo ambiental

3.1. Principio do desenvolvimento sustentavel
Esse principio procura garantir, na medida do possivel, o crescimento econémico, a

preservacao ambiental e a equidade social. Destaca-se que caso um dos trés elementos citados
ndo esteja presente, ndo estara tratando de desenvolvimento sustentavel. (THOME DA SILVA:
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2012, p. 58)

A busca pelo suprimento das necessidades e anseios das geracgdes presentes e, 20 mesmo
tempo, o cuidado para o ndo comprometimento da capacidade das geracdes futuras a se
satisfazerem em suas préprias necessidades, caracteriza a ideologia do mandado de otimizacao
pretendido por esse principio.

A Carta Magna de 1988 ¢é caracterizada por trazer uma visdo antropocéntrica do meio
ambiente, sendo este qualificado pelo protecionismo. Ao mesmo tempo em que ela traz normas
que permitem a exploragdo ambiental de recursos como, por exemplo, o petroleo, verifica-se
também a presenca de normas que visam limitar essas exploracdes, para que ndo venham a
causar danos ambientais irreversiveis que causem prejuizos as futuras geracoes.

Resta disposto no art. 225 da Constituicdo Federal que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, com isso verifica-se concepgdo antropocéntrica
protecionista, permitindo a exploracéo de recursos ambientais, como o petroleo, desde que seja
de maneira racional, a garantir a preservagédo ambiental.

Conclui-se que para as geracdes futuras possuirem recursos naturais a explorar, as
atitudes da geracéo presente serdo determinantes para tal.

Portanto, dentre as principais funcbes desse principio tem-se a de promover uma
conscientizacao de que o petroleo deve ser explorado sem deixar de avaliar as consequéncias
para as geracdes futuras que a exploragédo desse recurso ird acarretar. Levando em consideracdo
a reproducdo da espécie e sua forte dependéncia desse tipo de recurso natural para
sobrevivéncia.

3.2. Principio do poluidor pagador

Tal principio pode ser entendido como um instrumento econdmico que ao ser
identificado o poluidor, este sofrerd o encargo de arcar com as despesas de prevencdo e
reparacao dos danos ambientais.

No caso da exploracdo do petréleo, esse principio vai servir como base para a
responsabilizacdo em caso de danos, como por exemplo, 0 vazamento em alto-mar. Também
ele encontra-se presente no encargo do causador da poluicdo ambiental causada em detrimento
da exploracéo desse recurso. O responsavel por essa poluicdo serd aquele que devera arcar com
espécies de indenizacbes para promover o reparo do que foi destruido e uma espécie de
compensacao pela destruicdo e prejuizo sofrido pela natureza.

Nesse sentido doutrina Cristiane Derani que “durante o processo produtivo, além do
produto a ser comercializado, sdo produzidas ‘externalidades negativas’. S3do chamadas
externalidades porque, embora resultante da producdo, sdo recebidas pela coletividade, ao
contrario do lucro, que ¢ percebido pelo produtor privado. Dai a expressdo ‘privatizacdo de
lucros e socializagdo das perdas’, quando identificadas as externalidades negativas. Com a
aplicacdo deste principio procura-se corrigir este custo adicionado a sociedade, impondo-se sua
internalizagio”. (THOME DA SILVA: 2012)

Portanto verifica-se ampla normatizagdo que fundamenta o dever de aplicabilidade
desse principio, como se verifica no art. 225 da Constituicdo Federal, que obriga o explorador
de recursos minerais a recuperar 0 meio ambiente degradado (art. 225, paragrafo 2°) e
estabelece sancdes penais e administrativas aos infratores, independentemente da obrigacdo de
reparar 0s danos causados (art. 225, paragrafo 3°).

Além do dispositivo Constitucional supracitado, ha também o art. 14, paragrafo 1°, da
Politica Nacional de Meio Ambiente brasileira (Lei n°® 6.938 de 31 de agosto de 1981), ele diz
que “é o poluidor obrigado independente da existéncia de culpa, indenizar ou reparar os danos
0s danos causados ao meio ambiente ¢ a terceiros, afetados por sua atividade.” Vale também
destacar o art.4°, VII visando “a imposi¢ao, ao poluidor e ao pagador, da obrigacao de recuperar
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ou indenizar os danos causados [...]”.
3.3. Principio do usuario-pagador

Esse principio é muito semelhante ao do poluidor pagador, sendo que um complementa
o outro. Ele estabelece que o usuario de recursos naturais deve pagar por sua utilizagdo. A partir
de tal fato, havera um estimulo por parte dos pagadores em regionalizar o uso dos recursos
naturais e evitar o seu desperdicio.

Destaca-se que o fato gerador desse principio € a mera utilizacdo dos recursos naturais,
ndo importando assim se ocorreu ou ndo algum tipo de dano ambiental, com isso verifica-se
que esse principio tem outros objetivos além da compensacdo de danos ambientais, como
também da ao usuério o reconhecimento do verdadeiro valor aos recursos naturais limitados.
(THOME DA SILVA: 2012)

3.4. Principio da prevencao

Para evitar a producdo de danos é necessario adotar medidas preventivas que se dao

através do principio da prevencao, ou seja, busca respaldo em certeza cientifica do impacto
ambiental. Paulo de Bessa Antunes, cita em seu livro Direito Ambiental, 19° edicdo, que o
principio da prevencdo aplica-se a impactos ambientais j& conhecidos e dos quais se possa, com
seguranca estabelecer um conjunto de nexos de causalidade que seja suficiente para a
identificacdo dos impactos futuros mais provaveis.
Em suma, o principio da prevencdo manda que, uma vez que se saiba que uma dada atividade
apresenta riscos de dano ao meio ambiente, tal atividade ndo poderd ser desenvolvida;
justamente porque, caso ocorra qualquer dano ambiental, sua reparacdo é praticamente
impossivel.

Ao se mencionar a ideia de protecdo, esta engloba tanto atividades de reparacdo, como
de prevencdo. Consoante ensina Marcelo Abelha Rodrigues sobre o principio da prevencao:

“Sua importancia esta diretamente relacionada ao fato de que, se ocorrido o
dano ambiental, a sua reconstituicdo é praticamente impossivel. O mesmo
ecossistema jamais pode ser revivido. Uma espécie extinta é um dano
irreparavel. Uma floresta desmatada causa uma lesdo irreversivel, pela
impossibilidade de reconstituicdo da fauna e da flora e de todos os
componentes ambientais em profundo e incessante processo de equilibrio,
como antes se apresentavam” (RODRIGUES: 2005, p. 203).

As acles concretas de crescimento desordenado causa grave lesdo ao principio
ambiental em tela, sendo assim a prevencao pode ser compreendida como medida que evitara
lesdo ao meio ambiente.

3.5. Principio da precaucao

O principio da precaucéo esta diretamente ligado a busca da prote¢do do meio ambiente,
como também a seguranca da integridade da vida humana. Este principio busca um ato
antecipado a ocorréncia do dano ambiental. Em sendo assim, Milaré (2004, p. 144) ensina que
“precaucdo ¢ substantivo do verbo precaver-se (do latim prae = antes e cavere = tomar
cuidado), e sugere cuidados antecipados, cautela para que uma atitude ou acdo néo venha
resultar em efeitos indesejaveis”. (MILARE: 2004)

Este principio foi formulado pelos gregos e significa ter cuidado e estar ciente.
Precaucéo baseia-se na associacdo respeitosa e funcional do homem com a natureza. Trata das
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acOes antecipatorias para proteger a saude das pessoas e dos ecossistemas.

Embora inicialmente tenha sido a resposta a poluicdo industrial, que causava a chuva
acida e dermatites entre outros problemas, o referido principio vem sendo aplicado em todos os
setores da economia que podem, de alguma forma, causar efeitos adversos a satude humana e
ao meio ambiente.

Este principio da precaugdo pode servir como elemento que causa a inversdo do onus
probatorio para o réu que tem o encargo de comprovar que a conduta ndo causou riscos para o
meio ambiente.

4. Responsabilizagdo no ambito juridico dos danos advindos da exploracéo do petréleo

Com o crescimento da utilizacao de fontes energéticas ndo renovaveis, como o petroleo,
foi expandida a regulamentacdo juridica no que concerne a esse assunto e dela surge uma
importante forma de frear a degradagéo ambiental.

Através da responsabilizacdo de alguém pelos danos provocados no meio ambiente, a
preocupacdo na adocdo de medidas preventivas que evitem a ocorréncia desses danos aumenta,
consideravelmente. Tal responsabilizacdo é munida de encargos. Com isso, aquele que se
beneficia da exploracéo desse valoroso recurso energético fica entdo juridicamente responsavel
por fortuitos danos ou acidentes ambientais.

Diante dessa tendéncia de responsabilizacao e punicdo do causador de danos ambientais
foram consagradas regras na Constituicdo Federal, ganhando forca normativa de status
constitucional. A Constituicdo, em seu art. 225 estabelece trés principios que se referem a essa
matéria da responsabilidade ambiental, quais sejam: o principio do controle do poluidor pelo
poder publico, o principio do poluidor-pagador e o principio da responsabilizacdo ambiental.

A luz do primeiro principio, verifica-se 0 embasamento juridico para a criacdo da ANP
(Agéncia Nacional de Petroleo) que € um 6rgdo regulador das atividades que integram as
indUstrias de petrdleo. Dentre suas fun¢des destaca-se a de fiscalizar se a extracdo do petréleo
tem ocorrido em conformidade com o dever de preservacdo do meio ambiente, sendo que este
se trata de um bem indisponivel.

O segundo principio diz que o poluidor deve ser responsavel pelas despesas de
prevencdo e também de reparacao de danos ambientais que foram gerados a partir do exercicio
de sua atividade. Costuma-se chamar o fendmeno desse principio de “internalizacdo das
externalidades negativas”, com isso, os danos externos (ao meio ambiente), devem ser evitados,
compensados ou reparados por aquele que exerce a atividade de exploracdo petrolifera,
caracterizando-se assim, o aspecto de internalizacdo das responsabilidades.

Por altimo, o terceiro principio serve para que se imponha o dever de reparar as lesdes
ao meio ambiente. Destaca-se que o dever de promover tal reparacao é daquele que a provocou,
ou seja, aquele que modificou 0 meio ambiente natural. Esta responsabilizacdo sera, em alguns
casos de dificil concretizagdo, tendo em vista que certos danos séo de dificil identificacdo tanto
de quem o ocasionou quanto da real amplitude deste, sendo essa, muitas vezes, de dificil
mensuracdo. De qualquer forma, frisa-se que nunca deve ser a sociedade quem deve arcar com
as consequéncias da poluicao.

Uma analise conjunta desses trés principios trazidos na Constituicdo resulta na
conclusdo de que eles estdo fortemente interligados. Entdo, o controle do poluidor pelo poder
publico ocasionara na dificuldade dos provocadores dos danos se eximirem de seus deveres em
amenizarem e compensarem 0s danos, ou seja, o poluidor-pagador sofrerd os encargos da
responsabilizacdo ambiental.

Ao ser responsabilizado, o individuo que provocou a polui¢do pode ter que responder
civel, administrativa e penalmente, sendo que estas responsabilidades ocorrerdo de forma
simultdnea e independentemente, isto €, a condenacdo em uma esfera ndo acarretard
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obrigatoriamente a condenacao na outra esfera.

Muitas vezes acontece que as vitimas dos danos ocasionados pela atividade de extragéo
do petroleo acabam sendo difusas, ou seja, de dificil individualizacdo. Tal fato pode ser
exemplificado pelo caso de vazamento do petr6leo em alto-mar, € uma ardua tarefa identificar
precisamente qual foi a exata dimensdo do dano e a quem especificamente ele prejudicou.

Mesmo diante de tais notodrias dificuldades, ndo podem, de forma alguma, estas serem
empecilhos para que, dentro do possivel, o responsavel sofra suas respectivas sancées e se
obrigue a empenhar-se na reparagéo das destrui¢cdes ocasionadas em detrimento de sua conduta,
jaque é risco de sua atividade a ocorréncia de adventos como esse.

E importante salientar que a forma de responsabilizacéo civil ambiental é objetiva. N&o
precisa da identificacdo da conduta como culposa ou como dolosa. Nesse tipo de
responsabilidade juridica, para que seja caracterizada, basta a identificacdo de dois elementos
que é o nexo de causalidade e o dano. Havendo esses dois, sera possivel que seja lancada a
responsabilidade aquele que se encontra contido no contexto dos elementos supracitados.

Somado a essa caracteristica da responsabilizacao no direito ambiental, cumpre destacar
que caso haja mais de um poluidor, a responsabilidade se dard de forma solidaria, sendo
irrelevante fatos como quem incorreu primeiro na infracdo ou quem tenha praticado o ato que
ocasionou em parcela superior do dano. Serdo responsabilizados de forma equivalente.

Ainda sobre a forma peculiar que se da a responsabilizacdo por danos ambientais no
caso de extracdo de petrdleo, € importante observar que a aplicabilidade da teoria do risco
ocorre de maneira mais abrangente, denominando-se de teoria objetiva do risco integral. Esta
teoria trata-se de uma forma de responsabilizacdo mais extremada. Mesmo que a causa de um
vazamento seja um caso fortuito ou de forca maior, como por exemplo, falha geoldgica, algo
inevitavel pelo homem. Nestes casos, a empresa atuante no campo de petréleo serd
responsabilizada de forma integral.

Outro aspecto importante da responsabilizacdo € caso haja outra empresa em sociedade
daquela extratora do petréleo, ou entdo terceiros responsaveis pela atividade de producéo, se
caso tenham que responder por algum dano ao meio ambiente, tal resposta ocorrera de forma
solidaria, ja que se trata de uma espécie de “poluidor indireto”. A justificativa para isso € que
essas empresas ou terceiros, por se beneficiarem e participarem dos resultados obtidos a partir
da atividade primaria, devem sofrer também os encargos da responsabilizacdo dos danos
ambientais juntamente a empresa principal.

Diante de tudo isso, verifica-se a relevancia da preservagéo efetiva do meio ambiente e
o intuito do legislador em promover a preservacao da fauna e flora ambiental, sendo secundario
0 interesse na indenizacdo, ja que a reconstituicdo do meio ambiente deve ser priorizada.

Além da responsabilizacdo civil, também existe a administrativa. O entendimento
predominante na jusrisprudéncia é de que essa forma de responsabilizacdo também é objetiva.
De forma semelhante a responsabilidade civil, havera a solidariedade das outras empresas ao
responderem pelo dano acusado pela fonte primaria.

A terceira e Gltima forma de responsabilidade é a penal, essa, por sua vez, nao pode ser
objetiva, sO é possivel aplicar esse tipo de responsabilidade a um determinado individuo. Essa
forma de responsabilidade ocorre, na maioria das vezes em casos de crimes de perigo,
principalmente abstratos. Neste tipo de crime ndo é necessaria a comprovacgdo da ocorréncia,
no caso concreto, do dano. O que justifica esse tipo rigido de tutela ao meio ambiente é que a
principal forma de protecdo que pode ser concedida a ele € a prevencdo da ocorréncia de sua
degradacdo. Pouco adianta para o interesse geral da sociedade se o individuo sofreu algum tipo
mais grave de sancdo apds uma vasta degradacdo ambiental. Prevalece, acima de tudo, o
interesse em manté-lo intacto e preservado.

Em relacédo a responsabilizagdo dos danos ambientais advindos de atividade de extragdo
de petrdleo, verifica-se a existéncia de uma vasta normatizacdo relativa a esse assunto. Em
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sintese, esse assunto é tratado na Constituicdo Federal, Cédigo Civil, Lei da Poluicdo por
Langamento de Substancias Nocivas no Mar (Lei n® 9.966/2000), de Crimes Ambientais e
Infragdes Administrativas Ambientais (Lei n® 9.605/98 e subsequente Decreto n° 6.514/2008),
Lei da Politica Energetica Nacional e das Atividades Relativas ao Monopdlio do Petrdleo (Lei
n® 9.478/97), Lei da Politica Nacional sobre 0 Meio Ambiente (Lei n® 6.938/81). Todas essas
normas tém como principal fim a preservacdo do meio ambiente com intuito de proporcionar
aos individuos que tenham assegurados seu direito indisponivel em ter um meio ambiente
conservado e preservado.

4.1. Propostas para a o desenvolvimento da industria de petroleo no Brasil

Existem visdes distintas no que concerne ao tema da existéncia de propostas para uma

regulamentacdo mais efetiva referente ao desenvolvimento da inddstria de petréleo no Brasil.
Tais propostas se baseiam na propositura da criacdo de novas leis.
Conforme a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 20, inciso 1X, pertence a Unido todos 0s
recursos naturais localizados em seu territdrio, incluindo aqueles no subsolo. Para tratar da
regulamentacdo da exploracdo dos recursos de sua propriedade, foi instituido, no art. 176,
também da Constituicdo, que é garantido ao concessionario o resultado da lavra relativa a
exploracdo das jazidas.

Assim, a partir da perspectiva normativa ja existente, hd quem defenda a criacéo de leis
especificas em relacdo a esse tema da exploracdo do petroleo no territério nacional, sedo que
tais leis deveriam ter como enfoque as condigdes atuais que a dita exploracdo tem ocorrido.
Podem-se destacar como principais intuitos da formulacéo de nova legislacao:

1. Ampliar de 17 para 25 anos a duragao dos Contratos de concessao;

1) Ampliar a fase de avaliagdo de 2 para 3 anos; mormente em campos cOm pPogos
arrasados;

ii) Retirar o Bonus de Assinatura para os campos com pogos arrasados;

iii) Diminuir a incidéncia de royalties para patamares inferiores aos 5% determinados
hoje pela Lei do Petroleo, ou mesmo elimina-los;

iv) Reduzir os tributos e compensagdes financeiras previstas em lei;

v) Conceder incentivos fiscais e tributarios para empreendedores que investirem em
areas remotas, longe dos centros consumidores e/ou onde a infraestrutura de escoamento,
armazenagem e comercializagdo sejam precarias, bem como para aqueles que investirem em
capacitacao de recursos humanos, contratagdo de mao de obra e/ou aplicarem recursos proprios
em novas técnicas e tecnologias de producao;

vi) Conceder incentivos fiscais e tributarios para grandes empresas que, detendo areas
com producdo marginal, abaixo de “x” barris/dia (v.g., 5.000), devolvam estas areas para a
ANP. Nesse caso, quanto mais proximo do limite maximo, maiores os incentivos, sendo certo
que abaixo de um de- terminado limite Y (v.g., 5) barris/dia, ndo haveria mais qualquer
incentivo para que se operasse tal devolugéo;

vii) Estabelecer uma politica nacional de pregos minimos para a produgdo em campos
marginais;

viii) Incentivar a criagdo de cooperativas e associa¢des de produtores, bem como o
envolvimento dos empreendedores com universidades e outros entes de pesquisa e capacitagdo
profissional e técnico-tecnolégica;

iX) Ofertar linhas de crédito para pequenos e médios empresarios, tendo como garantia
uma parcela negociavel do 6leo produzido, a exemplo do que se faz com o crédito rural.

Ha também quem propde a criagdo de um cddigo Ambiental exclusivo para atividades
petroliferas. Devendo este cuidar das seguintes questdes:
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° Regulamentar o art. 23, VI, VII e XI da Constituicdo Federal, o que concorreria para
clarificar as regras para a competéncia administrativa em matéria ambiental;

X) Aprimorar a legisla¢do, visando a eliminar dispositivos ambiguos e¢/ou de dificil
interpretagdo, o que diminuiria o nimero de empresas que atuam a margem da lei;

xi) Clarificar os caminhos pelos quais o concessionario/empreendedor podera se ocupar
de modo mais criterioso do Estudo de Impacto Ambiental — EIA e do respectivo relatdrio
(RIMA), quiga disciplinando a contratacdo de empresas especializadas aptas a uma elaboragao
qualificada dos projetos de E&P;

xii) Regular a inser¢do da avaliagdo ambiental estratégica nos Planos Plurianuais do
Ministério do Meio Ambiente (o préoximo serd valido para o periodo 2007-2011), ja que
questdes de escopo macro, tais como a exploragdo de petrdleo em reservas indigenas e areas de
conservagdo ambiental, ainda permanecem envoltas em brumas;

xiii) Permitir e incentivar a descentraliza¢ao das licengas ambientais, tendo como eixo
os 6Orgaos estaduais. Essa proposicdo visa tanto a democratizar e qualificar o processo de
licenciamento ambiental quanto a desafogar o IBAMA, que at¢ 2006 licenciava
aproximadamente 230 novos projetos de infraestrutura anualmente;

Xiv) Promover o reaparelhamento do IBAMA e a contratacdo de profissionais aptos ao
trabalho de licenciamento. O aparelhamento dos 6rgdos publicos é fundamental para que se
desate esse nd. A escassez de mao de obra, as instalagdes precarias e a falta de equipamentos
sdo incompativeis com a agilidade que se exige dos 6rgaos ambientais;

xV) Facultar o licenciamento ambiental prévio, tal como ja se vem realizando nos
projetos vinculados ao setor elétrico;

XVi) Reorientar as atividades do Ministério Publico MP, que, idealmente, deve se ater a
sua fung¢do de fiscal da lei, deixando a andlise de cunho técnico para os 6rgdos ambientais, com
vistas a evitar a crescente “judicializa¢cdo” do licenciamento ambiental.

Concluséao

Diante da analise sobre os aspectos que envolvem a exploracdo do petr6leo com foco
especial no Brasil, é possivel verificar que a escassa normatizacdo neste ambito esta diretamente
atrelada a consideravel demora deste em iniciar essa atividade de exploracdo do recurso
energético em questao.

Com isso, chama-se atencao para uma producdo normativa mais especifica que leve em
consideracdo as peculiaridades dessa atividade, tendo em vista a sua relevancia para
manutencdo de motores e maquinas, ja que se trata da principal fonte energética na atualidade.

Portanto, a vasta normatizacdo encontra-se atrasada e falha para a atual conjuntura da
extracdo do petréleo da natureza.
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5. ANECESSIDADE DE TRATADO INTERNACIONAL EM DIREITOS
HUMANOS E EMPRESAS: UMA ANALISE COMPARATIVA ENTRE O
DECRETO BRASILEIRO 9571/2018 E A LEI FRANCESA N. 2017-399

The Need for an International Business and Human Rights Treaty: A
Comparative Analysis between Brazilian Decree 9571/2018 and French Law
n. 2017-399

Manoela Carneiro Roland
Gabriel Ribeiro Brega
Renata Paschoalim Rocha

Resumo

Este artigo pretende promover uma analise comparativa entre o Decreto brasileiro 9571/2018,
que estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, e a Lei francesa n.
2017-399, que impds as empresas matrizes francesas o dever de manter vigilancia sobre suas
subsidiarias. Para tal fim, serdo utilizadas, como marco teorico, as ideias desenvolvidas por
Justine Nolan em seu artigo “Human Rights and Global Corporate Supply Chains: Is Effective
Supply Chain Accountability Possible?” e pela Professora Dr.* Manoela Roland em “Reflexdes
sobre o Decreto 9571/2018 que estabelece Diretrizes Nacionais sobre empresas e Direitos
Humanos”, publicado pelo HOMA - Centro de Direitos Humanos e Empresas. Com isso,
objetiva-se demonstrar que mesmo sendo possivel a elaboracdo de documentos nacionais mais
efetivos para dirimir as violagfes de Direitos Humanos por transnacionais, como é o caso da lei
francesa, ainda assim atos normativos de carater nacional sdo insuficientes para resolver a
problematica em questao.

Palavras-chave: Tratado Internacional de Direitos Humanos e Empresas. Decreto 9571/2018.
Lei Francesa n. 2017-399

Abstract

This article intends to promote a comparative analysis between the Brazilian Decree
9571/2018, which establishes the National Directives on Business and Human Rights, and the
French Law n. 2017-399, which required French parent companies to maintain vigilance over
their subsidiaries. To this end, the ideas developed by Justine Nolan in her article "Human
Rights and Global Corporate Supply Chains: Effective Supply Chain Accountability Possible™
and by Professor Dr.2 Manoela Roland in "Reflections on Decree 9571/2018, which establishes
National Guidelines on Business and Human Rights," published by HOMA - Human Rights and
Business Center, will be used as the theoretical framework. The purpose of this paper is to
demonstrate that, even though it is possible to elaborate more effective national documents to
resolve violations of human rights by transnational corporations, such as the French law,
national regulatory acts are still insufficient to solve the problem here discussed.

Keywords: International Business and Human Rights Treaty. Decree 9571/2018. French Law
n. 2017-399.

1. Introducgéo
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Tanto o Direito Internacional, quanto os Direitos Humanos, sdo tradicionalmente
entendidos a partir da perspectiva dos Estados: enquanto o primeiro rege a relacdo entre os
paises, 0 segundo, de acordo com uma das suas formas de classificacdo, a Teoria Geracional,
sdo caracterizados pela relacdo entre Estado e individuo, indo da passividade na primeira
geracdo a prestacdo de servigos essenciais na segunda em diante (RAMOS, 2014)?.

No entanto, os horrores da 1l Guerra Mundial (1939 - 1945) revelaram que os Estados
podem se tornar violadores de Direitos Humanos, o que demonstrou a necessidade de um
sistema coeso de protecdo a tais Direitos, culminando na ressignificacao tanto destes quanto do
proprio Direito Internacional, para que os individuos fossem protegidos da tirania de governos
ndo democraticos em um campo proprio e mais adequado. Tal perspectiva deu origem a
normativas como a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que foi o primeiro
marco vinculante adotado, seguido pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(1966) e Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais (1966), dentre outros
que influenciaram na consolidacdo do sistema global e das Na¢des Unidas.

Mesmo assim, 0s Estados ainda mantiveram o seu protagonismo e os individuos
continuaram a ter acesso restrito ao sistema internacional e a ndo ser considerados como sujeitos
de direito, a excecdo de alguns contextos regionais, como no Europeu e no Interamericano.
(ARAGAO, 2014)

Ao mesmo tempo, o capitalismo desenvolveu as suas empresas ao ponto de elas se
tornarem mais poderosas que boa parte dos Estados, chegando a, em alguns casos, alcancar
lucros superiores a certos PIBs? (ZUBIZARRETA, 2009). Elas superaram as fronteiras e, com
isso, tornaram-se protagonistas nos planos nacionais e no internacional, inclusive como
violadoras de Direitos Humanos em potencial: suas atividades, diversas vezes, sao de alto risco
e estes tendem a ser absolvidos pela necessidade de o pais se desenvolver economicamente e
gerar riquezas e empregos, 0 que aumenta ainda mais a dependéncia dos territorios pobres em
relagdo aos grandes empreendimentos, levando a simbiose do poder politico com o econdmico
(ZUBIZARRETA, 2009).

Nesse contexto, a complexidade da matéria de Direitos Humanos Empresas vem da necessidade
de se discutir disciplinas como Direitos Humanos e o Direito Internacional, o papel das
transnacionais e dos Estados a fim de encontrar as devidas prevencéo, reparacdo e remediacdo
dos danos aos Direitos Humanos provocados por grandes empreendimentos.

Diante disso, 0 presente artigo se propGe fazer, através de um método indutivo, uma analise
comparativa entre o Decreto brasileiro 9571/2018 e a Lei francesa n. 2017-399, duas normativas
nacionais que buscam dirimir os problemas aqui elucidados. Para tanto, utiliza-se, como marco
tedrico, do artigo “Human Rights and Global Corporate Supply Chains: Is Effective Supply
Chain Accountability Possible?” e do texto “Reflexdes sobre o Decreto 9571/2018 que
estabelece Diretrizes Nacionais sobre empresas e Direitos Humanos”.

Assim, inicialmente, é feita uma retomada do histérico da agenda internacional de Direitos
Humanos e Empresas, para, em seguida, proceder-se a comparagdo propriamente dita. Com
isso, busca-se demonstrar que, por mais que uma legislacdo nacional possa se mostrar mais
efetiva no combater as violages de Direitos Humanos por transnacionais (caso da legislacéo

! Segundo Karel Vasak, autor da teoria, as trés geragdes correspondem, respectivamente, aos valores da Revolugéo
Francesa (1789-1799): “liberté, egalité et fraternité” (liberdade, igualdade e fraternidade). Essa teoria é conhecida
como Teoria Geracional, mas hé autores que defendem que o termo “dimensional” € mais apropriado por transmitir
maior profundidade e acimulo.

2 Segundo os dados fornecidos pelo World Bank, World Development Online e a Fortunate Magazine em 21 de
junho de 2003, entre as 100 maiores economias do mundo, havia cinquenta e duas corporagdes e quarenta e oito
paises. Fonte: Cuadro PIB de Hegoa. Adaptado por Hernandez Zubizarreta y Zurbano, 2007.
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francesa), tal questdo somente poderia ser devidamente enfrentada por um Tratado
Internacional.

2. Contexto historico

O desenvolvimento da agenda de Direitos Humanos e Empresas no &mbito internacional
remonta ao inicio da década de 1970, quando do discurso de Salvador Allende na ONU, ocasido
na qual o ex-presidente chileno criticou a atuagdo das empresas multinacionais em seu pais,
sustentando a necessidade de uma efetiva regulacdo de tais entes.

Poucos anos depois, em 1974, apds discussdes no ambito da ONU envolvendo o tema,
ocorria a criacdo de uma Comissdo e de um Centro sobre Corporaces Multinacionais, sendo
proposta a elaboracdo de um Codigo de Conduta para as corporacdes internacionais. Entretanto,
as diversas tensdes entre os paises desenvolvidos e aqueles em desenvolvimento que permearam
0 processo de elaboracdo desse documento levaram a seu gradativo esvaziamento, 0 que era
ainda mais intensificado pelos efeitos da crise econdmica daquela década (ARAGAO, 2017).
Tal tendéncia, assim, culminou com o fechamento do “Centro” ¢ com arquivamento do Codigo
no inicio da década de 90 (ARAGAO, 2017; BERRON, 2016).

Contudo, apesar desse fracasso inicial, a discusséo sobre a necessidade da construcéo
de um documento que regulasse a atuacdo das empresas multinacionais continuou a crescer,
estimulada sobretudo pelo movimentos sociais, fato que levou a instituicdo, em 1998, de um
Grupo de Trabalho na Comissdo de Direitos Humanos (como entdo era chamado o Conselho
de Direitos Humanos) , tendo como objetivo a producdo das chamadas “Normas sobre as
Responsabilidades das Empresas transnacionais e Outras Empresas Comerciais na Esfera dos
Direitos Humanos”. Vale dizer que tal documento seguia uma légica de impor obrigagdes
vinculantes para as empresas, representando um importante avanco nas discussfes; porém, nao
foi aprovado pela Comissdo (BERRON, 2016).

Concomitantemente ao processo de elaboragdo das “Normas”, o entdo Secretario-Geral
da ONU, Kofi Annan, lancou o Pacto Global, documento desprovido de carater vinculante e
que consistia em um conjunto de dez principios voluntérios referentes a boas praticas
empresariais, baseando-se na légica da “Responsabilidade Social Corporativa” (ARAGAO,
2017; BERRON, 2016). Entretanto, o documento, em virtude de seu teor eminentemente
voluntarista, mostrou-se inefetivo para dirimir os problemas envolvendo a questao de Direitos
Humanos e Empresas, de modo que perdeu sua credibilidade com o tempo.

A temaética ganhou ainda maior projecdo com a nomeacao de John Ruggie, professor
que havia participado da elaboracdo do Pacto Global, para o cargo de Representante Especial
do Secretario-Geral da ONU para Empresas e Direitos Humanos, mandato que durou de 2005
a2011 (contando com duas renovagdes). Em 2008, Ruggie langou o “Marco das Nagdes Unidas
para Proteger, Respeitar e Remediar’, o qual foi sucedido, em 2011, pelos “Principios
Orientadores”. Tal documento, assim como o Pacto, seguia a logica voluntarista, nao
vinculando as empresas a qualquer tipo de obrigacdo e apostando na nocdo de due diligence
(devida diligéncia) para dirimir as violagdes de Direitos Humanos praticadas por tais agentes.
O documento incentivava, ainda, a elaboracdo de Planos Nacionais de A¢do nos diversos paises,
processo que contaria com o apoio de um Grupo de Trabalho.

A due diligence seria um dever que as empresas teriam de “verificar o potencial lesivo
de sua atividade e prevenir consequéncias graves” (ROLAND et al, 2018). Contudo, conforme
ja explicitado pelo HOMA - Centro de Direitos Humanos e Empresas, tal nocéo traz diversos
problemas intrinsecos. Nesse sentido:

A aplicagdo ¢ procedimentada em dois atos principais: “um € uma
investigacdo dos fatos, e a outra, € uma avaliagdo dos fatos a luz de pardmetros
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de cuidado” (Taylor, Mark B., Luc Zandvliet, Mitra Forouhar, 2009). O
contexto, portanto, dita quais sdo os riscos aferidos da atividade e quais 0s
direitos por ele ameacados, cabendo a empresa observar estes aspectos ao
elaborar a sua politica interna. Dessa forma, possuem um eminente carater de
"soft law" e ndo apresentam qualquer tipo de solucdo substancial para tais
problemas. Carece, por exemplo, da atribuicdo de responsabilizacdo da
empresa principal pelas acdes de suas filiais e contratadas. (ROLAND et. al,
2018)

Vale dizer, ainda, que o problema da l6gica instaurada pelos Principios Orientadores vai
além do fato de terem um carater voluntarista, e de se enquadrarem como soft law. Isso, porque,
segundo analise desenvolvida pelo HOMA:

Em uma sintese arriscada podem-se apontar alguns problemas: depositam nos
Estados, e nas condicionantes ”locais”, independe de uma analise das disputas
de poder em jogo, inclusive internacionalmente, as responsabilidades pelas
violagBes de Direitos Humanos; consagram as empresas como vetores do
“desenvolvimento”, necessarias para os Estados onde se localizam,
fortalecendo a sua imagem de confiabilidade, imparcialidade, honestidade e
competéncia, o que dificulta inclusive um debate mais aprofundado sobre o
papel das mesmas na ocorréncia de violagdes estruturais de Direitos Humanos,
nos territorios onde atuam; ao serem alcadas a agentes promovedores do
“desenvolvimento” serdo capazes de orientar o processo de implementacdo da
atividade empresarial e de todo o empreendimento, sem dependerem do
consentimento ou ndo das comunidades locais , € 0 mais grave, as hormas de
Direitos Humanos ndo se apresentam como condicionantes prévias
obrigatérias a atividade, mas de cumprimento facultativo, caso adaptaveis a
viabilizacdo dos interesses empresariais; essa orientacao pela aceitacdo de um
“risco inevitavel”, além do fortalecimento da imagem positiva das empresas,
cria um ambiente favoravel aos acordos, onde os Direitos Humanos de
atingidos e atingidas por violagdes poderdo ser negociados, sob a lideranca
das proprias empresas, evitando-se maiores “conflitos” representados por
acoes judiciais.(ROLAND, 2018)

A insuficiéncia dos documentos até entdo elaborados, todos coadunando com a l6gica
de soft law, era constantemente acusada por setores da sociedade civil e por diversos Estados.
Tal insatisfacdo culminou, em 2013, com a assinatura, por mais de 80 paises, liderados pelo
Equador e pela Africa do Sul, de uma declaracéo defendendo a necessidade de um instrumento
vinculante que responsabilizasse devidamente as empresas por suas violacfes de Direitos
Humanos. Com isso, houve, em 2014, a aprovacdo da Resolucdo 26/9, a qual deu inicio as
discussdes relativas a elaboragdo de um Tratado Internacional de Direitos Humanos e
Empresas. Tal processo se encontra, hoje, em sua quinta sesséo, estando o Equador incumbido
de elaborar o rascunho do futuro documento.

3. Parametros nacionais

De acordo com o primeiro relatorio do Grupo de Trabalho para o Conselho de Direitos
Humanos e para a Assembleia Geral da ONU, cujo objetivo era orientar os Estados, os Guiding
Principles sdo eminentemente recebidos pelos Planos Nacionais de A¢do (UNWG, 2014).
Como diz o HOMA:

Considerado pelo Grupo de Trabalho como “elemento chave” na
concretizacdo e difusdo dos Principios, os Planos Nacionais podem ser
compreendidos como um veiculo para mapear e destruir os obstaculos e
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potencializar a boas experiéncias para 0 cumprimento de suas obrigacfes na
protecdo dos Direitos Humanos em relacdo as atividades das empresas de
maneira coerente. (UNWG, 2014, p.5).

Desse modo, constata-se como os Planos Nacionais legitimam o carater voluntario das
obrigacOes para as empresas, mantendo o Estado e a sociedade expostos a violagdes decorrentes
das atividades das ETNs.

Independentemente da elaboracdo dos Planos Nacionais de Acdo, os Estados podem
ainda estabelecer suas proprias legislacfes na matéria, adotando o carater voluntério ou o
obrigacional na medida que considerarem mais adequados a sua realidade.

A seguir analisaremos comparativamente duas legisla¢fes internas que versam sobre a matéria,
mas que demonstram a insuficiéncia do ambito nacional para a responsabilizacdo de Empresas
violadoras de Direitos Humanos.

3.1. Lei Francesa n. 2017-399

Em fevereiro de 2017, a Franca inovou ao ser 0 primeiro pais a aprovar uma Lei de
carater vinculante que impde o dever de vigilancia (“devoir de vigilance”) as grandes empresas
com matrizes francesas em relag@o a suas subsidiarias e subcontratistas (‘“devoir de vigilance
des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre”).

A normativa prevé, ainda, que as companhias devam ter um plano que descreva 0s
possiveis impactos negativos que as suas atividades podem causar, devendo tal plano englobar
desde a matriz até subsidiarias, fornecedores e subcontratantes. Ademais, prevé a
responsabilizacdo judicial para o caso de descumprimento, além de pena de multa (HOMA,
2018).

A importéancia de uma legislacdo como essa se inicia com o0 proprio processo da sua
elaboragéo, o qual contou com intensa atuagéo da sociedade civil em torno do assunto, visando
a pressionar a Assembléia Legislativa do pais a aprovar o ato normativo - mesmo que, em
funcdo do intenso lobby empresarial, parte da redacéo original tenha sido alterada a fim de ser
mais branda, o que levou a retirada da inversdo do 6nus da prova do texto. Apesar disso, este é
um 6timo exemplo de responsabilizacdo eficaz por trés principais fatores: a vinculagdo da
empresa aos danos causados por suas atividades, a criacdo do dever de o agente manter a
comunidade informada e a extensdo da responsabilidade por toda a sua cadeia de valor®
(HOMA, 2017).

Em primeiro lugar, a lei reconhece que a empresa e sua atividade podem provocar
violacdes a Direitos Humanos e ao meio ambiente. Ao reconhecer a relacao entre estes fatos, a
responsabilizacdo é direta e vinculante; sendo assim, o dever de cuidado recai sobre a
companbhia, que devera conhecer e mapear 0s riscos decorrentes da sua propria atividade e, no
caso de provocar danos, devera ainda lidar com estes impactos negativos na medida de sua
prépria natureza. Alids, a lei prevé o pagamento de multas milionarias pelas violagdes,
atingindo a ETN no seu ponto mais sensivel, por diminuir os lucros e o valor do
empreendimento. Desse modo, pressup6e-se que lidar de maneira negligente com os altos riscos
deixara de ser um atrativo pois, em caso de algo sair errado, 0 prejuizo sera maior € mais

% De acordo com a Cadeia Global (2017), conforme explicitado em seu site, “a Campanha Global para Recuperar
a Soberania dos Povos, Desmantelar o Poder Corporativo e Acabar com a Impunidade é uma rede de mais de 200
movimentos sociais, redes, organizagdes e comunidades afetadas que resistem a apropriacdo de terras, mineragao
extrativa, salarios exploradores e destruigdo ambiental de empresas multinacionais em diferentes regides,
particularmente na Africa, Asia e América Latina. A Campanha é uma resposta estrutural global dos povos ao
poder empresarial, que facilita o dialogo, a elaboracdo de estratégias, a troca de informagdes e experiéncias,
atuando como um espaco de visibilidade da resisténcia e aprofundamento da solidariedade e apoio as lutas contra
as transnacionais.” (Tradugao nossa)
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expressivo.

Em segundo lugar, ao elaborar um plano de vigilancia que preveja todos 0s possiveis
acidentes decorrentes da sua atuacdo, a empresa permite que a comunidade que sera atingida se
prepare com medidas de segurancga, prevencdo, rotas de fuga e o que mais for necessario para
atenuar as violagcdes e 0 numero de vitimas. Ainda, o plano permite que a propria empresa possa
identificar quais sdo os riscos da sua atividade e se preparar com técnica e antecedéncia para
evitar que violacGes ocorram.

Foi lancado em dezembro de 2018 um guia elaborado pela Sherpa?, com os principios a
serem observados no plano. Ele deve ser feito em colaboracdo com todas as partes interessadas,
devendo ser transparente, verossimil e acessivel, descrever todos 0s riscos as terceiros e meio
ambiente, incluir avaliagdes regulares das suas respectivas filiais, subcontratantes ou
fornecedores e permitir o monitoramento das atividades com mecanismos de alerta funcionais.

Em terceiro lugar, ao estender as obrigacdes as empresas que fazem parte da cadeia de
valor da transnacional, vincula a matriz a exigir de suas subcontratadas, filiais e sucursais a ter
0s mesmos deveres de cuidado que teriam em solo francés, tornando as atividades mais seguras.

Em 2019, dois anos apds a aprovacio da lei, a Les Amis de Terre® divulgou um relatdrio®
sobre os impactos da lei, com o intuito de identificar como foi a implementacgéo das obrigacdes
e quais sdo os setores mais sensiveis.

A pesquisa estima’ que foram atingidas por volta de trezentas empresas e cinco mil
empregados franceses (impacto direto) e dez mil pelo mundo (impacto indireto), ou seja, como
apenas as empresas francesas sao vinculadas, o impacto € restrito a um namero relativamente
pequeno de empresas e companhias, se pensado em uma escala global.

Em relacdo aos planos de vigilancia, o relatério diz que, apesar desta ser uma das
obrigagdes impostas, até dezembro de 2018, havia sido divulgados apenas oitenta planos e que
estes sdo insuficientes e heterogéneos, demonstrando que ndo ha um padrao a ser seguido: cada
empresa elaborou seu plano de acordo com seus proprios padrfes e mais focados nos riscos
para a atividade do que para as pessoas e 0 meio ambiente. Além disso, os planos sdo em sua
maioria pequenos, vagos, pouco informativos, sem a participacao dos interessados.

3.2. Decreto brasileiro 9571/2018

Em novembro de 2018, foi lancado, no Brasil, o Decreto 9571/2018, estabelecendo as
Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos. Tal documento, conforme se
demonstrard, enguadra-se na ldgica instaurada pelos Principios Orientadores, 0s quais,
inclusive, foram mencionados duas vezes ao longo do ato normativo, como se observa:

Art. 3° A responsabilidade do Estado com a protecdo dos direitos humanos
em atividades empresariais serad pautada pelas seguintes diretrizes:

| - capacitacdo de servidores publicos sobre a temética de direitos humanos e
empresas, com foco nas responsabilidades da administracdo publica e das
empresas, de acordo com os Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas, principalmente

4 Ainstituicdo visa combater as novas formas de impunidade ligadas & globalizac&o dos intercdmbios econdmicos
e financeiros e defender as comunidades vitimas de crimes econdmicos. Disponivel em: https://www. asso-
sherpa.org/publication-guide-de-reference-plans-de-vigilance

® A Amigos da Terra é uma ONG de alcance global que visa a protecdo dos seres humanos e do meio ambiente,
contando com diversos “brac¢os” nacionais. Na Franca, ¢ a Les Amis de la Terre.

® Disponivel em <https://www.amisdelaterre.org/RAPPORT -L oi-sur-le-devoir-de-vigilance-des-societes-meres-
et-entreprises.htmi>

" A estimativa foi feita pela propria organizacdo uma vez que, mesmo sendo requisitados, 0 Governo da Franca
n&o divulgou os dados oficiais



https://www./
https://www./
https://www.amisdelaterre.org/RAPPORT-Loi-sur-le-devoir-de-vigilance-des-societes-meres-et-entreprises.html
https://www.amisdelaterre.org/RAPPORT-Loi-sur-le-devoir-de-vigilance-des-societes-meres-et-entreprises.html
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acoes de:

a) sensibilizacdo e promoc¢do da educacdo continua dos recursos humanos da
administracdo publica para o fortalecimento da cultura em direitos humanos;
e

b) capacitacdo dos recursos humanos da administracdo publica para o
tratamento das violagGes aos direitos humanos em contexto empresarial, de
seus riscos e de seus impactos; (BRASIL, 2018) - grifo nosso

Art. 5° Caberd, ainda, as empresas:

I - monitorar o respeito aos direitos humanos na cadeia produtiva vinculada a
empresa;

Il - divulgar internamente os instrumentos internacionais de responsabilidade
social e de direitos humanos, tais como:

a) os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos da
Organizacao das Nacdes Unidas; (BRASIL, 2018) - grifo nosso

Desse modo, o documento coaduna com a logica voluntarista e da Responsabilidade
Social Corporativa, tendo sido, inclusive, expressamente afirmado que as normas (a que atribui
0 nome de diretrizes) |4 previstas possuem carater voluntario:

Art. 1° Este Decreto estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e
Direitos Humanos, para médias e grandes empresas, incluidas as empresas
multinacionais com atividades no Pais.

[...]
8 2° As Diretrizes serdo implementadas voluntariamente pelas empresas.
(BRASIL, 2018)

Vale observar, ainda, que o Decreto se vale da due diligence como instrumento para
dirimir as violagfes de Direitos Humanos pelas empresas, fazendo mencao expressa a essa
I6gica no art 3°, VII, estabelecendo que o Estado brasileiro deve incentivar sua adocao por
grandes empresas.

Outrossim, 0 HOMA - Centro de Direitos Humanos e Empresas teceu, no documento
“Reflexodes sobre o Decreto 9571/2018 que estabelece Diretrizes Nacionais sobre empresas €
Direitos Humanos” (ROLAND et. al, 2018) quatro pontos que devem ser levados em conta na
analise de tal ato normativo.

O primeiro deles se refere ao fato de que o processo de elaboracdo do documento ndo
foi transparente e nem contou com consultas a sociedade civil, algo que seria de suma
importancia sobretudo em relacdo aos atingidos e atingidas pelas violacdes de Direitos
Humanos. Com isso, segundo analise do Centro, o Decreto ndo sé ignorou, como também
invisibilizou, todo um debate acerca do tema que ja ocorria no seio da sociedade civil brasileira,
como por exemplo as consideracOes feitas pelo GT sobre Empresas e Direitos Humanos na
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo (PFDC), sob a coordenacdo do Procurador
Federal Marlon Weichert.

Um segundo ponto a ser considerado ¢ o de que “o Decreto 9571/2018, ndo estabelece
claramente a supremacia dos Direitos Humanos sobre acordos de comércio e investimentos, ou
qualquer projeto de empreendimento empresarial” (ROLAND et. al, 2018). Tal tendéncia pode
ser percebida, inclusive, pelaterminologia empregada no documento, que se vale de expressoes
como “impactos” ou “abusos”, no lugar de “violacdes”.

Ja uma terceira critica diz respeito ao fato de que o Decreto parte do paradigma
instaurado pelos Principios Orientadores, conforme supracitado, o que faz com que suas normas
possuam carater voluntarista. Além disso, o documento ndo esclarece qual seria a relacdo entre
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o0 Estado e as empresas, restando davida sobre se caberia aquele impor as empresas o0 que €
disposto no Decreto, bem como se seria vidvel que ele exercesse isso. Ainda, sdo encontradas
outras falha, como:

a relacdo entre Estado e empresas ndo parece muito claro, pairando a duvida
se cabe ao Estado impor as empresas essas condicionantes e a real viabilidade
dele realizar tal tarefa. Outros aspectos como 0 acesso a justica, inversdo do
onus da prova; recortes de género, raga dentre outros; necessidade de
redefinicdo do instituto da due diligence no @mbito da cadeia produtiva;
relativizacdo da confiabilidade empresarial no seu automonitoramento ou
fornecimento de informacGes; existéncia de mecanismos de protecdo a
defensores de Direitos Humanos; direito ao consentimento, ou a dizer “nio”
ao empreendimento, dentre outros; como ainda, a participacdo das empresas
em 6rgdos de monitoramento e tomadas de decisdo e regulamentagdo, ndo
correspondem ao avanco do debate e & complexidade da discusséo por parte
da sociedade civil, tanto nacional, quanto internacionalmente, sobre a tematica
de Empresas e Direitos Humanos; (ROLAND, 2018)

Por fim, foi apontado que o disposto no artigo 17, incisos | e Il, que determina a
elaboracdo, pelo Comité de Acompanhamento e Monitoramento das Diretrizes Nacionais sobre
Empresas e Direitos Humanos de um plano de acdo anual, bem como de estudos e outros
documentos, visando a concre¢do das diretrizes entdo dispostas, poderia servir de “subterfiigio”
para a elaboracdo de um Plano Nacional de Agéo sobre Direitos Humanos e Empresas no Brasil,
ideia que vem sido muito criticada por diversos setores da sociedade civil.

Ademais, preocupante se mostra que, quando da determinacdo da composicdo do
Comité de Acompanhamento e Monitoramento das Diretrizes Nacionais sobre Empresas e
Direitos Humanos, o documento faz referéncia a um “terceiro setor” de forma genérica, nao
fazendo diferenciacdo entre sindicatos, atingidos e atingidas, setor privado, instituicdes
académicas, dentre outros grupos, algo que seria necessaria para garantir uma efetiva
representacdo da sociedade civil nesse 6rgao.

3.3. A Comparacéo

Diante do exposto, pode-se dizer que, quando comparadas, a Lei Francesa se mostra
mais eficaz do que a brasileira, a comecar pelo proprio processo de sua elaboracdo. Enquanto a
primeira contou com extensos debates e forte influéncia da sociedade civil francesa, a segunda,
conforme restou demonstrado, ndo foi precedida de uma efetiva consulta popular e deixou de
lado toda uma producéo académica ja desenvolvida no pais.

No quesito do carater da norma, a Lei Francesa possui carater vinculante, impondo
responsabilidades diretas as empresas em relacdo ao dever de vigilancia e cuidado, de modo
que viabiliza ac¢Bes judiciais no caso de seu descumprimento. Ja a brasileira € meramente
voluntéria, deixando ampla margem para as companhias atuarem como bem entenderem.

Ambas sdo fundadas no protagonismo do Estado e no seu papel de criar obrigacdes,
responsabilizar e buscar meios eficazes para reparar as vitimas. Contudo, embora a Franca
reconheca o potencial das ETNs para violar Direitos Humanos e Ambientais e preveja sua
responsabilizacdo direta pelos danos provocados, ainda deixa uma margem de voluntariedade
na elaboracédo dos planos de vigilancia, ao ndo definir parametros claros para isso.

A lei brasileira se revela ainda mais ineficaz nesses pontos, sendo eminentemente
baseada nos Guiding Principles. Assim, diferentemente do que ocorre em relagéo a normativa
francesa, o Decreto estabelece apenas diretrizes, cujo cumprimento € voluntario (conforme
expressamente previsto). Dessa forma, confia no automonitoramento e na boa vontade da
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empresa, sem trazer mecanismos efetivos que permitam a participacdo dos afetados nesse
processo de “diligéncia devida”.

4. Concluséao

Pela comparacéo, fica clara a importancia de uma normativa internacional vinculante
por dois principais motivos: estender as normas de prevencao e de responsabilizacdo ao maior
namero de Estados signatarios possiveis e impedir que uma empresa escolha onde atuar baseada
na existéncia de leis vinculantes ou néo.

Em relagdo a primeira questdo, a elaboragdo de um Tratado Internacional seria de suma
importancia nao so pelo fato de alcangar um maior nimero de Estados, mas também pelo fato
de que isso permitiria abranger a logica das cadeias valor, as quais ndo sdo alcangaveis por
legislacBes meramente nacionais. Dessa forma, restariam vinculadas pelo documento tanto as
matrizes, quando suas filiais, subsidiarias e subcontratistas.

Nessa toada, € preciso, inclusive, atentar para o fato de que, mesmo no caso da lei
francesa, mais eficiente, sua eficacia é limitada a uma pequena parcela de agentes e isto
aconteceria ainda que outros paises adotassem dispositivo semelhante.

J& no que concerne a segunda questdo, € possivel supor que, no presente cenario, uma
empresa, ao escolher, por exemplo, entre fechar um contrato com uma empresa francesa ou
com uma brasileira, poderia preferir o Brasil por ter leis mais fracas e que imponham a ela
menores responsabilidades. Com isso, somente um documento internacional e vinculante seria
capaz de uniformizar os tratamentos dados as empresas, impedindo o fenémeno chamado race
to the bottom (corrida para o fundo), no qual os paises disputam entre si para ter legislacdes
mais leniente as empresas a fim de atrair maiores investimentos.

Destarte, constata-se que, por mais bem elaborada e completa que seja uma lei, ou
qualquer ato normativo nacional, que verse sobre Direitos Humanos e Empresas, ainda assim
serd insuficiente para dirimir as violagdes existententes, tendo em vista que estas extrapolam as
fronteiras dos paises. Dessa forma, somente um documento internacional, de carater vinculante,
como o Tratado cuja elaboragdo vem sendo discutida no &mbito da ONU, levaria a uma efetiva
solucdo as violacOes de Direitos Humanos pelas transnacionais.

Referéncias

ARAGAO, Daniel Mauricio de. Controvérsias da Politica Mundial em Direitos Humanos: o
Contexto em que se Discute o Tratado sobre Corporac6es Transnacionais. In: HOMA Publica
- Reviasta Internacional de Direitos Humanos e Empresas. Juiz de Fora: HOMA, 2017. p. 49-
62.

BERRON, Gonzalo. Derechos humanos y empresas transnacionales: una discusion urgente. In:
Nueva Sociedad. n. 264. julio-agosto 2016.

BRASIL. Decreto n° 9571 de 21 de novembro de 2018. Brasilia, DF, nov 2018.

FRANCA. Loi no. 2017-399 du 27 Mars 2017. Loi relative au devoir de vigilance des sociétés
meres et des entreprises donneuses d’ordre. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/eli/l0i/2017/3/27/2017-399/jo/texte>. Acesso em 01 mar 2019
FRIENDS OF THE EARTH INTERNATIONAL. France adopts corporate duty of care law. 2012.
Acesso em: 01 mar 2019

GLOBAL CAMPAIGN TO RECLAIM PEOPLES SOVEREIGNTY, DISMANTLE CORPORATE



https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2017/3/27/2017-399/jo/texte

Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

POWER AND STOP IMPUNITY. Treaty on Transnational Corporations and their supply
chains with regard to Human Rights. Outubro 2017.

HOMA — Centro de Direitos Humanos e Empresas. Reflexdes sobre o Decreto 9571/2018 que
estabelece Diretrizes Nacionais sobre empresas e Direitos Humanos. In. Cadernos de Pesquisa
Homa. vol. 1, n. 7. Juiz de Fora: Homa, 2018.

NOLAN, Justine. Human Rights and Global Corporate Supply Chains: Is Effective Supply
Chain Accountability Possible?. 2018.

Ramos, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo : Saraiva, 2014.

ROLAND, Manoela C.; SOARES, Andressa O.; BREGA, Gabriel R.; OLIVEIRA, Lucas de
S.; CARVALHO, Maria Fernanda C. G.; ROCHA, Renata P. Cadeias de Valor e os impactos
na responsabilizacdo das empresas por violacdes de Direitos Humanos. In: Cadernos de
Pesquisa Homa. vol. 1, n. 5. Juiz de Fora: Homa, 2018.

___,Manoela C; ANGELUCCI, Paola, D. O Processo de Elaboracéo de um Tratado de Direitos
Humanos e Empresas: uma oportunidade de superacdo da perspectiva estadocéntrica adotada
pelo Direito Internacional Pdblico. Juiz de Fora: HOMA, Artigo Apresentado no XXV
Congresso Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito (CONPEDI), em Curitiba - PR.
Disponivel em  <http://homacdhe.com/wp-content/uploads/2017/03/0-PROCESSO-DE-
ELABORA%C3%87%C3%830-DO-TRATADO-DE-DIREITOS-HUMANOS-E-
EMPRESAS-1.pdf> Acesso em 01 mar 2019

RUGGIE, John G. Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the
United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework. U.N. Doc. A/HRC/17/31: Report
of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and
transnational corporations and other business enterprises. 17th Session of Human Rights
Council, 2011. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/A-HRC-
17-31_AEV.pdf>. Acesso em 30 Mar. 2019.

SHERPA, “Le Guide de Référence pour les Plans de Vigilance”. 2018. Disponivel em:
<https://www.asso-sherpa.org/publication-quide-de-reference-plans-de-vigilance> . Acesso
em 01 de Abril. 2019.

ZUBIZARRETA, J. Hernandez. Empresas transnacionales frente a los derechos humanos:
Historia de una Assimetria Normativa (De la responsabilidad social corporativa a las redes
contrahegemonicas transnacionales). Madrid: OMAL, 20009.

ZUBIZARRETA, J. Herndndez; RAMIRO, Pedro. Against the ‘Lex Mercatoria’: proposals
and alternatives for controlling transnational corporations. Madrid: OMAL, 2016.



http://homacdhe.com/wp-content/uploads/2017/03/O-PROCESSO-DE-ELABORA%C3%87%C3%83O-DO-TRATADO-DE-DIREITOS-HUMANOS-E-EMPRESAS-1.pdf
http://homacdhe.com/wp-content/uploads/2017/03/O-PROCESSO-DE-ELABORA%C3%87%C3%83O-DO-TRATADO-DE-DIREITOS-HUMANOS-E-EMPRESAS-1.pdf
http://homacdhe.com/wp-content/uploads/2017/03/O-PROCESSO-DE-ELABORA%C3%87%C3%83O-DO-TRATADO-DE-DIREITOS-HUMANOS-E-EMPRESAS-1.pdf
https://www.asso-sherpa.org/publication-guide-de-reference-plans-de-vigilance

Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

6. APREVISAO E CONCRETUDE DA PAR~TICIPACAO POPULAR NO
CONSELHO MUNICIPAL DE HABITACAO DE JUIZ DE FORA EM
2017

Marcos Felipe Lopes de Almeida
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Waleska Marcy Rosa

Resumo

O presente artigo analisa a efetividade da participacdo popular no Conselho Municipal de
Habitacdo de Juiz de Fora no ano de 2017. A investigacdo sera acobertada pelas discussdes de
Boaventura de Sousa Santos acerca da democracia participativa e de seu papel para fazer
emergir uma alternativa politica capaz de confrontar a globalizacdo neoliberal hegemdnica.
Como metodologia, adotou-se o exame dos diplomas normativos que regulamentam o Conselho
e dos encaminhamentos constantes nas atas das reunides do ano de 2017. Com esses dados,
tracam-se inferéncias com o intuito de avaliar se a participacdo popular foi devidamente
prevista na esfera legal e pratica, de forma a relacionar o 6rgao colegiado com a democracia
participativa. Por fim, constata-se que o CMH/JF colabora satisfatoriamente para esse modelo
democratico, mesmo apresentando alguns 6bices a plena participacéo popular.

Palavras-chave: Conselho Municipal; Democracia Participativa; Participagdo Popular.

THE PREDICTION AND CONCRETENESS OF POPULAR PARTICIPATION IN THE
LOCAL COUNCIL ON HOUSING OF JUIZ DE FORA IN THE YEAR OF 2017

Abstract

The present article aims to analyze the effectiveness of popular participation on the Local
Council on Housing of Juiz de Fora in the year of 2017. The investigation will be held by the
discussions of Boaventura de Sousa Santos about participatory democracy and its role on
emerge a political alternative able to confront the hegemonic neoliberal globalization. As
methodology, it was adopted the exam of the normative documents that regulate the Council
and of its referrals in the records of the meetings in the year of 2017. With these data, will be
traced inferences to evaluate if the popular participation was properly estimated in the legal
and practical sphere, in order to relate the collegiate organ with participatory democracy. To
conclude, it is established that the Local Council on Housing of Juiz de Fora collaborates
satisfactorily to this democratic model, even presenting some obstacles to the full popular
participation.

Keywords: Local Council; Participatory Democracy; Popular Participation.
Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu, por meio do art. 29, inciso XIlI, a cooperagéo
das associacdes representativas no planejamento municipal. Com vistas a consagrar um maior
alcance democratico em ambito municipal, os conselhos gestores sdo importantes meios para
conferir expressdo e participacdo popular na coisa publica. As tematicas que eles abarcam véo
desde servigos publicos, como saude, educacdo e moradia, até camadas especificas da
sociedade, como as criancas e adolescentes, mulheres e idosos.

A presente pesquisa investiga a dindmica em que a participacao popular se assentou, em




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

2017, no Conselho Municipal de Habitacao de Juiz de Fora (CMH/JF), um conselho gestor de
politicas publicas instituido pela Lei municipal n® 9597 de 1999. Para tanto, adotar-se-a& como
referencial teorico as discussbes de Boaventura de Sousa Santos acerca da democracia
participativa. As perguntas de pesquisa que incitam essa anélise sdo: a participacdo popular é
devidamente prevista na Lei municipal n® 9597/99 e no Regimento Interno (Portaria municipal
n°® 3681/2001) do CMH? O Conselho se portou como uma instituicdo que deu, de fato,
relevancia as demandas populares, contribuindo para a inclusdo por meio da democracia
participativa em 2017?

Tendo por base estudos anteriores desenvolvidos no projeto de pesquisa “Direito a
moradia e formulagdo de politicas publicas: a participacdo popular no Conselho Municipal de
Habitacdo de Juiz de Fora”, a hipotese que se formula ¢ que participacdo popular ¢
satisfatoriamente prevista tanto na Lei que instituiu o Conselho, quanto no Regimento Interno.
Entretanto, dado os Obices da participacdo da sociedade civil apresentados, as demandas
populares podem ndo ter sido devidamente acolhidas, o que enfraqueceria o papel da instituicéo
como colaboradora da democracia participativa.

Assim, o objetivo geral é aferir o0 acolhimento das demandas populares pelo CMH/JF e
sucessiva concretizacdo no plano fatico. Para isso, 0s seguintes objetivos especificos sdo
elencados: estudar a lei que criou o CMH e seu Regimento Interno para medir as
potencialidades participativas da populacdo; analisar as atas das reunides ordinarias do ano de
2017, wverificando o quanto as reivindicagdes populares foram transformadas em
encaminhamentos pela Mesa Diretora; e tracar inferéncias descritivas a partir dos dados
coletados, tendo por base a nogéo de democracia participativa.

Desse modo, para que os objetivos sejam alcancados, a metodologia € constituida pela
técnica da analise documental dos diplomas e das atas das reunides ordinarias do CMH no ano
de 2017. Ressalta-se que todos os documentos se encontram disponiveis no site do Conselho.
Para analise dos dados supracitados, serdo tracadas inferéncias descritivas, a fim de usar os
fatos conhecidos para compreender um fendmeno maior que, neste caso, trata-se da efetividade
do CMH/JF em ser uma institui¢cdo que contribui com a democracia participativa por meio da
participacdo popular em 2017.

A justificativa desse trabalho se fia na necessidade de conhecer as alternativas atuais da
democracia participativa para o enfrentamento da globalizagdo neoliberal. Dentro da gama de
entes que podem contribuir para fazer valer o cosmopolitismo subalterno de Boaventura de
Sousa Santos, 0 CMH aparenta ter potencialidades para ser um deles, motivo pelo qual cabe
um estudo mais detido sobre ele.

Contextualizacdo da democracia participativa

A consolidacdo do modelo neoliberal, seguida pela derrocada do bloco socialista, veio
a alavancar a politica ocidental como a principal supridora de um vazio institucional
globalmente verificado. Essa politica tem por base o conservadorismo, que se firmou
hegemonicamente no direito (entendido aqui tanto como direito estatal, quanto como direitos
individuais) como ferramenta apta a fixar um consenso de uma sociedade baseada no mercado.
Ao estar imergida em uma logica de mercado, a sociedade é compelida a fazer expandir
obrigagdes contratuais privadas, nas quais a parte mais fraca é submissa a mais forte. Nessa
toada, a polarizacdo de interesses econdmicos, sociais, politicos e culturais fez que o Estado
perdesse o monopolio da regulacédo social, facilitando o processo de exclusao.

A exclusdo em seu nivel mais extremado descortina o que Boaventura de Sousa Santos
(2016) denomina de fascismo social, um regime civilizacional que malbarata a democracia e
estratifica a sociedade, distinguindo-a em trés grupos: a sociedade civil intima, a sociedade civil
estranha e a sociedade civil incivil. A primeira goza de um leque completo de direitos, ao passo
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que a segunda desfruta apenas parcialmente destes e a terceira ndo possui nenhum direito, sendo
totalmente excluida e se constituindo como o nucleo de incisdo do fascismo social.

A exclusdo é sistematica e ganha voz pela globalizacéo, que consiste na publicizacdo da
visdo politica e econdmica dos paises ocidentais, de forma a homogeneizar o conservadorismo
no sentido de promover a excluséo social.

Surge, entéo, a necessidade de suscitar o que Santos (2016) denomina por globalizacdo
contra-hegemonica. Esse fendmeno consiste na insurgéncia de movimentos e organizacoes de
incidéncia local ou nacional que propde concepgdes alternativas a globalizacéo neoliberal. Essa
dinamica de “baixo para cima” ndo visa a uma identidade de organizagdo nem a uma bandeira
comum: é justamente a pluralidade de experiéncias, em tempos autbnomos, que sera capaz de
gerar beneficios reciprocos e ser o motor de afrontamento ao conservadorismo e a excluséo,
ocasionada pela desigualdade de poderes.

Como foi dito anteriormente, o Estado ndo mais detém o monopdlio da regulacdo,
restando ao cosmopolitismo subalterno, uma representacéo da globalizagédo contra-hegemaonica,
a tarefa de redistribuir as relaces desiguais de poder. Para tanto, a democracia participativa,
devido a sua capacidade redistributiva, elenca-se como um importante meio de aplanar os
direitos, como se vé abaixo:

(...) [a] nova democracia redistributiva, cuja l6gica politica consiste na criacdo
de esferas publicas, ndo estatais, em que o Estado sera o principal agente de
articulacdo e coordenagdo. Nas condicdes atuais, a criagdo dessas esferas
publicas é a Unica alternativa a proliferagdo de esferas privadas de tipo
fascista, sancionadas pelo Estado. O novo combate democratico é, enquanto
combate em prol de uma democracia redistributiva, um combate antifascista,
ndo obstante ter lugar num campo politico que é, formalmente, democréatico
também (SANTQOS, 2016, p. 105).

Analise da previsao e concretude da participacao popular

Os conselhos gestores trouxeram para 0 ambito da gestdo de politicas urbanas diversas
inovacdes. Dentre elas, destaca-se a possibilidade de rearranjar as politicas publicas nos trilhos
democraticos. Segundo Gohn (2011, p.89-92)

Os conselhos gestores sdo novos instrumentos de expressdo,
representacéo e participacdo; em tese, eles sédo dotados de potencial de
transformacdo politica. Se efetivamente representativos, poderdo
imprimir um novo formato as politicas sociais, pois se relacionam ao
processo de formacdo das politicas e tomada de decisbes. Com 0s
conselhos, gera-se uma nova institucionalidade publica. Eles criam uma
nova esfera social-publica ou publica ndo estatal. Trata-se de um novo
padréo de relacOes entre Estado e sociedade, porque eles viabilizam a
participacdo de segmentos sociais na formulacdo de politicas sociais e
possibilitam a populagdo 0 acesso aos espagos nos quais se tomam as
decisbes politicas.

Os conselhos gestores se materializaram como fruto de demandas e pressdes populares
no processo de redemocratizacdo no pais. Por terem ganhado relevancia na década de 1990,
muito se questionou acerca da participagdo real, ativa dos integrantes dos 6rgdos colegiados,
uma vez que o Estado se alinhava, aos poucos, ao modelo neoliberal.

O Conselho Municipal de Habitacdo de Juiz de Fora optou pela divisdo dos seus 27
membros titulares e igual nimero de suplentes em trés grupos de 9 representantes: do poder
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publico, de entidades vinculadas a producdo de moradias e da sociedade civil organizada. Uma
constatacao que se faz perceber, sobretudo no Regimento Interno (JUIZ DE FORA, 2001), é a
reafirmacdo de sua composicdo tripartite. Esta se evidencia na necessidade de haver
proporcionalidade dos representantes de cada grupo para convocar reunifes ordinarias e
extraordinarias, para a eleicdo da Mesa Diretora e formacdo de Comissbes Tematicas
Permanentes e Temporérias. Entretanto, logo no art. 1° da Lei 9597/99, convém mencionar um
enfoque que se deu a participacdo popular:

Art. 1° - Fica criado o Conselho Municipal de Habitacdo de Juiz de Fora
(CMH) de caréater normativo, fiscalizador e deliberativo, com o propoésito de
viabilizar a participacdo popular, através da sociedade civil organizada, na
formulacéo e implementacéo da politica, planos e programas de habitagdo, de
saneamento basico e de curadoria dos recursos a serem aplicados. (JUIZ DE
FORA, 1999)

Percebe-se que dentre os trés blocos de representantes do Conselho, o legislador deu
destaque especial a sociedade civil organizada, ressaltando a intencdo de endossar a
participacdo popular na formulacéo de politicas publicas atreladas a moradia.

Outro destaque cabe na analise do art. 2°, III, “b”, que destaca a participagdo de
movimentos populares pela moradia: a Lei delega a representacdo de ndo apenas um membro
de tais movimentos, tal como se da nas demais fracfes da sociedade civil organizada, mas de
dois.

Art. 2° - O Conselho Municipal de Habitagcdo sera composto por 27 (vinte e
sete) membros titulares e igual nimero de suplentes, com representacdo do
poder publico, de entidades vinculadas a producao de moradias e da sociedade
civil organizada, na seguinte forma:

I - 9 (nove) representantes da sociedade civil, sendo:
a) 1 (um) representante do Centro de Defesa dos Direitos Humanos da
Arquidiocese de Juiz de Fora (CDDH);
b) 2 (dois) representantes de movimentos populares pela moradia;
¢) um representante das Cooperativas Habitacionais sediadas em Juiz de Fora;
d) 1 (um) representante das Centrais Sindicais;
e) 1 (um) representante de entidades comunitérias da Regido Norte;
f) 1 (um) representante de entidades comunitarias da Regido Sul;
g) 1 (um) representante de entidades comunitarias da Regido Leste;
h) 1 (um) representante de entidades comunitarias da Regido Oeste; (JUIZ DE
FORA, 1999)

Nota-se também um esforco em flexibilizar determinadas formalidades as entidades
comunitarias e aos representantes de movimentos populares pela moradia citados acima: para a
primeira e segunda constituicdo dos conselhos, foi previsto que ndo seria necessaria a
apresentacdo de copia autenticada do estatuto registrado em cartorio, da ata da primeira
assembleia, do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), e a comprovagdo de estar
constituida no municipio ha, no minimo, um ano (JUIZ DE FORA, 1999).

Assim como consta no art. 12 da Lei 9597/99, a Mesa Diretora é a responsavel por:

111 - encaminhar e fazer cumprir as deliberaces tomadas pelo CMH/JF;

VI - efetuar o registro das reunides do CMH/JF;

VII - acompanhar todos os assuntos administrativos, econdmico-financeiros e
técnico-operacionais submetidos a apreciacao e deliberacées do CMH/JF;
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VIII - dar amplo conhecimento publico de todas as atividades e deliberagdes
do CMH/JF;

IX — encaminhar todas as providéncias e recomendagGes pelo plenario do
CMH/JF;

Por conseguinte, a forma geral das atas de 2017 consistiu na abertura, aprovagédo das
atas anteriores, nos informes gerais (conhecimento publico das atividades e deliberacdes do
CMH/JF), na Tribuna Livre, nos encaminhamentos para a proxima reunido e no encerramento
(art. 25, Lei 9597/99). A fim de avaliar a efetividade da Mesa Diretora tanto em encaminhar as
deliberagdes da sociedade civil, quanto em aplicar as demandas, partir-se-a para a analise das
atas.

Foram lavradas 10 atas, contando os meses de fevereiro a dezembro e excetuando 0 més
de julho, em que o Conselho se encontra em recesso. A fim de observar o recorte de 2017, 0s
resultados dos encaminhamentos do més de dezembro néo serdo estudados.

A reunido ordinaria de fevereiro ndo resultou em nenhum encaminhamento, ficando
restrita & candidatura e posse de membros na Mesa Diretora e das comissdes temporérias.

Ja na reunido de marco, diversos problemas envolvendo a moradia foram suscitados
pelos sindicos de residenciais do PMCMYV - Programa Minha Casa Minha Vida. Apds a Mesa
Diretora, seguindo sua competéncia de acompanhar os assuntos técnico-operacionais, ter
apresentado o Relatorio de Visitas aos residenciais, foram relatados pela sociedade civil
problemas relacionados a coletivizacdo das contas de &gua, aos imoveis ocupados
irregularmente e aos vicios construtivos. Diante disso, decidiu-se direcionar um documento ao
prefeito, solicitando sua interferéncia na negocia¢do com os entes envolvidos na construcéao e
manutencdo dos condominios do Minha Casa Minha Vida, visando a solucdo dos problemas
apontados no relatorio. Para dar maior visibilidade aos percal¢cos propds-se mobilizar os
representantes do legislativo e promover uma audiéncia pablica na Camara. Logo na abertura
da reunido de abril foi esclarecido que a solicitacdo ao prefeito ja estava na posse de seu
representante, e na reunido de junho foi informado que a audiéncia publica estava marcada para
o0 dia 29 de junho de 2017.

Quanto aos problemas advindos da coletivizacao das contas de agua, o Conselho relatou
gue nas reunides mensais com as subcomissdes da Camara, foi obtido um acordo para dois
projetos pilotos para a individualizacdo da d&gua em um bloco nos residenciais 24 de Junho e
Araucérias.

A Mesa Diretora realizou, em maio, uma reunido com a SEPLAG (Secretaria de
Planejamento e Gestdo), na qual foram apresentados os encaminhamentos do CMH relativos
aos condominios do PMCMV. Foi marcada, em julho, uma reunido para o acompanhamento
das acdes relativas as demandas apresentadas na audiéncia publica. Essa reunido contou com a
presenca da Caixa Econdmica Federal e de agentes envolvidos na gestdo do PMCMV. Com a
intencdo de elaborar um relatério elencando os riscos referentes a problemas fisicos e
estruturais, para que pudessem ser solicitados recursos ao Fundo de Arrendamento Residencial,
foi redigido um oficio a Defesa Civil, o qual foi atendido. A Mesa Diretora mostrou-se
insatisfeita com a vistoria da Defesa Civil, todavia ndo ha registro de que solicitou um novo
relatorio.

Na reuni&o de abril, novamente representantes dos residenciais, como Parque das Aguas
e 24 de Junho, manifestaram-se. Entretanto, apenas uma das demandas foi transformada em
encaminhamento, pois o pedido de um trabalho voltado para jovens e adolescentes em situacdo
de vulnerabilidade social ndo consta nas atribuicbes do CMH/JF, quais sejam:

) Analisar, discutir e deliberar sobre:
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a. objetivos, diretrizes e prioridades da Politica Municipal de Habitacéo;

b. politicas de captacdo e aplicacdo de recursos para producdo de moradias e
lotes urbanizados;

c. planos anuais e plurianuais de acdo e metas;
planos anuais e plurianuais de captagéo e aplicacao de recursos;

proposta e projetos oriundos do Poder Executivo relativos as ocupacoes,
assentamentos e regularizacdo de posse em areas publicas e privadas de
interesse social;

programas de loteamentos populares;

g. liberacdo de recursos para os programas e projetos decorrentes do Plano de
Acéo e Metas;

h. diretrizes e normas de gestdo dos recursos destinados a habitacdo, inclusive
aqueles constantes do Fundo Municipal de Habitacdo instituido pela Lei
Municipal n° 7665, de 26 de dezembro de 1989;

i) gerir o Fundo Municipal de Habitagéo.

iii) Propor reformulacdo ou revisdo de planos, programas e projetos a luz de
avaliacOes periodicas;

iv) Indicar, aos 6rgdos competentes, as areas de interesse social do territério do
municipio a serem desapropriadas para fins de implantacdo de Programas de
Loteamentos Populares;

V) Elaborar seu Regimento Interno. (JUIZ DE FORA, 1999)

N&o foi considerada, também, a sugestdo de uma moradora para uma audiéncia na
Cémara e uma solicitacdo a Caixa Econdmica Federal para a convocagdo dos proprietarios dos
residenciais que ainda ndo ocuparam e 0s que ja residem com a intencdo de esclarecer seus
direitos e deveres.

Em maio, foi apresentado um relatério de visita do Conselho aos moradores da Via Sao
Pedro/ BR 440, que seriam impactados pela constru¢cdo da rodovia. Dentre as objecdes
apresentadas se destacaram: a falta de interlocucdo entre a empresa executora do projeto e
moradores; 0s problemas no levantamento cadastral das residéncias, o qual ndo contemplou a
totalidade das habitacGes existentes em cada terreno; os problemas relacionados a mobilidade
e ao perigo constante aos pedestres, dada a inexisténcia de sinalizacdo na via; a falta de
pavimentacdo, drenagem pluvial, coleta e individualizacdo das redes de esgoto, acarretando
alagamento no periodo chuvoso. Sendo assim, requereram a apresentacao oficial do projeto e 0
direcionamento das referidas objecdes a uma audiéncia publica. A ata de setembro revelou que
a audiéncia estaria marcada para o dia 21 de setembro na Camara dos Vereadores.

No més de junho a Associacdo de Moradores do bairro Santa Terezinha relatou a
insatisfacdo dos moradores acerca da constru¢do de um novo empreendimento no bairro, que
contaria com mais de 1000 unidades habitacionais e diversas lojas. Entretanto, tal como um dos
conselheiros pontuou, ja que a Lei do Plano Diretor estipulou o estudo do impacto de vizinhanca
apenas para empreendimentos com mais de 1200 unidades, o Conselho estabeleceu, como
encaminhamento, a possibilidade de elaboracdo de emenda ao Plano Diretor, e a conducao de
um oficio ao Ministério Publico para que este apoie 0s moradores do Santa Terezinha com um
estudo sobre os impactos. O oficio foi encaminhado no més de julho, entretanto ndo foi
respondido pelo Ministério Publico. Foi suscitado, na reunido de setembro, um projeto de
revisao da Lei do Impacto de Vizinhanca de autoria do vereador Jose Marcio Garotinho, que
propunha a reducdo de 1200 para 400 unidades para fins de obrigatoriedade do estudo de
impacto de vizinhanga. No més de novembro, a presidente da Associacdo pediu a ajuda do
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CMH/JF em relacdo ao eventual impacto com a construcdo das unidades. O Conselho, entdo,
solicitou uma reunido juntamente com a Associacdo e a construtora Inter para entender a
posicao de cada ente envolvido.

Em agosto foi relatado que houve a entrega de uma carta ao governador em nome do
Conselho, solicitando apoio nas demandas e recursos para a politica habitacional no municipio.
N&o houve nenhuma manifestacéo da sociedade civil, porém foram apresentados os processos
de Regularizacdo Fundiaria realizados no municipio pela SEPLAG e a EMCASA (Empresa
Regional de Habitacdo de Juiz de Fora) para que a situagdo fundiaria das areas de especial
interesse social (AEIS) sejam publicadas. Houve também a apresentacdo do estudo da cota
solidaria de habitacdo, que segundo a presidente do Conselho, se constitui como uma fonte de
recursos importante para a habitacédo de interesse social. Foi agendada uma reunido na Camara
para discutir acerca dos imoveis vazios, invasdes e violéncia nos condominios do Programa
Minha Casa Minha Vida. A discussdo supracitada resultou em mais outras audiéncias na
Cémara dos Vereadores, as quais foram relatadas pela presidente da Mesa Diretora como
improdutivas e inconclusivas.

A ata de outubro de 2017 revelou a preocupagdo do Conselho em lidar com a questao
da individualizacdo da a&gua em um dos residenciais do PMCMV, pauta que levou a um
encaminhamento no mesmo més. A presidente deu a noticia de que, ap06s as reintegracdes de
posse no residencial Araucérias terem sido discutidas no més de marco na Camara, a prefeitura
esteve trabalhando propostas para melhorar o planejamento para novas reintegragdes. Com o
propdsito de impedir a constru¢do da rodovia na Via Sdo Pedro, foi sugerido que o juiz
responsavel pelo processo da BR440 assistisse ao video da audiéncia realizada na Camara sobre
tal assunto, para que pudesse tomar ciéncia das implicacdes da construcdo da obra. A presidente
se encontrou com o juiz, tal como consta na ata de novembro, e este a informou que era possivel
mudar o objeto do projeto, e para isso teria que ouvir os entes responsaveis por sua elaboracao.

As atas contam, ainda, com relatos de visitas da Comissdo de Regularizacdo Fundiaria

e Urbanizacdo — responsavel pela implementacdo da regularizacéo fundiéria e reforma urbana
—as regides Norte, Sul, Leste e Sudeste de Juiz de Fora.
Em relacdo aos vicios construtivos nos residenciais do Programa Minha Casa Minha Vida
relatados em marco, a Subcomissdo de Vicios Construtivos prontificou-se a enviar a Caixa 0s
relatérios emitidos pela Defesa Civil juntamente com o relatério feito pela Comissdo de
Regularizacdo Fundidria e Urbanizacdo a respeito dos problemas arquitetdnicos nos
residenciais.

Pela andlise das atas, uma informacao merece ser destacada. Como ja apontado por Rosa
e Almeida (2018), os entes da sociedade civil encontraram, em 2017, certa desigualdade no
tocante a plena participacdo nas reunides. Consta nas atas que o horario de inicio de todas elas
era 17h, visivelmente mais vantajoso aos membros do Poder Publico, que cumprem periodo de
expediente, ao passo que os representantes da sociedade civil devem despender tempo e
recursos financeiros de forma voluntéaria para participar. Ja que, conforme observado no inicio
deste capitulo, a Lei 9597/99 deu relevo a participacdo popular no Conselho, as dificuldades
impostas pelo horario sdo prejudiciais a atuacdo desta camada.

Portanto, valendo-se dos diplomas normativos do CMH/JF e do contedo das atas das
reunides, é possivel inferir que o 6rgéo colegiado contribuiu para a participacdo popular dentro
de uma estrutura passivel de ser equiparada a da democracia participativa. A inferéncia seguiu
o “processo de utilizar os fatos que conhecemos para aprender sobre os fatos que
desconhecemos” (EPSTEIN; KING, 2013, p. 36). A participagdo popular ndo so6 é prevista nos
diplomas normativos, como também destacada, tal como demonstram os arts. 1° e 2°, III, “b”,
ambos da Lei 9597/99. Deve-se considerar, todavia, que o horario das reunides nao favoreceu
a sociedade civil, grupo que recebeu realce nas normas do Conselho. As demandas populares
puderam ser satisfatoriamente atendidas. Por mais que algumas ndo tenham obtido concretude,
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isso se deu, majoritariamente, por circunstancias ndo atribuiveis ao 6rgao colegiado, uma vez
que o Conselho deu voz a praticamente todas as demandas, seja transformando-as em oficios,
seja realizando visitas ou encaminhamentos para audiéncias na Camara de Vereadores.
Considerac0es finais

O modelo neoliberal trouxe consigo uma série de paradigmas no ambito politico, social
e econdmico. Aliando o conservadorismo com o consenso de uma sociedade baseada no
mercado, o neoliberalismo polarizou os diversos interesses do Estado, fazendo que esse
perdesse a regulacdo social e que o processo de exclusdo sobreviesse naturalmente. E
necessaria, assim, a emersao de um novo arquetipo politico dotado de capacidade redistributiva
das relacbes de poder que haviam se concentrado. Boaventura de Sousa Santos defende que
esse modelo é a democracia participativa, cuja logica consiste na criacdo de esferas publicas
aptas a dar voz aos excluidos.

Os conselhos gestores no Brasil aparentam ter uma formulacdo anéaloga as esferas

publicas idealizadas pelo autor. Dessa forma, o presente artigo prontificou-se a analisar se, pelo
recorte temporal de 2017, o Conselho Municipal de Habitacdo de Juiz de Fora poderia se
relacionar a estrutura de democracia participativa por meio da participacdo popular.
Para averiguar a participacdo popular, optou-se pela analise de sua previsdo nos diplomas
normativos, e de sua concretude, conforme as atas de 2017. Assim, inferiu-se que, para além da
mera previsdo normativa, a participacdo popular é dado destaque. Além disso, contrariando a
hipdtese formulada, pdde-se considerar as demandas da sociedade civil foram devidamente
acolhidas, tendo sido encaminhadas a maioria das reivindicagoes.
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7. APROTECAO COLETIVA DO TRABALHO NO AMBITO

EXTRAJUDICIAL.: apontamentos sobre os termos de ajustamento de conduta por
trabalho analogo a de escravo na construcao civil em minas gerais

The collective protection of labor in the extrajudicial framework: notes on the
conduct adjustment terms by slave-like labor in the civil construction sector in Minas
Gerais

Vinicius Anténio Toscano Sim&es Nabak
Amanda Maria Martins
Profa. Dra. Karen Artur!

Resumo

O trabalho em condig¢des analogas a de escravo é um desafio complexo para o devido amparo
institucional. Este trabalho apresenta uma andlise dos Termos de Ajustamento de Conduta
(TACs) realizados pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT), na regido de Minas Gerais, com
empregadores da construgao civil presentes na “Lista Suja do Trabalho Escravo”, de 18 de abril
de 2018. Constatou-se que as multas aplicadas ndo sdo milionarias e que apenas um TAC
apresentou dano moral coletivo. Desse modo, a sua aplicacdo segue o padrdo das pesquisas
sobre o tema sobre 0 uso dos TACs pelo MPT, mesmo em um tema de violagdo de direitos
humanos.

Palavras-chave: trabalho analogo a condicdo de escravo; termo de Ajustamento de Conduta;
construcdo Civil

Abstract

Working in conditions analogous to slavery is a complex challenge for due institutional
protection. This paper presents an analysis of the Conduct Adjustment Terms (TACs) carried
out by the Labor Prosecutions Office, in the region of Minas Gerais, with civil construction
employers present in the "Transparency List of Slave Labor", on April 18th 2018. We verified
that the fines applied are not millionaires and that only one TAC presented collective moral
damage. Thus, its application follows the pattern of researches on the topic of the use of TACs
by the MPT, even on a subject of human rights violations.

Keywords: slave-like labor; conduct adjustment agreement; civil construction
Introducéo

A evolucéo da consciéncia social e suas consequentes mudancas no Direito ainda nao
lograram éxito em extinguir as formas de trabalho semelhantes & condi¢do de escravo.
Permanece a ocorréncia de trabalho em jornadas extenuantes, sob condi¢des degradantes a
integridade psicofisica do trabalhador, por meio de ameacas e outros varios aspectos que tornam
aquela atividade laboral contraria aos valores e mandamentos juridicos celebrados pela ordem
normativa patria e internacional (MIRAGLIA, 2012, p. 135).

Na contemporaneidade, o entendimento das configuracGes de trabalho que afligem a

1 A docente orientou a pesquisa, sendo os discentes responsaveis pelo texto. Os discentes fazem parte do Grupo
“Trabalho, Direito e Justica” (TRADJUST).
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dignidade da pessoa humana se tornou amplo por uma série de fatores politicos, econdmicos e
sociais, tratando-se de uma ocorréncia complexa e intricada as vulnerabilidades sociais
(SCOTT, HEBRARD, 2017). N&o pode ser enxergado como trabalho reprovavel tio somente
aquele caracteristico, de submissdo fisica da pessoa, mas uma consideracao aberta sobre todos
0s aspectos da atividade, do meio ambiente e do vinculo do labor para a protecéo do trabalhador,
0 que envolve repercussdes de carater penal, civel e administrativo.

Em razdo de sua grave permanéncia na atualidade, as instituicdes estatais revestem-se
de meios para prevenir e reagir sobre as ocorréncias de trabalho analogo & condicéo de escravo,
sendo a funcdo do Ministério Publico do Trabalho (MPT) de especial destaque para tanto no
Brasil. Nesta toada, analisou-se os Termos de Ajustamento de Conduta firmados pelo MPT-
MG nas ocorréncias de trabalho em condi¢des analogas a de escravo no estado, de acordo com
a publicacdo do Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores desta forma.

Os Termos de Ajustamento de Conduta concernem a esfera extrajudicial de atuacédo de
membros do Ministério Publico, inclusive ao MPT. Aparecendo como uma alternativa a
judicializacdo e sua morosidade, o TAC apresenta-se sob estimas de maior celeridade e
adequacdo. Contudo, com base em pesquisa sobre o impacto do Compromisso de Ajustamento
de Conduta em casos de violacdo grave a direitos (SOUZA, 2018), indaga-se sobre como esse
instrumento tem sido usado para combater o trabalho analogo a condicéo de escravo.

Além disto, como parte da complexidade do problema, deve-se atentar na relacdo entre
determinadas atividades econdmicas com a pratica de uma violacao grave a dignidade da pessoa
trabalhadora. Tendo importancia na economia nacional e uma série de incentivos a niveis de
politicas publicas, a construcdo civil foi a atividade econdmica escolhida para recorte da
amostra a ser analisada.

Assim sendo, no proximo topico, descreve-se como foi realizada a obtencdo das
informacdes e seu devido tratamento para, entdo, proceder-se a analise dos resultados. Conclui-
se pela constatacdo da assimetria entre os TACs e a gravidade do trabalho analogo ao de escravo
na construcao civil no tocante ao valor das multas e & auséncia de dano moral coletivo?,

Descricéo das atividades e apresentacédo de resultados

Entendida como toda e qualquer atividade relacionada a realizacdo de obras imobiliarias
(BRASIL, 2000, p. 9), a construcdo civil € um segmento complexo na economia nacional e de
grande relevancia. De acordo com dados do CBIC (2019), a construcgéo civil foi parte expressiva
do crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) entre 2006 e 2014, e atualmente corresponde a
um pouco mais de 9% da atividade econdmica brasileira.

O mencionado periodo de conexao entre o crescimento econémico e a construgdo civil
também foi demarcado por uma série de politicas publicas responsaveis por incentivar o setor
na economia nacional. O Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), em 2007, e o
Programa Minha Casa, Minha Vida, em 2009, foram utilizados pelo governo federal para obras
de infraestrutura e moradia popular, respectivamente, o que implicou numa série de licitacdes,
empregando grandes construtoras nacionais nestes empreendimentos.

O estimulo a construcdo civil é sabidamente uma estratégia importante para a geragao
de empregos, mobilizacdo da producdo e, consequentemente, realizacdo de obras necessarias.
A exemplo do New Deal, diversos paises ja implantaram politicas publicas de promogéo da
construcdo civil no intuito de aprimorarem suas economias.

2 “Na seara peculiar dos interesses transindividuais, a reparagdo relaciona-se diretamente com a tutela e
preservacdo de bens e valores fundamentais, de natureza essencialmente ndo-patrimonial, titularizados pela
coletividade, e que foram violados de maneira intoleravel, ndo se exigindo, pois, nenhuma vinculagdo com
elementos de foro subjetivo (aflicdo, consternacdo, indignacdo, humilhacdo, abalo espiritual etc) referidos ao
conjunto de pessoas atingidas” (MEDEIROS NETO, 2007, p. 124).
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Apesar disto, a construcdo civil figura como um setor econdmico cujo trabalho,
especialmente o trabalho de base, da realizacdo da obra em si, é considerado uma atividade de
risco. A Secretaria de Inspecdo do Trabalho do ENIT (BRASIL, 20 - ?b) afirma:

0 setor da construcdo civil sempre foi destaque em nimero de acidentes do
trabalho no pais. Dadas as peculiaridades das atividades desenvolvidas e a
diversidade de obras existentes, varios fatores de risco a seguranca do
trabalhador se apresentam, destacando-se, dentre eles, os riscos de queda em
altura, soterramento e choque elétrico [...] (BRASIL, 20 - ?b)

Neste sentido, o Ministério do Trabalho havia regulado, mediante as Normas
Reguladoras n® 4, 5, 6, 7 e 9, uma série de observancias necessarias para 0 gerenciamento do
risco, para a prevencéo de acidentes e para definir cuidados com a integridade do trabalhador e
do meio ambiente laboral. O préprio Senado Federal ja chegou a realizar uma audiéncia publica
sobre 0 aumento do nimero de acidentes de trabalho na construcdo civil, no ano de 2013
(BRASIL, 2013), ainda dentro do periodo de crescimento conjunto do PIB nacional com o do
setor.

Para além da consideracdo enquanto atividade de risco, a construcao civil também se
apresenta negativamente a respeito do trabalho em condicdes analogas a condi¢do de escravo
no Brasil. O Observatério Digital de Trabalho Escravo no Brasil (BRASIL, 2018c), uma base
de dados promovida pelo préprio Ministério Pablico do Trabalho, demonstra que atividades
ligadas a construgdo civil (servente de obras e pedreiro) figuram em 2° e 4° lugar,
respectivamente, entre as 10 ocupacfes mais frequentes dos resgatados de condi¢des analogas
a condicdo de escravo. Assim, vé-se que o setor de construcdo civil necessita de grande atencao
do poder publico, uma vez que é parte expressiva da utilizacdo de trabalhadores em condi¢c6es
degradantes.

Tabela 1 - Ocupagdo de Resgatados (BRASIL, 2018c)

Ocupagéo Quantidade % Posicéo
Trabalhador 26.755 73,25 1°
Agropecuério em

Geral

Servente de Obras  1.023 2,80 20
Trabalhador da 965 2,64 3°
Pecuaria (Bovinos

Corte)

Pedreiro 840 2,30 40
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Trabalhador da 756 50
Cultura de Cana-

de-acucar

Trabalhador 719 1,97 6°
Volante da

Agricultura

Carvoeiro 472 1,29 7°
Operador de 462 1,26 8°
Motosserra

Trabalhador da 376 1,03 9o

Cultura de Café

Cozinheiro Geral 208 0,57 100

Fonte: BRASIL (2018c)

No contexto das grandes obras publicas proporcionadas pelas politicas de estimulo a
construcdo civil, como também para a realizacdo de grandes eventos no pais, tornou-se
necessario para o Estado brasileiro ndo somente verificar a realizacdo destas obras, mas excluir
de incentivos as empresas que flagradas com trabalhadores em condi¢6es andlogas a condicao
de escravo. Houve divulgacdo de diversas ocorréncias de trabalho andlogo a condicdo de
escravo em obras relativas a construcdo de hidrelétricas®, projetos habitacionais* e
empreendimentos para a realizacdo da Copa do Mundo de 2014 e dos Jogos Olimpicos de Verao
de 2016°, sendo grave que a Administragdo Publica figure como contratante ou financiadora
dessas edificagdes. Vale observar a existéncia de alguns entendimentos presentes na Justica do
Trabalho, como no TRT-MG, em considerar a responsabilidade subsidiaria da Administracdo
Publica quando reconhecido o direito de indenizacdo coletiva por trabalho analogo a condicédo
de escravo em obras que ela promoveu®. Nesta toada, foi feita a Portaria Interministerial n° 2,

3 UNISINOS. As condicBes de trabalho nos canteiros de obras das hidrelétricas. Entrevista especial com José
Guilherme Zagallo. Instituto Humanitas Unisinos. 13 de setembro de 2011. Disponivel em: <
http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/500456-as-condicoes-de-trabalho-nos-canteiros-de-obras-das-
hidreletricas-entrevista-especial-com-jose-guilherme-zagallo >

4 G1 GOIAS. Fiscalizaco flagra trabalho escravo em obra do Minha Casa, Minha Vida. G1. 12 de setembro de
2019. Disponivel em: < http://gl.globo.com/goias/noticia/2013/09/fiscalizacao-flagra-trabalho-escravo-em-obra-
do-minha-casa-minha-vida.html >

® THOME, Clarissa; VILLELA, Danielle. 11 operarios realizavam trabalho escravo em obra olimpica. Exame. 14
de agosto de 2015. Disponivel em: < https://exame.abril.com.br/brasil/operarios-realizavam-trabalho-escravo-em-
obra-olimpica/ >

® BRASIL. TRT-MG - Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido. RECURSO ORDINARIO: RO n° 0010195-
85.2015.5.03.0171. Recorrentes: Banco do Brasil S.A.; Valmira Eunice Neves Verissimo. Recorridas: Os mesmos;
Conservar Servigos Ltda. ME. Belo Horizonte: 2016d.
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de 2011, para remodelar o Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condicBes analogas a de escravo; somando-se a Clausula Social” do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES), principal agéncia de fomento destes
empreendimentos.

O mencionado Cadastro de Empregadores foi elaborado em 2003, por meio da Portaria
1.234, de 2003, redigida exclusivamente pelo Ministério do Trabalho; e, em 2011, através da
redacdo conjunta do entdo Ministério do Trabalho e Emprego e da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, a passou buscar maior comunicagéo entre instituicdes
para que promover as devidas repercussdes, por outros 0rgaos, autarquias e empresas publicas,
sobre estes empregadores. A Portaria Interministerial n® 2/2011/MTE/SDHPR foi revogada em
2015. O Cadastro de Empregadores ficou sob os ditames da Portaria Interministerial n°
4/2016/MTPS/MMIRJDH.

Tem validez atentar-se em reverberacdes que as novas formulagdes do Cadastro de
Empregadores provocaram em setores da economia. A Associagéo Brasileira de Incorporadoras
Imobiliarias (ABRAINC), representativa de uma parcela da construcdo civil, alegou ao
Supremo Tribunal Federal a existéncia de inconstitucionalidade na Portaria n°
2/2011/MTE/SDHPR, argumentando pela ultrapassagem das competéncias definidas ao Poder
Executivo e pela ofensa aos direitos fundamentais de contraditério e de ampla defesa daqueles
listados no Cadastro. Na ocasido, foi deferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski o pedido
liminar pleiteado, de suspensao da Portaria, ao que foi desfeito com o julgamento final da ADIn
n° 5.209/DF, pela Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha - com base em perda de objeto da
presente acdo, vez que a revogacdo ocorreu em 31 de marco de 2015 e o julgamento ocorreu
em 16 de maio de 2016 (BRASIL, 2016c). Em razédo de ndo ter havido decisdo direta sobre o
mérito da regulamentacéo feita pela Presidéncia da Republica, a ABRAINC retornou ao juizo
do STF para discutir a constitucionalidade do Cadastro de Empregadores que tenham submetido
trabalhadores a condicGes andlogas a condigdo de escravo. No dia 25 de janeiro de 2018, por
meio de seus procuradores, a ABRAINC ajuizou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 509, a fim de que haja uma decisdo sobre a “absoluta inseguranca juridica que
hoje reina sobre o assunto” (BRASIL, 2018d, p. 3).

Os empregadores foram conhecidos por meio da publicacdo, em abril de 2018, do
Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢cdes analogas a
condicdo de escravo®, conforme o artigo 2°, caput, da PI n° 4 MTPS/MMIRJDH/2016°. No
exame do mencionado Cadastro de Empregadores, observando as ocorréncias em Minas Gerais
e relativas & construcéo civil, 8 empregadores foram constatados™®.

7 “Desde fevereiro de 2008, os contratos de financiamento do BNDES incluem a chamada Clausula Social,

que explicita o combate a discriminacdo de raca ou de género, ao trabalho infantil e ao trabalho escravo no
Brasil”. BRASIL. BNDES - Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico e Social. Clausula Social. Rio de
Janeiro: 20 - ? a. Disponivel em: < https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/lhome/quem-somos/responsabilidade-
social-e-ambiental/o-que-fazemos/relacionamento-clientes/clausula-social >

8 Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢des analogas a de escravo. Atualizagio
periodica de 6/4/2018. Cadastro atualizado em 10/4/2018. Brasilia: 2018b. Disponivel em:
https://reporterbrasil.org.br/wp-content/uploads/2018/04/CADASTRO_DE_EMPREGADORES_2018-04-
10_publicacao_semestral_ordinaria_ DETRAE_abril-2018.pdf &gt;

9«0 Cadastro de Empregadores sera divulgado no sitio eletrdnico oficial do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social (MTPS), contendo a relacdo de pessoas fisicas ou juridicas autuadas em acéo fiscal que tenha identificado
trabalhadores submetidos a condi¢Oes analogas a de escravo”. Ministério do Trabalho e Emprego. BRASIL. MTPS
— Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. Portaria Interministerial MTPS/MMIRJDH N° 4 DE
11/05/2016. Disp0e sobre as regras relativas ao Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a
condigBes analogas a de escravo. Brasil: 2016a. Disponivel em: <
http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Portaria-interministerial-mtps-mmirdh-4-2016.htm >

10 Acreditamos que um dos empregadores que constavam originariamente da lista foi excluido por cumprir
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Logo apos, por meio do portal eletronico®! do Ministério Plblico do Trabalho de Minas
Gerais, na sua aba “Servigos”, op¢do “Termos de Ajustamento de Conduta”, foi realizada a
pesquisa nominal dos empregadores para visualizacdo do Termo de Ajustamento de Conduta,
caso tenha sido firmado. Nesta etapa, 2 dos empregadores presentes no Cadastro ndo foram

visualizados:

Concluida a leitura dos 6 Termos de Ajustamento de Conduta obtidos, foi organizado o

seguinte quadro:

Quadro 1 - TACs obtidos

Compromissario | Data Cidade Exposicdo | Detalha Faixa  de | Indenizacdo
de Motivos | obrigacBe | multas coletiva
S
CCM -115 de | Belo Né&o Sim R$ Né&o
Construtora dezembro | Horizonte 100.000,00
Centro Minas | de 2016 - R$
Ltda. 2.000,00
AEV 23 de | Belo Sim Sim R$ 2.000,00 | N&do
Empreendimentos | setembro | Horizonte
imobilarios Ltda | de 2015
Nova Santa Rita | 22 de | Nova N&o Sim R$ Nao
Empreendimentos | janeiro de | Lima 12.000,00 -
Imobiliarios SPE | 2016 R$ 4.000,00
Ltda.
Construtora 24 de maio | Conceicdo | Nao Sim R$ 2.000,00 | Nao
Modelo Ltda de 2016 do Mato
Dentro

Zafer Engenharia | 9 de | Belo Sim Sim R$ 200.000, | Sim
Construgéo e | setembro | Horizonte 00 - R$
Locacéo de 2015 2.000,00
Garra Engenharia | 13 de | Belo Nao Sim R$ Nao
e Planejamento setembro Horizonte 30.000,00 -

de 2010 R$ 2.000,00

Fonte: Elaboragdo dos pesquisadores (2018)

determinacdes.

1 Disponivel em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/ompt/>
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Os dados obtidos e fixados no Quadro 1, demonstram que a unanimidade dos
compromissarios sdo do setor privado, exprimindo que o ajustamento de conduta foi voltado
justamente para a correcdo de atividades empresariais, isto é, a obediéncia ao trabalho digno
valorado constitucionalmente para a ordem econdmica. Especificamente, consistem em
sociedades cujos fins lucrativos se ddo mediante a construcdo civil, de maneira que a pratica
desta atividade empresaria se deu em desconformidade aos ditames da lei: condicOes
degradantes, extrapolagdo de jornada, risco a saude dos trabalhadores, etc.

Em alguns TACs analisados, encontramos uma exposicdo de motivos, com a
importancia do trabalho digno e a afirmagdo da ocorréncia do trabalho analogo a condicao de
escravo naquele caso, o que consideramos interessante. Contudo, 0s que ndo apresentagédo essa
exposicao de motivos ndao ha de serem considerados improprios, vez que o carater das clausulas
acordadas se faz autoexplicativo. Por outro lado, seriam infrutiferas as proposicdes realizadas
pelo MPT se houvessem clausulas genéricas sobre o que deve ser feito ou que abrissem margem
para voluntariedade do tomador de servicos: pelo contrario, a presenca de obrigacdes bem
detalhadas em todos os TACs visualizados traz a responsabilizagdo imediata do
compromissario, uma vez que ha definicdes diretas sobre o que deve ou ndo realizar para o
cumprimento do acordo. Nota-se que o TAC reendossa a responsabilidade do tomador de
servigos, vez que firma diretamente a autoridade publica o que deve fazer.

Contudo, a questdo mais delicada é a fixacdo das multas por descumprimento.
Observou-se em todos os acordos analisados a presenca de multas pela mera reincidéncia, a
exemplo da caréncia de andaimes especificos, como também de multas a serem consideradas
pelo numero de trabalhadores, como a falta de equipamentos de seguranca. A dificuldade de
estipulagdo da multa, que é aplicada em caso de descumprimento, se da pela variacdo das
circunstancias de cada caso.

No TAC envolvendo a Empresa Zafer Engenharia Construcdo e Locacdo EIRELI, de
Belo Horizonte!?, a Unica que apresentou dano moral coletivo, os trabalhadores estavam
alojados na garagem da empresa, sem acesso a agua potavel, iluminacdo e alimentacdo
adequada, tendo alguns deles contraido dividas com o empregador em razdo de compras feitas
no mercado da empresa. Aqui, em caso de novos aliciamentos e praticas de trabalho em
condigdes analogas a de escravo, a empresa incorrerd em multa de 200 mil reais. Alem disso,
em caso de ndo depdsito do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, a multa estipulada foi
de 2 mil reais por clausula descumprida. Por fim, a empresa deve implementar o Programa de
Condicgoes e Meio Ambiente de Trabalho na Industria da Constru¢do (PCMAT) em todos 0s
estabelecimentos com mais de 20 trabalhadores e implementar o Programa de Controle Médico
de Saude Ocupacional (PCMSO), que tem carater preventivo. Nesta questdo de meio ambiente
e salde do trabalhador, empresa fica sujeita a pagar multa de R$ 10 mil. A empresa devera
pagar uma indenizag&o no valor de R$ 15 mil por dano moral coletivo decorrente de sua pratica.
Esse valor seréa destinado para realizacdo de uma obra de contencdo em instituicdao escolhida
pelo MPT.

Entende-se que o valor das multas e reparaces devem variar de acordo com o poder
econémico do compromissario. Deste modo, cabe ao MPT uma analise minuciosa das quantias
financeiras envolvidas para o empreendimento, a estimativa de lucro, o capital da empresa,
enfim, todos os aspectos aferiveis do porte financeiro do compromissario.

Conforme o Quadro 1, os valores maximos de multas ndo sdo grandes perante 0s investimentos
do setor. Defendemos que a extensdo das multas deve guardar relacdo com a capacidade

12 BRASIL. MPT-MG - Ministério Pablico do Trabalho em Minas Gerais. Retrospectiva MPT: Empresa de
engenharia firma TAC para regularizar meio ambiente do trabalho. Belo Horizonte: 2016b. Disponivel em: <
http://www.prt3.mpt.mp.br/procuradorias/prt-belohorizonte/558-retrospectiva-mpt-empresa-de-engenharia-
firma-tac-para-regularizar-meio-ambiente-de-trabalho >
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econbmica de cada compromissario, cabendo, também, a exposicdo dos seus critérios de
mensuracao, o que racionaliza o procedimento e da satisfacdo ao interesse publico de proteger
os trabalhadores prejudicados e desestimular recorréncias que os prejudiqguem, bem como a
sociedade, pela quebra do valor do trabalho digno e suas consequéncias nefastas.

Discussao dos resultados

A crescente dinamizacdo da sociedade trouxe uma série de desafios para a adequacéo

das medidas juridicas em sanar os conflitos e, principalmente, em corresponder as novas
necessidades da coletividade.
Especialmente entre as deécadas de 1960 e 1980, varios institutos foram legalmente
configurados ou reconfigurados para satisfazer as exigéncias por um Direito mais célere e
eficiente. No Direito Processual Civil, as ideias de Justica Multiportas ganharam destaque, com
a realizacdo de medidas autocompositivas pelo Judiciario, por exemplo; ao passo que, no
Direito Publico, inclusive em ramos de notorio impacto da coletividade, como o Direito Penal
e o Direito Tributario, alguns casos de transacdo tiveram reconhecimento. A adesdo por tais
medidas mais simplificadas ndo foi um fendmeno exclusivo de paises sob o common law e
também tomou forca no Brasil a partir da década de 1990, exemplificadamente, a Lei n® 9.099
de 1995, que instituiu os Juizados Especiais®®.

Em mente do carater das novas medidas legais e da logica de sua temporalidade, tem-
se 0s Termos de Ajustamento de Conduta, inicialmente previstos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) e no artigo 113 do Cddigo de Defesa do Consumidor, e, depois, com a
ampliacdo da Lei de A¢do Civil Plblica®.

Portanto, a esfera publica passou a dispor dos Termos de Ajustamento de Conduta como
uma medida para a solucdo de conflitos relativos aos direitos coletivos ou transindividuais,
configurando-se desde ja como algo extrajudicial e de iniciativa do prdprio 6rgdo publico. Neste
sentido, segundo Sady e Greco (2015, p. 171), entende-se o0 TAC demarcado por trés
caracteristicas: i) consensualidade, vez que parte do 6rgdo publico autonomamente propé-lo e
somente ha o TAC se o interessado aceitar; ii) alternatividade, pois 0 TAC se faz adequado
guando for mais vantajoso do que a sancdo tradicionalmente cabivel, a exemplo da multa; e iii)
finalidade publica concreta, ao motivar o TAC na expectativa de que a corre¢do da conduta do
agente sob a vigilancia do 6rgédo publico seja mais benéfica para a reparacdo do bem juridico e
a coletividade. De acordo com Jappe (2016, p. 28), insta salientar a compreensdo do TAC
limitada a niveis de responsabilizacdo civil, ndo sendo a sua celebracdo impeditiva para a
responsabilizacdo penal e outras providéncias administrativas.

Ademais, ao se discutir a aplicacdo do Compromisso de Ajustamento de Conduta, tem-
se por pressuposto a ocorréncia de dano aos direitos coletivos ou transindividuais, de modo que
os termos a serem firmados devem primordialmente buscar a reparacdo disto, isto €, o objeto
de um Termo de Ajustamento de Conduta sdo obrigacdes, especialmente de fazer e de néo fazer,
eficazes para a compensacdo dos danos a coletividade, no mais proximo possivel de
restabelecimento do status quo ante. A certeza e a liquidez, por isso, sdo primordiais para que

13 para saber mais: NUNES, Dierle José Coelho. Das tendéncias de reforma processual no Brasil a partir da década
de noventa — Do neoliberalismo processual brasileiro (Da pseudo-socializacdo). Processo jurisdicional
democratico: Uma analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurud, 2008, p. 141 — 176.

14 Ao adicionar o § 6° ao artigo 5°, que assim esta: (...) § 6° Os 6rgdos pUblicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd
eficacia de titulo executivo extrajudicial. BRASIL. Lei da Acdo Civil Pablica. Lei n°® 3.747, de 24 de julho de
1985. Disciplina a acéo civil pablica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias.
Vide Lei n° 13.105, de 2015. Brasilia: 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm &gt;
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haja a execucdo plena do que foi acordado, assim como ndo servird de escusa para O
descumprimento pelo compromissario (STEINSTRASSER, 2012, p. 33), fazendo-se mister a
publicidade do acordo em razao de responderem ao interesse coletivo.

Quando se passa para proposicao do TAC aos conflitos de aspecto laboral, € o Ministério
Publico do Trabalho competente para tanto. Integrante do Ministério Pablico da Uniéo (artigo
24, 11, da Lei Complementar n° 75, de 1993), o MPT goza dos mesmos poderes, prerrogativas
e objetivos do Ministério Publico, mas no tocante as questdes do Direito do Trabalho. Logo,
esta o MPT incumbido de zelar pelos mandamentos estabelecidos na Constituigdo Federal de
1988, tendo em vista ndo somente os direitos fundamentais do trabalho, mas também a
conformacdo da Lei Fundamental a atividade econémica’®.

Diante o exposto, é necessario atentar-se em repercussdes cabiveis sobre a ocorréncia
de trabalho em condigdes analogas a condicéo de escravo - afinal, consiste em caso de violagdo
grave aos preceitos constitucionais e as vinculagdes transnacionais que o Estado brasileiro
compactuou. A legislacdo vigente trata por trés ambitos a ocorréncia de trabalho analogo a
condicdo de escravo: no judicial, em que ha a esfera penal, na Justica Criminal, nos termos do
artigo 149'® do Cddigo Penal Brasileiro; a esfera laboralista, na Justica do Trabalho, na
indenizacdo por danos morais coletivos; e a via administrativa, pela qual o TAC atua, assim
como as defini¢cbes da Portaria Interministerial n® 4, de 2016, da pasta do Trabalho de nivel
federal.

Torna-se preocupante perceber o aumento da aplicacdo de Compromissos de
Ajustamento de Conduta em detrimento do ajuizamento de Acdes Civis Publicas para a
protecdo de direitos coletivos ou transindividuais, conforme anélise de Illan Fonseca de Souza
(2018). Com base nos estudos do autor, que fez uso de documentos publicados pelo Ministério
Publico da Unido para obtengdo de dados, visualiza-se o crescimento da proposicdo de TACs
em relacdo as Acdes Civis Publicas ao longo do tempo:

Grafico | - TACs e ACPs propostas pelo MPU entre 1997 e 2015

Termos de Ajustamento
de Conduta

Acgodes Civis Publicas

2000 2005 2010 2015

Fonte: (Souza, 2018)

Além disso, o autor também nota a caréncia de clausulas relativas a obrigacdo de
indenizacdo por meio do dano moral coletivo. O Quadro 1 coincide com a consideragéo de

15 “A constituicio econdmica formal brasileira consubstancia na parte da Constituicdo Federal que contém os
direitos que legitimam a atuacdo dos sujeitos econdmicos, o contetdo e limites desses direitos e a responsabilidade
que comporta o exercicio da atividade econdmica” (SILVA, 1998).

16 “Reduzir alguém a condigdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada
exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua
locomogdo em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto (...)”. BRASIL. [Codigo Penal]. Decreto-
Lei n° 2.848, de 1940. Cddigo Penal. Vide Lei n° 13.772, de 2018. Brasilia: 2018a. Disponivel em: &lt;
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm &gt;
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Souza ao demonstrar este problema, pois somente 1 dos TACs analisados dispde de clausula
neste sentido. A julgar pelas expectativas de lucro dos compromissarios do setor da construgdo
civil, a inexisténcia do dano moral coletivo pode alimentar aquilo que o autor conceitua por
“dinamica conciliatoria”, que “apenas reforga a convicgdo das empresas, no sentido da reducgéo
da expectativa de perdas financeiras, tornando-a confiante para novos ilicitos” (SOUZA, 2018).

Consideracoes finais

A relevancia do trabalho sobre a vida das pessoas e da sociedade ndo € uma constatacdo

recente, mas bastante sélida e, ndo a toa, amparada pelo Direito, pela Economia, pela Medicina,
pelas Ciéncias Sociais e diversos outros campos do conhecimento.
Cumpre-se salientar, em razdo da Historia, que as modificacdes do Direito, muito mobilizadas
por demandas de “facilitacdo”, flexibilizagao” e “simplicidade”, coincidem com a intensa
reconfiguragcdo socioecondmica dos cendrios nacionais e internacionais: 0s avangos
tecnoldgicos, as comunicagdes dindmicas, o aumento dos fluxos de capitais financeiros entre
0s paises, em paralelo as privatizacdes de servicos publicos, as limitacBes aos sindicatos
profissionais e ao aumento da desigualdade social (DELGADO, 2015, p. 150). Tal periodo, que
vivenciamos, ¢ tido como a ruptural’ do pacto entre Capital e Trabalho, pacto esse que resultou
no Estado de bem-estar social, e reflete negativamente no Direito do Trabalho e nos valores que
suas instituigdes ambicionavam. Assim, embora os TACs possam ser uma forma extrajudicial
de acesso a justica, ha que pesquisar se estdo de fato confirmando os ditames de justica baseados
no principio de valorizacdo do trabalho e nas politicas de trabalho decente.

Conforme a professora Gabriela Neves Delgado (2015) analisa, é indissociavel para a
consolidagdo e efetivacdo de um Estado Democrético de Direito o cuidado e a valoragdo do
trabalho, das ocupac@es laborais em todos os sentidos, uma vez que este € componente de
identificagdo das pessoas na sociedade e agéncia que mobiliza a economia. Neste sentido, ainda
de acordo com a autora (DELGADO, 2015) defende-se o direito ao trabalho digno enquanto
direito fundamental e integrante necessario para o patamar juridico de protecdo da pessoa
humana, ou seja, a existéncia de normas que contemplem como justo o trabalho que respeite a
integridade psicofisica do ser humano e ndo o aliene de seus potenciais, “fazendo que o
trabalhador entenda o sentido de ser parte e de ter direitos na sociedade em que vive”
(DELGADO, 2015, p. 210).

Configurado o direito fundamental ao trabalho digno, de acordo com as disposi¢fes
constitucionais, infraconstitucionais e as normas de Direito Internacional as quais o Estado
brasileiro ratificou; por outro lado, tem-se o dever fundamental ao trabalho digno (DELGADO,
2015, p. 182), de modo que determinados contetdos juridicos sdo indisponiveis de qualquer
negociacdo ou afetacdo. Tendo em vista 0s compromissarios apresentados no Quadro 1, o
respeito ao trabalho digno é obrigacdo e responsabilidade dos que assumem a atividade
econdmica, de modo que o exercicio da livre iniciativa deve se harmonizar com a valorizacao
social do trabalho: a protecdo do trabalhador estabelecida no ordenamento juridico é assumida
pelo empregador, tanto quanto os riscos de seu empreendimento.

Sobre a relagéo entre a atividade empresarial e a observancia do dever fundamental ao trabalho
digno, faz-se notavel a consideracdo de Lais Abramo (2013), que atualiza esse dever diante da
agenda do trabalho decente:

Assim, o trabalho decente constitui uma meta que evolui em compasso com
as possibilidades das sociedades, um patamar que se desloca conjuntamente
com o progresso econbmico e social. O conceito de trabalho decente
proporciona assim um marco para a melhoria das condicdes e relagfes de

17 Para saber mais: (SUPIOT, 2016).
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trabalho a partir de determinados parametros. As metas concretas, em cada
caso, dependerdo dos valores, prioridades e possibilidades de cada sociedade
e poderdo ir sendo modificadas com o tempo. Muitos dos elementos
constitutivos do trabalho decente, tais como 0s niveis de seguranga econémica
ou de qualidade no emprego sdo metas de desenvolvimento que costumam
ampliar-se de acordo com as possibilidades econdmicas e sociais de uma dada
realidade (ABRAMO, 2013, p. 368).

Portanto, a afericdo de que a ocorréncia do trabalho se da em conformidade com as
dimensGes do trabalho decente é feita mediante a avaliacdo concreta do desenvolvimento sécio-
juridico-econémico da realidade. Assim sendo, incorrem em grave irresponsabilidade social
das construtoras submeterem trabalhadores a condi¢es analogas a condicdo de escravo,
especialmente em razdo das estruturas que empreendimentos desta seara envolvem, assim como
a ampla possibilidade de sua adequacdo para a realizacdo do trabalho - dos 6 Termos de
Ajustamento de Conduta obtidos, 4 deles se referem a ocorréncias na capital do Estado, Belo
Horizonte.

Diante do exposto, e dentro dos limites da pesquisa, ja se faz necessario questionar o
cabimento do Compromisso de Ajustamento de Conduta por, primeiramente, incidir sobre
hipdtese de critica violacao a direitos humanos do trabalho, como também da baixa capacidade
de san¢des econdmicas que, em geral, as medidas apresentam. Tais observagdes dialogam com
a constatacdo realizada por Souza (2018), a partir do exame de dados empiricos dos Termos de
Ajustamento de Conduta pelo Ministério Publico do Trabalho. A titulo de comparacdo, a
fixacdo do quantum indenizatorio pelo dano moral coletivo, de maior presenca na Ac¢édo Civil
Publica quando comparado com os TACS, tem por parametros valorativos a gravidade da
conduta patronal, a extensdo do dano, a capacidade econémica das partes, no caso, dos
empregadores, e a repercusséo social da conduta patronal (PEREIRA, 2018), de maneira a obter
racional e justo o valor cabivel, e, ainda, a afetar o empregador por constituir um modo de
reparar, educar e prevenir quanto a violagdo de direitos de uma sociedade que pretende proteger
a dignidade humana. Desse modo, € também importante que o0 Compromisso de Ajustamento
de Conduta disponha sobre a obrigacdo de indenizar coletivamente a sociedade. Estes
parametros mostram, de um modo mais evidente para a sociedade, a dimensdo coletiva do
trabalho em condic¢des analogas ao de escravo, que afeta os trabalhadores, o desenvolvimento
econémico e destroi o pacto constitucional em torno do trabalho digno.

Como um todo, o quadro é reflexo da ja constatada frequéncia da construcéo civil
subordinar trabalhadores a condi¢Ges andlogas a condicdo de escravo, de acordo com os dados
do Observatorio Digital do Trabalho Escravo no Brasil (BRASIL, 2018c). Trata-se de
preocupante inadequacdo da atividade econdmica a ordem constitucional, de modo que a
resposta institucional nem sempre tem sido eficiente em realizar os valores constitucionais
vigentes.
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8. A RECUPERAC}AO JUDICIAL BASEADA NO PLANO ESPECIAL
OFERECIDO AS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO
PORTE NA LEI 11.101 DE 2005.

Caroline da Rosa Pinheiro!
lasmim Cugola do Espirito Santo?
Victor Henriques Guimares Taranto®

Resumo

O presente artigo busca apresentar consideragOes acerca do instituto da recuperacdo de
empresas, mais especificamente do plano especial de recuperacdo judicial destinado as
microempresas e empresas de pequeno porte disciplinado pela Lei n° 11.101 de 2005. A
pesquisa buscou-se guiar pelas disposi¢fes constitucionais relacionadas ao tema, baseadas
sobretudo no tratamento diferenciado e no principio da isonomia, bem como pelas previses
infraconstitucionais e suas recentes modificacdes. Conclui-se, entdo, que apesar de ainda serem
encontrados pontos a melhorar, o tratamento da recuperagdo das micro e pequenas empresas
evoluiu ao longo dos ultimos anos. O marco tedrico utilizado para analise sera o
neoconstitucionalismo, enaltecendo as garantias constitucionais no que se refere ao tratamento
especial dado as micro e pequenas empresas. Contemplando os objetivos da presente pesquisa,
0 método cientifico utilizado é bibliogréfico, critico e dialdgico, partindo de uma revisdo da
doutrina, de textos legais e infralegais sobre o assunto.

Palavras-chave: Direito Empresarial; Micro e Pequenas Empresas; Recuperagdo Judicial

THE CORPORATE RECOVERY BASED ON THE SPECIAL PLAN
OFFERED TO MICRO AND SMALL ENTERPRISES IN LAW 11.101 OF
2005.

Abstract

The present article intends to show some considerations about the institute of judicial recovery,
specifically on the special judicial recovery plan focused on small form businnes companies
regulated under the law n°® 11.101/2005. The research was guided by constitutional disposition
about the topic, above all on the differential treatment given to such companies, as well as in
the infraconstitutional forecasts and their recent modifications. It concludes, that the handling
of judicial recovery given to those undertakes evolved since the promulgation of the law 11.101
/ 2005, although still there are improvements to be done. The theoritical framework used in this
analyse it's the neoconstitutionalism, highlighting the constitutional guarantees regarding the
special treatment given to small form businnes. In accordance with goals in the present article,
the scietific methology worked is bibliographic, critical and dialogical, preceded from reviews
of doctrine, legal texts and infralegal rules about the subjetc.

Keywords: Corporate Law; Micro and small companies; Judicial Recovery
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Introducéo

As microempresas e as empresas de pequeno porte (MPES) representam um importante

espaco na economia brasileira, mesmo com suas peculiaridades, se destacam pelo grande
nimero de empregos ofertados. Segundo dados do SEBRAE? o0s pequenos negocios
representam 98,5% dos empreendimentos no Brasil e sdo responsaveis pela renda de 70% dos
brasileiros empregados no setor privado. As MPEs correspondem a aproximadamente 27% do
Produto Interno Bruto (P1B) brasileiro, sendo a maior geradora de riquezas do setor de comércio
no pais. Além disso contribuem com o empreendedorismo, promovendo relevante impacto no
local em que estdo inseridas, sendo inquestionavel sua funcéo social.
E de notdrio conhecimento que, assim como qualquer outra empresa, as MPEs estdo sujeitas a
variacdes que interferem na economia do pais. Tendo em vista a relevancia social e econémica
das MPE’S o presente artigo pretende analisar o tratamento a elas dado em momentos de crise
que colocam em risco a continuidade das atividades exercidas por estas empresas.

O Decreto-Lei n.° 7661/45 foi até o ano de 2005 o responsavel por tutelar as empresas
gue se encontrassem em dificuldade financeira, estabelecendo a aplicacdo da faléncia e da
concordata, preventiva ou suspensiva. O referido decreto foi alvo de inumeras criticas,
sobretudo acerca da rigidez e forte burocracia que dificultava a aplicacdo do diploma as
empresas em crise. A partir de 2005, apds 11 anos de discussdo o Decreto-Lei n° 7661/45 foi
substituido pela Lei 11.101/05 também conhecida como Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncia, e além do ja conhecido instituto da faléncia, a nova lei inovou ao instituir a
Recuperacdo Judicial, a Recuperacdo Extrajudicial e, dedicada especificamente as micro e
pequenas empresas, a Recuperacdo Especial, que em consonancia aos principios constitucionais
previstos nos artigos 146, 170 e 179 da Carta Constitucional brasileira de 1988, positivam
politicas e acbes que garantem suporte as micro e pequenas empresas estabelecidas no pais.
Partindo de uma anélise constitucional do tratamento diferenciado dado as MPEs e de aspectos
sociais, econdmicos e empresariais, 0 presente estudo busca analisar de forma critica o regime
especial de recuperacdo, visto que, mesmo apds 12 anos de vigéncia, a Lei n® 11.101/2005 se
mostra pouco eficaz para reestruturacdo das MPEs em situacdo de crise, devido principalmente
a complexidade de seus institutos. A pesquisa também intenta a realizacdo de um mapeamento
acerca das recentes alteracfes na tutela as micro e pequenas empresas pela lei falencial.

O tratamento favorecido as micro e pequenas empresas no ordenamento juridico
brasileiro.

Historicamente, o crescimento das micro e pequenas empresas acentuou-se no periodo
pos segunda guerra, absorvendo a mao de obra advinda do conflito e posteriormente, de crises
econdmicas que afetaram o ocidente. No Brasil, a década de 1980, também denominada
“década perdida” representou ponto exponencial no desenvolvimento de micro e pequenas
empresas no pais, a estagnagdo econdmica, elevados indices inflacionarios e a volatilidade do
mercado contribuiram para o desemprego, fazendo com que as pequenas empresas tornassem
alternativas para absorcdo de mao de obra, fato que levou o governo brasileiro a incentivar a
formalizacdo destas atividades, adotando medidas como a desburocratizagéao e a oferta de linhas
de crédito exclusivas para as MPEs.

E inquestionavel a importancia das micro e pequenas empresas no cendrio brasileiro,
seja no ambito econdémico quanto no ambito social, uma vez que as MPES possuem como
caracteristica 0 emprego de uma méo de obra com dificuldade de inser¢cdo no mercado de

4 Dados disponiveis em: < http://www.agenciasebrae.com.br/sites/asn/uf/NA/em-cinco-anos-numero-de-
pequenos-negocios-crescera-43,608b10f0fc10f510VgnVCM1000004c00210aRCRD> Acesso em: 9 mai. 2018.
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trabalho, como jovens e pessoas com mais de 40 anos. Segundo o0 SEBRAE® ja no ano de 1985
as MPEs representavam 21% do Produto Interno Bruto brasileiro, demonstrando o importante
papel socioecondmico destas empresas. Nesse Viés, objetivando a inser¢do e permanéncia no
mercado, a Constituicdo Federal de 1988 intentou tutelar as micro e pequenas empresas
acautelando-lhes a livre concorréncia, a livre inciativa e a igualdade material perante o setor
econdmico, criando um ambiente institucional favordvel ao empreendedorismo e ao
desenvolvimento socioecondmico dos particulares e do Estado, conforme se observa do
disposto pelos artigos 170, 1X® e 1797 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Assim sendo, é imprescindivel mencionar que o tratamento diferenciado conferido as
microempresas e empresas de pequeno porte, possui cunho constitucional, e a ja mencionada
importancia econémica certamente justifica a localizacao topogréafica dos dispositivos na Carta
Constitucional de 1988, inseridos no titulo referente a Ordem Econdmica e Financeira. Devendo
ser ressaltado também que o tratamento favorecido a esses tipos de empresa ndo se apresenta
como afronta ao principio da isonomia, como explica Mamede:

O estabelecimento de um tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte ndo rompe,
absolutamente, com o principio da isonomia entre as pessoas. Em fato, é
constatacdo vetusta, que o principio da isonomia expressa-se pelo tratamento
igual aos iguais e tratamento desigual aos desiguais. Normas como a presente
concretizam tal maxima de forma fundamentada e justificada. Reconhece-se
a importdncia para a economia dos microempreendimentos e
empreendimentos de pequeno porte, reconhece-se as dificuldades enfrentadas
por tais empreendimentos e busca-se, a partir de um lastro constitucional,
atribuir-lhes condigdes mais propicias ao sucesso. (MAMEDE, 2007, p. 2-4)

Desse modo, conclui-se que os dispositivos constitucionais operam como uma ordem a
ser seguida fazendo com que a previsdo constitucional acerca do tratamento juridico
diferenciado para as microempresas e empresas de pequeno porte possa ser observada em
diversos dispositivos da legislagédo infraconstitucional brasileira.

O Cadigo Civil de 2002 por exemplo, disp6s, de forma geral, em seu artigo 9708, do
tratamento juridico diferenciado para as MPE’s, objetivando o incentivo de suas atividades
através da simplificacdo de suas obrigacdes. Entretanto, o codigo foi alvo de inimeras criticas
por ndo conter dispositivos mais especificos que garantissem sua adequagdo com a legislacéo
constitucional e infraconstitucional assegurando as empresas de pequeno porte e
microempresas o0 efetivo tratamento diferenciado, favorecido e simplificado a que teriam
direito.

O Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, estabelecido pela
Lei Complementar n°123, de 14 de dezembro de 2006, institui uma série de dispositivos que
além de conceituar esse tipo empresarial apresenta normas gerais relativas ao tratamento

Disponivel — em:  <https://m.sebrae.com.br/Sebrae/Portal%20Sebrae/Estudos%20e%20Pesquisas/Participa-
€a0%20das%20micro%20e%20pequenas¥%20empresas.pdf>. Acesso em: 9 mai. 2018.

6 Art. 170 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais”.

T Art. 179 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacfes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminag@o ou redugdo destas por meio de lei”.

8 Art. 970 do Codigo Civil Brasileiro de 2002: “A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e simplificado
ao empresario rural e ao pequeno empresario, quanto a inscrigao e aos efeitos dai decorrentes. ”
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diferenciado e favorecido a ser dispensado as MPE’s no dmbito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Ressalta-se também a diversidade de éareas
abrangidas pelo tratamento diferenciado dado as micro e pequenas empresas, como por
exemplo o acesso ao mercado (artigos 24 a 49), as relacOes de trabalho (artigos 50 a 55) e
estimulos ao crédito e a capitalizacdo (artigos 57 a 63).

Dessa forma, seguindo a diretriz positivada na Constituicdo brasileira de 1988, a Lei
11.101/2005, que dispde acerca da recuperacdo judicial e extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, confere tratamento diferenciado as MPE’s, sobretudo no
que diz respeito ao instituto da recuperacao judicial, instituindo um regramento especifico,
simplificado e menos complexo a disposic¢éo das microempresas ou empresas de pequeno porte.
Ressalta-se que estas empresas poderdo optar por quaisquer procedimentos previstos na Lei
11.101/2005, sendo-lhes outorgada a opcdo de eleger aquela que se mostre mais favoravel.

Microempresa e empresa de pequeno porte: enquadramento legal.

A Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006 instituiu o Estatuto Nacional
da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, a referida lei em seu artigo 1°, caput,
disciplina normas gerais referentes ao tratamento diferenciado e favorecido a ser aplicado as
microempresas e empresas de pequeno porte.

Tais normas buscam incentivar o desenvolvimento das atividades realizadas pelos micro
e pequenos empresarios, bem como estimular a competitividade dessas empresas, seja através
do tratamento diferenciado e favorecido previsto constitucionalmente, ou das medidas que
simplificam a burocracia, estimulando o crédito e sua capitalizacdo, facilitam também o acesso
ao mercado, incentivam o apoio tecnoldgico e a geracdo de empregos. Além disso, essas
empresas contam com um regime tributario especifico, que reduz a carga de impostos e
simplifica os processos de célculo e recolhimento, intitulado de Simples Nacional.

O artigo 3° da LC 123/2006 diz expressamente que se consideram microempresas e
empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual
de responsabilidade limitada (Eireli) e o empresario definido nos termos do art. 966 do Cadigo
Civil, desde que devidamente registrados no registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas.

Sendo assim, para que se enquadrem nesta lei e possam se beneficiar do regime especial
disciplinado por ela, além do exercicio regular da atividade empresaria, ou seja, estarem
devidamente registrados, os empresarios e sociedades devem auferir renda dentro dos limites
estabelecidos pela lei. Em relacdo a esse ultimo aspecto citado , o artigo 3°, inciso I, da LC
123/2006 estabelece que a receita bruta da microempresa deve ser igual ou inferior a R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) em cada ano-calendario, e o inciso Il do mesmo
artigo estabelece que a receita bruta da empresa de pequeno porte deve ser superior a R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhGes
e oitocentos mil reais) em cada ano-calendario.O paragrafo primeiro do art. 3°, da LC 123/20086,
conceitua a receita bruta como:

Art. 3°[...]

8 1° Considera-se receita bruta, para fins do disposto no caput deste artigo, o
produto da venda de bens e servicos nas operagdes de conta prépria, 0 preco
dos servicos prestados e o resultado nas operacGes em conta alheia, ndo
incluidas as vendas canceladas e 0s descontos incondicionais concedidos.
(BRASIL,2006)

Por fim, o paragrafo quarto, também do artigo terceiro da referida lei, traz em seus
incisos as vedacOes estabelecidas para a ndo concessao do tratamento diferenciado.
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Art. 3°[...]

8§ 4° N&o poderé se beneficiar do tratamento juridico diferenciado previsto
nesta Lei Complementar, incluido o regime de que trata o art. 12 desta Lei
Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa juridica:

I - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

Il - que seja filial, sucursal, agéncia ou representacdo, no Pais, de pessoa
juridica com sede no exterior;

111 - de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como empresario
ou seja sécia de outra empresa que receba tratamento juridico diferenciado
nos termos desta Lei Complementar, desde que a receita bruta global
ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;

IV - cujo titular ou sécio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital
de outra empresa ndo beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a
receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso Il do caput deste
artigo;

V - cujo s6cio ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa
juridica com fins lucrativos, desde que a receita bruta global ultrapasse o
limite de que trata o inciso Il do caput deste artigo;

VI - constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;

VII - que participe do capital de outra pessoa juridica;

VIl - que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e de
desenvolvimento, de caixa econdmica, de sociedade de crédito, financiamento
e investimento ou de crédito imobiliario, de corretora ou de distribuidora de
titulos, valores mobiliarios e cAmbio, de empresa de arrendamento mercantil,
de seguros privados e de capitalizagdo ou de previdéncia complementar;

IX - resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de
desmembramento de pessoa juridica que tenha ocorrido em um dos 5 (cinco)
anos-calendario anteriores;

X - constituida sob a forma de sociedade por agdes.

X1 - cujos titulares ou sdcios guardem, cumulativamente, com o contratante
do Servico, relagdo de pessoalidade, subordinacéo e
habitualidade. (BRASIL,2006)

O instituto da recuperacao de empresas na lei 11.101/2005.

Primeiramente, cumpre ressaltar que ndo é objeto de estudo do presente artigo os
modelos de recuperacdo judicial e extrajudicial, entretanto é de fundamental importancia uma
analise do instituto de recuperacdo de empresas trazido pela Lei 11.101 de 2005 visando uma
melhor compreensdo do regime especial instituido para as microempresas e empresas de
pequeno porte.

A Lei 11.101/2005 possui como principio basilar a preservacdo da empresa. Assim,
objetivando evitar a faléncia da sociedade, o diploma inovou ao extinguir o instituto da
Concordata® e estabelecer trés modalidades de recuperacdo de sociedades economicamente

° A Concordata teve vigéncia no Brasil até o ano de 2005, existindo na modalidade preventiva e a suspensiva, a
primeira se caracterizava pelo seu objetivo de facilitar a quitacdo dos débitos dos credores, havendo a dilagdo dos
prazos ou remissdo do valor devido, permitindo que a faléncia do devedor ndo fosse decretada, era concedida por
meio de sentenca judicial, ja a concordata suspensiva intencionava a suspensao do processo de faléncia que ja se
encontrava em curso, ofertando ao empresario a possibilidade de restaurar a empresa falida. A concordata foi alvo
de inimeras criticas que ensejaram a formulagao de uma nova legislacdo falencial, tendo em vista que a burocracia
do instituto em questdo acabava levando as empresas concordatarias a faléncia
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viaveis. O conceito e a finalidade da recuperagdo encontram-se dispostos no art. 47'° da Lei
11.101/05.

Diferentemente da faléncia, que visa encerrar as atividades de uma sociedade, a
recuperacdo possui como principal objetivo 0 saneamento e posterior superacdo da crise
econdmica, financeira e patrimonial que assola o devedor, fazendo cumprir a fungéo social da
empresa, uma vez que ha a preservacao da atividade empresaria. A recuperacao, em suas trés
modalidades, permite através de uma ampla negociacdo entre credores e devedores o
reposicionamento da empresa em dificuldade no mercado. Conforme leciona Jorge Lobo:

Recuperacdo judicial é o instituto juridico, fundado na ética da solidariedade,
que visa sanear o estado de crise econdémico-financeira do empresario e da
sociedade empresaria com a finalidade de preservar os negdcios sociais e
estimular a atividade empresarial, garantir a continuidade do emprego e
fomentar o trabalho humano, assegura a satisfagéo, ainda que parcial e em
diferentes condicdes, dos direitos e interesses dos credores e impulsionar a
economia crediticia, mediante a apresentacdo, nos autos da acdo de
recuperacdo judicial, de um plano de reestruturagdo e reerguimento, o qual,
aprovado pelos credores, expressa ou tacitamente, e homologado pelo juizo,
implica novag&o dos créditos anteriores ao ajuizamento da demanda e a todos
o0s credores a ela sujeitos, inclusive os ausentes, os dissidentes e 0s que se
abstiveram de participar das deliberac@es da assembléia geral (LOBO, 2005,
p. 104-105)

Apesar da existéncia da espécie extrajudicial de recuperacdo, o controle de legalidade
do processo é feito em todas as hipdteses pelo 6rgao jurisdicionado. Entretanto hé diferenca
guanto a forma de surgimento do plano de recuperacdo, de modo que, na escolha pela
recuperacdo judicial, o devedor se dirige ao judiciario, que por sua vez devera interpelar os
credores acerca da concordancia sobre a proposta de recuperacdo, ja na recuperacao
extrajudicial, realiza-se um acordo privado entre o devedor e seus credores, cabendo ao poder
judiciario a homologacéo. (FAZZIO JUNIOR, 2012).

Importante observar que no plano prético, deve ser valorizada a via extrajudicial, tendo
em vista que a recuperacdo judicial possui maior duracdo de tempo, onerosidade e
complexidade.

A partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, o tratamento mais favoravel as
ME e EPP foi elevado a norma da ordem econémica nacional, baseado principalmente na
importancia destes empreendimentos para a sociedade brasileira além da valorizacdo da livre
iniciativa e da justica social.

Tendo em vista que, conforme leciona BEZERRA FILHO “a complexidade do processo
de recuperacao judicial e extrajudicial demonstra que, efetivamente, tais tipos de procedimentos
serdo aproveitados apenas para empresas de grande porte” (2013, p. 185), para atender aos
ditames constitucionais, a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia, instituiu um capitulo
destinado a recuperacdo das MPEs, criando um regime de Recuperacdo Especial, facultando
aos que se enquadrem nestes critérios a adocdo de um plano simplificado, menos oneroso e
custoso.

A recuperacao judicial estabelecida para as micro e pequenas empresas

10 Art. 47 da Lei 11.101/05: “A recuperagio judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise
econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o
estimulo a atividade econdmica”.
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Conforme exposto anteriormente, a recuperacdo convencional trazida pela Lei 11.101
de 2005 se mostra complexa, onerosa e custosa, sobretudo para as microempresas e empresas
de pequeno porte, de forma que foi necessario a implementacao de um plano especial destinado
a estas empresas. O regime de recuperacdo especial é constituido de regras especificas, embora
também sejam aplicadas normas gerais instituidas para a recuperacdo judicial, desde que nédo
haja conflito. E consolidada na doutrina a posi¢do de que as MPE’s ndo estio obrigadas a
recuperacdo especial, de forma que também podem se valer da recuperacdo judicial normal,
estabelecida nos artigos 51 e 59 da Lei 11.101/05 ou da recuperagao extrajudicial presente nos
artigos 161 a 167 do mesmo diploma.

Nas palavras de Fabio Ulhda Coelho:

De fato, se a crise assola microempresario ou empresario de pequeno porte,
em vista das reduzidas dimens6es das atividades econdmicas exploradas, ndo
se justifica observar a complexa sistematica prevista em lei para as sociedades
devedoras de médio ou grande porte. Os recursos disponiveis sdo parcos e
modesto 0 passivo. Se ndo houvesse na lei regras especificas para a
reorganizagdo das empresas de micro ou pequeno porte, seguramente quem as
explora ndo acabaria tendo acesso ao beneficio. (COELHO, 2005b, p. 429)

No mesmo sentido, destaca-se a posicdo do relator do PLC n°® 71/2003 — projeto
responsavel pela elaboracdo da Lei 11.101/05 — o entdo Senador Ramez Tebet, demonstrando
a necessidade de se estabelecer um plano especial para as MPE’s :

Admite-se, todavia, que o processo de recuperacéo judicial pode tornar-se
excessivamente oneroso para algumas empresas, principalmente no que tange
aos custos para a convocacdo e realizacdo de uma Assembléia Geral de
Credores para deliberar sobre o plano de recuperacdo judicial de micro e
pequenas empresas, que dispense a aprovacdo da Assembléia Geral de
Credores e, assim, reduza a onerosidade do processo. [...] Dessa forma,
propomos um plano especial que, nos moldes da atual concordata, envolva
somente credores quirografarios, com parcelamento de seus créditos em 36
parcelas mensais e sucessivas, vencendo-se a primeira 180 dias ap6s o pedido
de recuperacdo. Esse prazo é mais longo que os atuais dois anos concedidos
para 0 pagamento da concordata atualmente em vigor. Ademais, a disciplina
do plano especial como secdo do capitulo destinado a recuperagédo judicial
deixa claro que todos os dispositivos gerais aplicam-se a recuperagdo de micro
e pequenas empresas, exceto no que tange a realizacdo de Assembléia Geral
para aprovacdo do plano, eliminando-se a inseguranga juridica
anterior.(TEBET, 2004, p. 35)

Critica se faz ao fato de que, mesmo representando a grande maioria do setor
empresarial, a situacao das micro e pequenas empresas foi tratada em plano secundario na Lei
de Recuperagdo de Empresas e Faléncia (LREF). Nos 11 anos de intensa discusséo para
posterior aprovacdo do diploma falencial, muitas das versbes apresentadas ndo continham
tratamento especifico para as MPE’S. Desse modo, a Lei 11.101/2005 passa a impressao de que
a instituicdo do plano de Recuperacédo Judicial Especial foi um ajuste para suprir as lacunas do
PLC aprovado. (VIDAL, 2011, p. 42)

A Recuperacdo Judicial Especial muito se assemelha ao instituto da concordata
preventiva presente no Decreto Lei 7661 de 1945, que regulava a matéria como ja mencionado.
Dentre as semelhangas, ressalta-se que a Lei 11.101/2005 obrigava exclusivamente aos credores
quirografarios, complacente ao artigo 147 da lei antiga, entretanto com redacéo trazida pela Lei
Complementar 147/2014, a Recuperacdo Especial passou a abranger todos os créditos
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existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos, executados os decorrentes de repasse de
recursos oficiais, os fiscais e 0s previstos nos paragrafos 3° e 4° do artigo 49 da mesma lei. A
previsdo do pagamento parcelado e de prazo maximo também se mostra em conformidade com
0 artigo 156 da lei anterior. O Decreto Lei também continha previsdo de que o débito sujeito a
recuperacdo seria corrigido a juros de 12% ao ano, previsdo esta que se repetiu na versao
original do diploma atual, além da hipotese de faléncia do artigo 175, § 8° da lei anterior que se
fez presente no artigo 72, paragrafo Unico da LREF.

De acordo com BEZERRA FILHO (2009) esta semelhanca chega a ser contraditoria,
tendo em vista que um dos principais fatores que suscitaram mudancas legislativas no ambito
da faléncia e da recuperacédo de empresas foi o instituto da Concordata, embora perceba-se, com
0 exposto anteriormente, que a Recuperacéo Judicial Especial das MPEs trazida pela Lei 11.101
de 2005 teve sua constru¢do embasada na Concordata Preventiva.

Procedimentos da recuperacao judicial baseada no plano especial aplicado a micro e
peguenas empresas

A recuperacdo especial para as microempresas e empresas de pequeno porte esta
disciplinada nos artigos 70 a 72 da Lei 11.101 de 2005. Para se valer do plano especial de
recuperacdo judicial o devedor devera atender aos pressupostos da Lei Complementar
123/2006, que dispde em seu artigo 3°:

“Para efeitos desta Lei Complementar, consideram-Se micro empresas ou
empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a
empresa individual de responsabilidade limitada e 0 empresario a que se refere
0 art. 966 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: | — no caso de
microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior
a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e Il — no caso da empresa de
pequeno porte, aufira, em cada ano-calendério, receita bruta superior a R$
360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$
4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais)”. (BRASIL, 2006)

O artigo 70, em seu primeiro paragrafo, explicita que a adocéo do plano de recuperacao
especial é uma faculdade do devedor, como ja dito, e nos termos do dispositivo em tela: “as
microempresas e as empresas de pequeno porte, conforme definidas em lei, poderéo apresentar
plano especial de recuperacdo judicial, desde que afirmem sua intencdo de fazé-lo na peticdo
inicial de que trata o art. 51 desta Lei”.

Anteriormente a apresentacdo do plano especial de recuperacdo especial para MPEs, as
empresas deverdo requerer o deferimento de seu pedido nos moldes do artigo 51 da mesma lei,
que disciplina a instrucdo da peticdo inicial nos processos de recuperacdo judicial, aléem de
informar ao juizo a adocdo do plano especial para MPEs. O mesmo artigo em seu segundo
inciso estabelece que uma série de demonstracdes contébeis deverdo constar na peticéo inicial
da recuperacgéo judicial. No caso das MPEs poderdo ser apresentados livros e escrituracao
contabil simplificados nos termos da legislacdo especifica (Art. 51, §2°). Desta forma, o
deferimento pelo 6rgéo jurisdicionado acontecera somente se 0 magistrado constatar que estdo
presentes os requisitos do artigo 48! da LREF.

11 Art. 48. Podera requerer recuperacao judicial o devedor que, no momento do pedido, exerca regularmente suas
atividades ha mais de 2 (dois) anos e que atenda aos seguintes requisitos, cumulativamente: | — ndo ser falido e, se
o foi, estejam declaradas extintas, por sentenca transitada em julgado, as responsabilidades dai decorrentes; Il —
ndo ter, ha menos de 5 (cinco) anos, obtido concessdo de recuperacéo judicial; 111 - ndo ter, ha menos de 5 (cinco)
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Ap0s o deferimento, o juiz, de acordo com o disposto no art. 52 da lei, no mesmo ato
processual devera proceder a nomeagdo do administrador judicial; determinara a dispensa da
apresentacdo de certiddes negativas, exceto quando a empresa devedora contratar com o Poder
Publico; a apresentacdo de contas demonstrativas mensais pelo periodo que perdurar a
recuperacdo, aléem de ordenar a intimacao do Ministério Publico e a comunicacdo as Fazendas
Publicas Federal e todos os Estados e Municipios em que a empresa alvo de recuperacao tiver
estabelecimento. Quanto ao inciso 111 do mesmo artigo, que diz respeito a suspensédo de acoes
ou execucdes contra o devedor, esta s6 podera ser determinada pelo juiz apds a apresentacdo
do plano especial, visto que o paragrafo unico do art. 71 dispde que a suspensao se dard somente
em créditos abrangidos pelo plano, de forma que, o magistrado, tendo ciéncia apenas da peti¢ao
inicial, se encontra impedido de determinar o disposto no inciso, devendo aguardar a
apresentacdo do plano para tanto. Sendo deferido o pedido de recuperacéao judicial, abrir-se-a
um prazo de 60 dias para a apresentacéo do plano especial, conforme o artigo 53.

Por sua vez o artigo 71 da Lei 11.101/05 dispde que:

“O plano especial de recuperacao judicial sera apresentado no prazo previsto
no art. 53 desta Lei e limitar-se-a as seguintes condices: | — abrangera todos
0s créditos existentes na data do pedido, ainda que ndo vencidos, excetuados
o0s decorrentes de repasse de recursos oficiais, os fiscais e 0s previstos nos §8§
3% e 4° do art. 49; Il — prevera parcelamento em até 36 (trinta e seis) parcelas
mensais, iguais e sucessivas, acrescidas de juros equivalentes a taxa Sistema
Especial de Liquidagdo e de Custodia — SELIC, podendo conter ainda a
proposta de abatimento do valor das dividas; 111 — preverd o pagamento da 1°
(primeira) parcela no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, contado da
distribuicdo do pedido de recuperagdo judicial; IV — estabelecerd a
necessidade de autorizagdo do juiz, apds ouvido o administrador judicial e o
Comité de Credores, para 0 devedor aumentar despesas ou contratar
empregados”. (BRASIL, 2005)

A redacdo originaria do artigo 71, inciso |, continha disposi¢do de que o plano de
recuperacdo especial das MPEs abrangeria apenas 0s créditos quirografarios com as mesmas
excecdes do plano de recuperacéo judicial normal (artigo 49 88 3° e 4° da LREF). Conforme
dito anteriormente, a Lei Complementar 147/2014 modificou tal dispositivo, de modo que,
atualmente, a recuperagdo especial abrangera “todos os créditos existentes na data do pedido,
ainda que ndo vencidos, excetuados os decorrentes de repasse de recursos oficiais, os fiscais e
os previstos nos §§ 3° e 4° do artigo 49”. Quanto a esse ponto cumpre destacar 0 posicionamento
de Ramez Tebet:

Saliente-se, ainda, que a inclusdo de créditos ndo quirografarios e a maior
flexibilidade nos termos do plano especial — ao contrario do que pode parecer
em um exame desatento e ingénuo do assunto — traria prejuizo, e nao
beneficio, as micro e pequenas empresas, pois o risco envolvido em qualquer
negocio realizado com elas seria sobremaneira agravado na avaliacdo do
mercado. Dessa forma, 0s pequenos teriam o custo do seu crédito aumentado
significativamente ou simplesmente perderiam acesso ao financiamento de
sua atividade. (TEBET, 2004, p. 36)

Consoante o0 exposto entende-se que a Recuperacdo Judicial € absurdamente custosa,

anos, obtido concessdo de recuperacdo judicial com base no plano especial de que trata a Se¢do V deste
Capitulo; (Redacao dada pela Lei Complementar n® 147, de 2014) IV — ndo ter sido condenado ou ndo ter, como
administrador ou sdcio controlador, pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei.
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onerosa e complexa e acabou-se caminhando na mesma direcdo com o estabelecimento de
excessivas restricdes ao plano de Recuperacdo Especial, desestimulando @ adog¢do do mesmo,
pois um estudo da Fundacio Getulio Vargas'?, encomendado pelo Ministério da Justica
concluiu que a apresentagdo de plano especial para recuperacdo de MPEs tinha em prética,
efeito nulo. Com o advento da Lei Complementar 147/2014 houve uma corre¢do dessa distorcdo
que em nada favorecia as MPEs, quando o plano especial passou a abranger nao sé os créditos
quirografarios e trouxe a opc¢do de parcelamento do débito em 36 parcelas.

Segundo o artigo 72, ap6s ser devidamente apresentado em juizo o plano especial, o
magistrado deferira a recuperacéo se os requisitos legais estiverem atendidos, de forma que ndo
serd convocada assembleia-geral de credores para deliberar acerca do plano, conforme o
paragrafo anico do mesmo artigo, e o juiz podera julgar improcedente o pedido de recuperacéo
com base no plano especial se houver objecGes, nos termos do artigo 55*2, de credores titulares
de mais da metade de qualquer uma das classes de créditos previstos no artigo 83, computados
na forma do artigo 45, decretando assim a faléncia da empresa.

Mister se faz a discussdo doutrinaria acerca da possibilidade de declaracdo de faléncia
por parte do magistrado, da empresa devedora que nao preenche os requisitos legais do pedido
de recuperacéo judicial especial, ndo tendo ocorrido objecéo por mais da metade dos credores.
Para Gladston Mamede, a decretacdo da faléncia é uma consequéncia da improcedéncia do
pedido:

Ora, (1) por técnica legislativa, cabe ao caput a regra e ao paragrafo os
esclarecimentos ou ressalvas. No caso, colocou-se a procedéncia do pedido no
caput e, em oposicao, a improcedéncia do pedido no paragrafo Unico, que se
interpreta, portanto, como uma sO solugdo, uma sé consequéncia para a
hipotese versada, qual seja, a improcedéncia do pedido de recuperacdo: a
decretagéo da faléncia. (2) Por interpretacdo gramatical, vé-se que o advérbio
também e a conjuncdo e estdo diretamente relacionados, a significar que se
previu, para as duas hipdteses, 0 mesmo tratamento: a improcedéncia do
pedido e a decretacdo da faléncia. (3) Por interpretagdo estrutural — e, mesmo,
por estilistica -, sabe-se que, se estivéssemos diante de duas consequéncias
diversas para a mesma hip6tese (a improcedéncia do pedido), tal ressalva
deveria resultar clara do texto normativo, 0 que ndo ocorre. Nao se veem n
conjunto do artigo (caput e paragrafo Unico) duas consequéncias diversas, mas
apenas uma: a faléncia. (MAMEDE, 2012, p.170)

Marlon Tomazette, com quem comungamos do mesmo ponto de vista, leciona de forma
contraria a uma interpretacdo extensiva das hipéteses de faléncia:

A nosso ver, porém, a decretacdo da faléncia so seria possivel nas hipoteses
previstas expressamente no artigo 73 da Lei n° 11.101/2005, dentre as quais
ndo se encontra a falta de requisitos. O uso do aditivo também no artigo 72 se
refere as demais hipéteses de convolagdo em faléncia, como a ndo

2. MINISTERIO DA JUSTICA. Secretaria de Assuntos Legislativos. Andlise da nova lei de
faléncias. Brasilia: [s.n.], 2010.p.75-76.

Disponivel em: <https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8
&ved=0CB8QFjAA&url=http%3A%2F%2Fportal.mj.gov.brds2Fservices%2FDocumentManagement%2FFileD
ownload.EZTSvc.asp%3FDocument|D%3D%257B68E6736C-4DF7-498B-ABC3-
DBCFE29195F6%257D%26ServicelnstUID%3D%257B0831095E-D6E4-49AB-B405-
C0708AAES5DB1%257D&ei=eFCHVOXRJoWbNpyihKgO&usg=AFQjCNEAYY7B-

37ipn9s_Cotlv4JjdSBY A&bvm=bv.81449611,d.eXY>. Acesso em: 09 mai. 2018

13 Art. 55 da Lei 11.101/2005 : “Qualquer credor podera manifestar ao juiz sua obje¢do ao plano de recuperagdo
judicial no prazo de 30 (trinta) dias contado da publicacdo da relacdo de credores de que trata o 8 segundo desta
Lei”.
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apresentacdo do plano de recuperacdo no prazo legal. Ademais, permitir a
decretacdo da faléncia em mais casos ndo se coaduna com a ideia do
tratamento privilegiado as microempresas e empresas de pequeno porte
(TOMAZETTE, 2014, p.256)

N&o ha previsdo legal que discipline tal situacdo, sendo assim, a decretacéo da faléncia
por analogia ndo deveria ser possivel, haja vista 0 qudo grave é esta medida, sobretudo para
Microempresarios e Empresarios de Pequeno Porte. Dessa forma invocando principios como a
adequacdo, a legalidade e a prdpria funcdo social da empresa, 0 juiz, na situacdo em exame, ndo
devera decretar a faléncia, mas sim e apenas, julgar improcedente a recuperacao judicial com
base no plano especial que ndo atender aos requisitos da lei.

Vantagens e desvantagens da recuperacéo judicial especial

Do modo como disposta na legislacdo, a recuperacdo judicial apresenta pontos
favoraveis quanto desfavoraveis, visto que ao mesmo tempo em que foram propostas diversas
facilidades ao micro e pequeno empresario, com a simplificacdo dos procedimentos, acabou-se
de certa forma por limitar as maneiras de implementacéo do plano de recuperacéo.

A primeira previsdo favoravel diz respeito a remuneracao do administrador judicial, que
fica limitada a 2%, conforme § 5° do artigo 24, da Lei 11.101/2005, regra condizente com a
necessidade de tratamento diferenciado. Além disso, vislumbra-se a previsdo do § 2, artigo 51,
da mesma lei, com relacdo a apresentacao de contabilidade simplificada quando da interposicédo
da peticdo inicial. Outro aspecto a ser considerado positivo refere-se ao prazo superior
concedido as microempresas e empresas de pequeno porte em relacdo as dividas perante as
Fazendas Publicas e ao INSS, conforme paragrafo Gnico do artigo 68. Igualmente vantajosa é
a desnecessidade de convocacao da assembleia-geral de credores para aprovacao do plano de
recuperacao.

Com relacdo ao artigo 71 e as possibilidades postas a disposi¢do dos empresarios vé-se
grande disparidade com aquelas previstas pelo artigo 50. Pode-se argumentar que a restrigéo de
alternativas ao pequeno empresario se coaduna com a simplicidade pretendida pelo plano
especial de recuperacdo ndo violando, portanto, o tratamento diferenciado a que essas
microempresas e empresas de pequeno porte tém direito. Entretanto, a pratica tem demonstrado
a necessidade de algumas alteracdes conforme sera explicitado no proximo topico.

Como ultima vantagem pode-se citar que para aqueles que optam pelo plano especial
ndo ha a suspensao do prazo prescricional em favor do devedor e nem das acdes e execucgdes
ndo contempladas pelo plano, como disposto no paragrafo Unico do artigo 71.

Novidades legislativas acerca da recuperac¢do para micro e pequenas empresas

Diante da realidade apresentada acima, considerando os pontos frageis mencionados,
algumas modificacOes legislativas vém sendo propostas com intuito de aprimorar o tratamento
da recuperacéo judicial das micro e pequenas empresas.

A primeira delas foi publicada recentemente e refere-se a Lei Complementar (PLC) n°
162/2018, que instituiu o Programa Especial de Regularizacdo Tributéaria das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte optantes pelo Simples Nacional ou SIMEI (PERT-SN), conhecido
como Refis da Pequena Empresa.

O projeto ja havia sido aprovado no final de 2017 pelo Senado, mesmo periodo em que
foi promulgada a Lei n° 13.496, que estabeleceu o Programa de Regularizagdo Tributaria —
PERT, cuja finalidade é a regularizacao fiscal das empresas de médio e grande porte, ndo sendo
adequada, portanto, aos pequenos empresarios e empreendedores.

Com base no principio da isonomia e do tratamento diferenciado a que tem direito os
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que se enquadram nessas categorias, foi realizado grande esforco para que a lei fosse
sancionada. Isso porque depois de aprovada pelo Senado, a lei que beneficiaria os pequenos
empresarios foi vetada pelo Governo Federal, e segundo o presidente do Sebrae, Afif
Domingos, cerca de 560 mil microempresarios ja haviam sido notificados para quitarem seus
débitos até 31 de janeiro deste ano, sob pena de serem excluidos do Simples Nacional.

A principal garantia concedida pela lei € a de renegociagdo das dividas, abrangendo o0s
débitos vencidos até novembro de 2017. O inciso I, do artigo 1° desta lei estabelece que apds o
pagamento de no minimo 5% do valor consolidado da divida, o restante poderé ser parcelado
em até 175 vezes, sendo maiores os descontos quanto menores forem as parcelas. Tal
possibilidade é considerada por alguns extremamente relevante, por permitir que 0s pequenos
empresarios voltem a ter acesso a financiamentos e sejam capazes de recuperar a capacidade de
crescimento.

Outras modificacdes ainda podem ser concretizadas a depender da aprovacao do Projeto
de Lei do Senado, n°® 285/2011, j& aprovado pelo plenario em fevereiro deste ano, e que no
momento segue em tramitacdo na Camara dos Deputados. O projeto intenta aprimorar a
recuperacdo judicial das microempresas e empresas de pequeno porte, alterando dispositivos da
Lei de Faléncias, n° 11.101/2005, e do Cédigo Tributario Nacional (CTN).

Conforme se depreende da exposicdo de motivos da lei, seu intuito é o de facilitar a
recuperacdo judicial das microempresas e empresas de pequeno porte, alterando para isso
alguns dispositivos legais, como supracitado.

O primeiro deles é o artigo 191-A do CTN, que exige a apresentacdo de prova de
quitacdo de todos os tributos para que seja concedida a recuperacao judicial. No projeto, é
proposta a inclusdo de um paragrafo Unico que exime as microempresas e empresas de pequeno
porte de apresentarem tais provas de quitacdo dos tribunos. Isto porque esses empresarios
muitas das vezes sao motivados a solicitar a recuperacdo judicial por impossibilidade de
quitacdo dos tributos. Pelo mesmo motivo pretende-se também a modificagdo do artigo 57 da
lei 11.101/2005.

Prop6e-se também a modificacdo do artigo 70 da Lei de Faléncias, enquadrando como
extraconcursais 0s créditos decorrentes das obrigacdes contraidas pelas microempresas e
empresas de pequeno porte durante a recuperacdo judicial, em caso de decretacdo de faléncia.
E, a alteracdo do inciso I, do artigo 71 da mesma lei, que alteraria de 36 para 48 o nimero de
parcelas mensais para que o empresario tenha mais chances de quitar suas dividas.

Por fim, impende analisar se a alteracéo realizada e as que estdo sendo propostas seréo
capazes de dar efetividade a recuperacdo das micro e pequenas empresas. Foi percebido que
buscou-se dar efetividade ao tratamento diferenciado a que essa categoria tem direito, sobretudo
porque como dito, beneficios foram e sdo concedidos muito mais facilmente as médias e
grandes empresas. Em ambos os projetos de lei, a possibilidade de renegociacdo das dividas
com dilacdo dos prazos para pagamento, e a reducdo drastica dos juros e multa, com parcelas
minimas de valores razoaveis, no caso do Refis da Pequena Empresa, favorecem claramente
tanto o contribuinte quanto o Fisco, pois aumentam a possibilidade de quitacdo dos débitos,
sobretudo no cendrio de crise em que nos inserimos.

A Unica ressalva a ser feita, diz respeito ao PLS n° 285/2011 com relacgdo a dispensa de
apresentacdo de quitacdo dos tributos para que possa ser deferida a recuperacao judicial, pois
parece desconsiderar o critério de viabilidade econdmica. Se considerarmos que a recuperacdo
serve aqueles que possuem condic¢Ges de permanecerem funcionando, parece que tal critério
estd sendo mitigado, pois na defesa do tratamento diferenciado, pode-se perder um pouco de
seguranca juridica. Parece mais coerente com a logica do instituto a exigéncia de uma certid@o
positiva com efeitos de negativa ao invés de ndo ser solicitada certiddo alguma.

Consideracoes finais
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A legislagdo infraconstitucional buscou e vem buscando se atentar as modificagdes do
cenario econdmico e social brasileiro, afim de oferecer o efetivo tratamento favorecido,
positivado na Constituicdo de Cidada de 1988 para as Micro e pequenas empresas, como forma
de tutela para a manutencdo de suas atividades e concretizacdo do tratamento isonémico que
necessitam para se manter no ambito da livre concorréncia.

Entretanto, apos breve analise sobre a historicidade, e especialmente sobre a
Recuperacédo Judicial Especial na lei 11.101/2005, percebe-se que a Lei de Faléncias poderia
ter inovado ainda mais e estabelecido uma regulacdo mais aprofundada para essas empresas,
como por exemplo no que se refere a similitude da Recuperacgéo Judicial Especial com o antigo
instituto da concordata preventiva do Decreto Lei 7.661/1945 fortemente criticado. De toda
forma, a nova lei representou um grande avango no tratamento do tema quando comparado as
previsdes do Decreto n° 7.661/45.

Diante do cenério de crise do pais, cujos efeitos ainda serdo sentidos possivelmente por
um longo periodo de tempo € necessario o aprimoramento de um instituto como o da
recuperacdo especial, sobretudo para que surtam maiores efeitos praticos. Nesse ponto,
propostas de alterac6es legislativas como as aqui apontadas podem contribuir substancialmente
desde que ndo reproduzam os equivocos das legislacOes anteriores e se orientem sobretudo
pelas disposi¢des constitucionais e pelo principio da preservacdo da empresa sobre o qual a Lei
11.101/2005 se alicerca.
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9. RELEVANCIA DE POLITICAS PUBLICAS TRIBUTARIAS PARA O
DESENVOLVIMENTO E FORTALECIMENTO DA AGRICULTURA
FAMILIAR NO BRASIL

THE RELEVANCE OF PUBLIC TAX POLICIES FOR THE
DEVELOPMENT AND STRENGTHENING OF FAMILY AGRICULTURE
IN BRAZIL

Luiz Salustiano Bolotari Maroco?
Profé. Dr2, Elizabete Rosa de Mello?

Resumo

O presente trabalho analisa a relevancia de politicas publicas de cunho tributario para o
desenvolvimento e fortalecimento da agricultura familiar no Brasil. Para tanto, inicialmente foi
tracado um panorama elencando as caracteristicas estruturantes de tal modelo agrario.
Enfatizou-se a sua importancia para a efetivacdo de um desenvolvimento sustentavel, geracdo
de emprego e renda para fomentar o desenvolvimento regional. Para alcancar tais fins, confere-
se a aplicacdo de politicas publicas de cunho tributario e natureza extrafiscal, como a aplicacéo
de beneficios e incentivos fiscais. Apesar de sua importancia, verificou-se que poucas sdo as
politicas publicas tributarias adotadas, e que além disso sua efetividade é questionada. Foram
abordadas politicas publicas dos Estados de Minas Gerais, Mato Grosso do Sul e Rio de Janeiro,
confirmando a necessidade de serem criadas outras. A metodologia adotada sera a bibliogréfica,
descritiva e critico-dialética. O marco tedrico que norteard essa pesquisa Serd 0O
neoconstitucionalismo, visando além do reconhecimento da for¢a normativa da Constituicao,
expansao da jurisdicdo constitucional e nova dogmaética e interpretacéo constitucional.

Palavras-chave: Agricultura familiar. Politicas publicas tributarias. Extrafiscalidade tributaria.
Abstract

This paper analyzes the relevance of public policies of a tax nature for the development and
strengthening of family agriculture in Brazil. In order to do so, a panorama was first outlined
listing the structural characteristics of such an agrarian model. Its importance was emphasized
for the achievement of sustainable development, generation of employment and income to foster
regional development. To achieve these goals, it is possible to apply tax-related public policies
and extra-fiscal nature, such as the application of tax benefits and incentives. Despite its
importance, it was verified that few are the public tax policies adopted, and that in addition its
effectiveness is questioned. Public policies of the states of Minas Gerais, Mato Grosso do Sul
and Rio de Janeiro were discussed, confirming the need to create others. The methodology
adopted will be the bibliographical, descriptive and critical-dialectic. The theoretical
framework that will guide this research will be neo-constitutionalism, aiming beyond the
recognition of the normative force of the Constitution, expansion of constitutional jurisdiction
and new dogmatic and constitutional interpretation.

Keywords: Family agriculture. Public tax policies. Tax extrabudality.
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1. Introducéo

A agricultura familiar, enquanto modelo de producdo agraria é responsavel pela
producdo de boa parte dos géneros alimenticios consumidos pelos brasileiros, apresenta
significativa importancia para a garantia da politica pdblica para seguranca alimentar e
nutricional nacional, contribuindo para a reducéo da fome e miséria em areas urbanas e rurais.
Além disso, é responsavel pela geracdo de empregos e compde a renda principal de milhdes de
familias.

Apesar de toda a sua importancia, apenas em meados da década de 1990 quando temas
como desenvolvimento sustentavel e questdes ambientais ganharam relevo, que comecaram a
ocorrer o desenvolvimento de politicas publicas para o setor, com a institucionalizacdo do
Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura familiar (PRONAF). Somente na década
de 2000, com a promulgacdo da Lei 11.326 (BRASIL, 2006), que foram estabelecidas as
diretrizes para a formulacdo da politica nacional da agricultura familiar e empreendimentos
familiares rurais.

A presente pesquisa mostra a relevancia da aplicacdo por parte do ente estatal de
politicas publicas tributarias de natureza extrafiscal, como incentivos e beneficios fiscais para
0 desenvolvimento e fortalecimento da agricultura familiar nacional. Neste sentido, serdo
abordadas estratégias adotadas por alguns entes da federacao, bem como seréa feita uma analise
critica desses programas.

O segundo capitulo apresenta como tematica as caracteristicas da agricultura familiar
no Brasil.

No terceiro capitulo, trata-se da extrafiscalidade tributaria e de que forma ela pode ser
utilizada como instrumento de efetivacdo de politicas publicas.

No quarto capitulo, a tematica passa a ser a caréncia de politicas publicas tributarias
voltadas a agricultura familiar, bem como eventuais politicas que vem sendo adotadas por
alguns entes federativos.

No quinto e Gltimo capitulo sera tratada a relevancia das politicas publicas no Brasil,
para o referido setor.

O marco teorico que norteia a presente pesquisa € o0 neoconstitucionalismo, visto o papel
de destaque atestado aos principios e valores como elementos estruturantes de sistemas
constitucionais, além da importancia conferida as normas de direitos fundamentais.

A metodologia adotada nesta pesquisa sera a bibliogréfica, descritiva e critico-dialética,
visto que ndo nos restringiremos a uma analise legislativa, mas critica de politicas publicas
tributérias para a agricultura familiar.

2. caracteristicas da agricultura familiar

A agricultura familiar pressupde uma unidade produtiva em que trabalho e propriedade
estdo diretamente ligados a familia. Nesse processo, a familia é vista como estrutura
fundamental de organizacdo e reproducdo social, onde através de estratégias de cunho familiar
ou individual remetem a transmissdo do patriménio material e cultural. Conceitualmente, para
a producdo ter um carater familiar, deve-se ter a presenca de ao menos um membro da familia,
que ir4 combinar atividades de administrador da produgdo com a de trabalhador (SAVOLDI,
CUNHA, 2010).

A utilizacdo da terminologia agricultura familiar ganha relevo a partir da década de
1990, em vista de um modelo de desenvolvimento agrario pautado na modernizacdo do setor e
com o intuito de transformar a pequena propriedade em empresa rural. Nota-se a partir da
criagdo e implantagdo no ano de 1995 do Programa Nacional de fortalecimento da agricultura
familiar (PRONAF) que este modelo de agricultura passa a ser vista como uma politica publica
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no pais. Varios fatores contribuiram para que esse modelo de produgdo agrario ganhasse
destaque no cenario nacional, como por exemplo a importancia econdmica e social para o
desenvolvimento regional assim como a ideia de desenvolvimento sustentavel em voga desde
a Conferéncia da Organizacdo das NagOes Unidas (ONU) sobre o ambiente em 1992. Soma-se
a isso, a atuacdo de movimentos sociais que veem nesse modelo produtivo um caminho para
ajudar a solucionar desafios historicos do Brasil, como a fome, a desigualdade social e a
seguranca alimentar.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL,1988) trata no Titulo VII —
Da Ordem Econdmica e Financeira, o Capitulo Ill — Da Politica Agricola e Fundiaria e da
Reforma Agraria, contendo os artigos 184 a 191, que trazem um aperfeicoamento em relagdo
ao passado, no sentido de se buscar atingir um nivel mais elevado de justica social.

Nesse sentido, movimentos sociais como Confederacdo nacional dos trabalhadores na
agricultura (CONTAG) e Federagdo dos trabalhadores e trabalhadoras na agricultura familiar
(FETRAF) surgem como porta-vozes que foram capazes de implementar praticas democréticas
e participativas, que buscaram a efetivacdo de direitos fundamentais de segmentos excluidos do
contexto historico da agricultura nacional (RATKE, 2015).

A intervencdo Estatal via politicas publicas para o meio rural devem ser pautadas na
inclusdo do agricultor familiar no mercado econémico, acarretando desenvolvimento regional,
melhoria na seguranca alimentar, com a efetiva transformacao da realidade social (RATKE,
2015).

Ressalta-se que no Brasil a agricultura familiar € caracterizada pela heterogeneidade,
visto que existem familias extremamente pobres que possuem a titulo precério areas que nédo
apresentam a minima condicdo de manter uma producdo sustentavel, até familias que detém
uma estrutura organizacional elevada para o desenvolvimento de suas atividades (SAVOLDI,
CUNHA, 2010).

Uma das grandes limitacGes ao crescimento sustentavel da agricultura familiar no
Brasil, é o nimero significativo de estabelecimentos familiares que nao apresentam condicdes
de oferecer dignidade para a familia, como por exemplo auséncia de eletricidade, agua potavel
ou ainda uma rede de esgoto adequada.

2.1. A estrutura da agricultura familiar no Brasil

O Censo Agropecuéario de 2006 traz dados estatisticos de todo o territério Nacional e
foi realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em parceria com 0
Ministério do Desenvolvimento Agrario, Planejamento, Orcamento e Gestdo. Foi consolidada
a utilizagdo do termo “agricultura familiar”, termo este utilizado desde 1996, quando da criacao
do PRONAF. Para que um estabelecimento rural seja enquadrado como de agricultura familiar,
deve atender os critérios dispostos na Lei 11.326 de 24 de junho de 2006 (BRASIL, 2006), que
estabelece as diretrizes para a formulacdo da Politica Nacional da Agricultura Familiar e
Empreendimentos Familiares Rurais (IBGE,2006).

Foram identificados 4.367.902 estabelecimentos da agricultura familiar, o que
corresponde a 84,4% dos estabelecimentos rurais brasileiros. Esse nimero corresponde a 80,25
milhdes de hectares, 0 que representa 24,3% da area dos estabelecimentos agropecuarios do
pais. A area média dos estabelecimentos é de 18,37 hectares. Cerca de 45% dos 80,25 milhdes
de hectares da agricultura familiar sdo destinados as pastagens. Areas com matas, florestas ou
sistemas agroflorestais ocupam 28% dessa area, e as lavouras correspondem a 22% do total
(IBGE,2006).

Pelos dados acima € possivel verificar que a sustentabilidade e integracdo ao meio
ambiente € caracteristica da agricultora familiar, uma vez que quase 1/3 das areas das
propriedades tem sistemas naturais preservados. Contudo, ha a tendéncia, assim como nas
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grandes propriedades, em privilegiar as atividades pecuarias o que pode significar alguma
dificuldade no abastecimento regional de alguns tipos de alimentos.

A agricultura familiar € importante ao garantir boa parte da seguranca alimentar do pais,
sendo responsavel por fornecer grande parte de alimentos ao mercado interno. Tem-se como
destaque a producao das seguintes culturas: 87% da producdo nacional de mandioca, 70% da
producdo de feijdo, 46% de milho, 38% de café, 34% de arroz, 58% de leite, 59% do plantel de
suinos, 50% do plantel de aves, 30% de bovinos, 21% de trigo e 16% de soja (IBGE, 2006).
Com isso, observa-se a importancia econdmica atrelada ao abastecimento do mercado interno,
bem como ao controle da inflacdo dos alimentos consumidos na mesa dos brasileiros.

A agricultura familiar responde por um tergo das receitas dos estabelecimentos
agropecuarios brasileiros, porém, apenas trés milhdes de produtores declararam que obtiveram
receita no estabelecimento no ano de 2006. Dos que declararam receita, observa-se uma receita
média de R$ 13.600 anuais, concentradas na venda de produtos vegetais (67,5%) e animais e
seus produtos (21%) (IBGE, 2006). Os baixos valores nas receitas das propriedades da
agricultura familiar indicam que a atividade ndo se profissionaliza e, portanto, ndo é
competitiva.

A agricultura familiar constitui a base econémica de 90% dos municipios brasileiros
com até 20 mil habitantes; responde por 35% do produto interno bruto nacional; e absorve 40%
da populacdo economicamente ativa do pais (IBGE, 2006). Mesmo obtendo pequenas rendas,
as familias que trabalham com agricultura familiar, geram alto retorno de investimento para a
sociedade, além de absorver um contingente significativo da méo de obra. Sem os programas
de incentivo dessas propriedades, muitos trabalhadores ndo qualificados aumentaria ainda mais
a bolha urbana, elevando os indices de desemprego e subemprego e implicaria alto custo social
em programas de habitacdo, educacdo, salide e segurancga apenas para 0 acesso individual aos
direitos sociais basicos.

3. A extrafiscalidade tributaria como instrumento de efetivacao de politicas publicas

As politicas publicas sdo entendidas como mecanismos de atuacao estatal que visam a
satisfacdo dos direitos fundamentais, sociais, econémicos e culturais previstos na Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), como critério de alcancar os fundamentos da Republica (RATKE,
2015).

Neste aspecto, Bontempo destaca que:

As politicas publicas estdo diretamente ligadas a préatica dos direitos sociais,
destacando que a constitucionalizagdo de tais direitos sociais exigem uma
postura ativa por parte do Estado, com a finalidade de promover condigdes
para que eles possam ser efetivamente usufruidos. Essas condi¢des devem ser
produzidas pelo Estado, e nada mais sdo do que as chamadas “politicas
publicas”. (BONTEMPO, 2005, p. 210)

O direito atua como meio decisivo de concretizacdo de politicas publicas a partir do
quadro institucional juridico, por intermédio de resolugdes, portaria, decretos e outros
instrumentos (RATKE, 2015). Neste aspecto, politicas publicas podem ser elaboradas
principalmente por iniciativa dos poderes executivo, ou legislativo, separada ou conjuntamente,
a partir de demandas e propostas da sociedade, em seus diversos seguimentos, sendo que o
acompanhamento e avaliacdo das politicas publicas em alguns casos é assegurada na propria
lei que as institui (PARANA, 2016).

Entendidas como instrumentos praticos relevantes na defesa de direitos fundamentais,
as politicas publicas precisam ser efetivadas de forma a configurar uma justica social. A
sociedade, juntamente com o poder publico devera atuar fiscalizando sua implementacdo e
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aplicacdo, para que ocorra a concretizacdo de direitos sociais, evitando que sejam tratadas
apenas como assistencialismo social. Assim, o Estado desempenhard sua funcdo social,
apresentando como objetivo principal o interesse coletivo, a garantia e a efetivacédo dos direitos
fundamentais, sem os quais ndo se satisfaz as condi¢Ges de uma vida digna.

A politica agraria ¢ um modelo de politica publica elencada na Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), em seu artigo 187. E incumbéncia do Estado intervir nas atividades agrarias
através de politicas publicas, concretizando direitos especificos, garantindo assim recursos e
condigdes de sobrevivéncia no ambito rural (RATKE, 2015).

Quando se trata da implementacdo de politicas publicas através da aplicacdo da
extrafiscalidade tributdria deve-se priorizar principalmente o desenvolvimento local e a
incluséo social. Nesse escopo, Rodrigues (2005) afirma que a funcéo extrafiscal se materializa
em verdadeira politica publica de ingeréncia no meio econdmico ou social, tornando mais ou
menos gravosas as exigéncias tributarias. Nesse sentido, tem-se nas palavras de Bucci (2009,
p. 269) que, “uma politica serd publica quando efetivamente contemplar interesses publicos,
voltados a coletividade”.

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) preconiza o desenvolvimento, quando em seu
artigo 3°, inciso 11, estabelece que um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil € o
desenvolvimento nacional. J& em seu artigo 170, inciso VI, da Constituicdo Federal reporta-se
ao meio ambiente, incluindo sua defesa entre os principios que regem a atividade econdmica e
condicionando o desenvolvimento de qualquer atividade a preservacdo ambiental (BRASIL,
1988). Observa-se a partir da leitura desses dispositivos que o desenvolvimento € almejado,
porém deve vir acompanhado da responsabilidade ambiental, ou seja, preconiza-se um
desenvolvimento econdmico sustentavel.

J& os artigos 173 e 174 da Constituicdo (BRASIL, 1988), dispdem sobre a intervencao
estatal na economia, determinando que esta pode ocorrer de forma direta (atuacdo estatal de
determinada atividade econdmica) ou de forma indireta (Estado atua como agente normativo e
regulador da atividade econdmica) Esta atuacéo ou intervencao indireta na atividade econémica
¢ associada as funcdes de normatizacao, fiscalizagdo, incentivo, planejamento visto que o poder
de tributar do Estado é de grande utilidade.

VVamos tratar de beneficios e incentivos fiscais, mas antes € necessario conceitua-los. Os
primeiros podem ser entendidos como forma de desoneragdo do credito tributario. No
ordenamento juridico brasileiro, as espécies mais comuns sdo: imunidades, isen¢des, anistias,
moratdrias e aliquota zero. Nao estdo associados unicamente ao ndo pagamento de determinado
crédito tributario, visto que podem se perfazer por meio de vantagem que o ente Federativo
concede ao contribuinte, como na isencdo de uma obrigacéo tributaria principal ou na dilacéo
do prazo de pagamento. Sdo concedidos por leis especificas, e apresentam funcdo fiscal e
extrafiscal. Comportam como caracteristica a ndo contraprestacdo por parte do sujeito passivo
da obrigacdo tributaria. Quando da concessdo de um beneficio fiscal, ocorre uma diminuicao
da arrecadacao, porém, ganha-se com projetos educacionais e sustentaveis (MELLO, 2014).

Ja em relacdo aos incentivos fiscais, estes estdo vinculados a supressao ou reducdo do
onus com o recolhimento de tributos. Entre as principais espécies temos as subvencgoes, 0s
créditos presumidos, os subsidios, as isen¢des tributarias onerosas e o diferimento. Todos esses
institutos, apesar de apresentarem diferencas em relacéo aos regimes juridicos, sao instrumentos
Uteis & intervencdo estatal sobre o dominio econdémico, onde incentivam comportamentos de
agentes econémicos, aliados aos interesses publicos (ELALI, 2007), e ordenam uma
contraprestagéo por parte de quem os recebe.

Ainda, no Brasil, a politica tributaria pode se valer desses beneficios previstos em
legislagBes infraconstitucionais para alcancar objetivos econdmicos e sociais elencados na
Constituicdo (RIBEIRO, MAIDANA, 2009), visto que a extrafiscalidade pode ser alocada
como instrumento de inducdo e provocadora de condutas de carater sustentvel na economia.
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Sabe-se que os tributos sdo a maior fonte de recursos financeiros do Estado, por isso devem
proporcionar-lhe o alcance de direitos previstos tanto em matéria constitucional quanto
infraconstitucional. Os tributos entdo, devem cumprir tanto uma funcéo extrafiscal quanto uma
funcdo arrecadatoria. Destaca-se que os incentivos fiscais muitas vezes podem se perfazer como
beneficios fiscais, quando a contraprestacdo aqueles atribuida ndo é recobrada pelo ente da
federacéo.

Ja a concessdo de incentivos fiscais previstos no art. 151, inciso I, da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), que visa promover o equilibrio socioecondémico entre as diferentes
regides do Pais, estd em consonancia com a ordem econémica e financeira estatal, que preconiza
a reducdo das desigualdades regionais e sociais.

Nascimento (2009) elenca fatores positivos e negativos associados a concessao de
incentivos fiscais a partir da ética do gestor publico. Como aspectos positivos podemos citar a
geracdo de emprego e renda, aumento do PIB local e receita tributaria futura. Em relacédo aos
aspectos negativos, podemos citar a perda de receita presente que muitas vezes ndo podera ser
compensada posteriormente, visto que a atividade agropecudria apresenta riscos associados a
questdes climatolodgicas.

Rodrigues Jr. (2003) avalia que tem havido contestacfes em relacdo a concessao desses
incentivos com o questionamento no sentido de verificar sua finalidade principal, que é a
geracdo de empregos. Nesta seara, Kronbauer et al., (2011, p.5 apud, Viol 1999) considera que
crescimento econdmico por meio de incentivos fiscais ndo necessariamente est4 associado a
uma melhoria na condicao de vida da populagdo por muitas vezes ndo ocorrer a contraprestacao
necessaria a sua efetivacao.

Ressalta-se que muitas desoneracdes tributarias promovidas na agricultura visam
promover a Politica de Comércio Exterior (art 3°, inciso Il, e art 32, inciso I, da Lei
complementar n° 87/96) (BRASIL, 1996) e ignora a producéo destinada ao mercado interno e
que é produzido quase em sua totalidade pela agricultura familiar. Aqui teriamos uma violagao
ao principio da igualdade. Além disso, quando ocorre um tratamento tributario diferenciado e
que favoreca exclusivamente a agricultura voltada a exportacdo, ocorre também violacédo ao
principio constitucional da isonomia (Bevilacqua, 2010).

Quando o Estado intervir no processo de desenvolvimento econémico de forma indireta
através da tributacdo, deve se atentar para nao conceder incentivos fiscais que irdo contribuir
para a formacdo de riqueza individual, mas sim para que o resultado desse incentivo seja
observado por um numero significativo de pessoas. Nessa alcunha, a agricultura familiar é um
campo fértil para efetivacdo desse modelo, visto que movimenta toda uma cadeia ao seu redor.

4. Caréncia de politicas publicas tributarias voltadas para a agricultura familiar

Apesar de a agricultura familiar responder por cerca de 70% dos alimentos colocados
na mesa dos brasileiros, contribuir para o desenvolvimento econdmico regional e ajudar para
gue se alcance a seguranca alimentar nacional, o que se observa € um completo descaso dos
governos em relagdo as necessidades e melhorias para o setor. Muitas vezes, sem instrugao,
com pouco ou nenhum apoio técnico e sem garantias financeiras, o produtor encontra grandes
dificuldades para conseguir preparar a terra e produzir o alimento que ira garantir a sua
subsisténcia, além de um eventual excedente de producdo que sera comercializado no mercado
local (SOUZA, 2016).

A Politica Agricola Nacional é fomentada através de mecanismos de politica
econémica, sempre englobando politicas fiscais, tributarias, gastos do governo e ou beneficios
fiscais, além da politica monetéria, quando ocorre o estabelecimento de juros especificos para
empréstimos agricolas, além de uma politica cambial que visa estabelecer uma estrutura que
satisfaga 0s anseios comerciais e produtivos (SOUZA, 2016).
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As principais politicas agricolas adotas no ambito governamental sdo: implantacdo de
perimetros irrigados, financiamento da agricultura familiar por meio do PRONAF; a politica de
desenvolvimento territorial e o Programa de Aquisicdo de Alimentos (PAA)- politica de
compras governamentais de pequenos produtores rurais por intermédio da Companhia Nacional
de Abastecimento (CONAB) (MANAF, FILHO, 2016).

Porém, ocorre grande dificuldade de acesso aos créditos voltados para tal fim
principalmente por desconhecimento ou informacdes incompletas que chegam ao agricultor, o
que causa hesitacdo neste em ir procurar o crédito; ou muitas vezes ele conhece o crédito, mas
Ihe falta uma garantia para oferecer a instituicdo bancaria (REIS, NETO, 2014).

Questiona-se as politicas voltadas a agricultura familiar realmente vem buscando
mecanismos para sua efetivacdo, como por exemplo estratégias sustentaveis e participativas de
producdo, comercializagdo e consumo de alimentos e que respeite as multiplas caracteristicas
do pais. Muitas vezes 0 que se observa € que as politicas publicas destinadas a agricultura
familiar visam apenas a atender o mercado, ndo respeitando os lagcos culturais, sociais e
tradicionais do produtor com sua comunidade.

O art. 187 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) traz a seguinte redacao:

A politica agricola serd planejada e executada na forma da lei, com a
participacdo efetiva do setor de producdo, envolvendo produtores e
trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializacdo, de

armazenamento e de transportes, levando em conta, especialmente: | - 0s
instrumentos crediticios e fiscais; Il - 0s pregos compativeis com os custos de
producdo e a garantia de comercializacao; Il - o incentivo a pesquisa e a

tecnologia; IV - a assisténcia técnica e extensdo rural; V - 0 seguro agricola;
VI - o cooperativismo; VII - a eletrificacdo rural e irrigagédo; VIII - a habitacao
para o trabalhador rural (BRASIL, 1988).

Também, a Lei n° 11.326 de 24 de julho de 2006 (BRASIL, 2006), no que tange a
programas para atingir a politica voltada a agricultura familiar, traz a redag&o:

Aurt. 5° Para atingir seus objetivos, a Politica Nacional da Agricultura Familiar
e Empreendimentos Familiares Rurais promoverd o planejamento e a
execucao das acles, de forma a compatibilizar as seguintes éareas: | - crédito e
fundo de aval; 11 - infra-estrutura e servigos; 111 - assisténcia técnica e extenséo
rural; IV - pesquisa; V - comercializagdo; VI - seguro; VII - habitagao; VIII -
legislacdo sanitaria, previdenciaria, comercial e tributaria; IX -
cooperativismo e associativismo; X - educacdo, capacitacdo e
profissionalizacdo; XI - neg6cios e servi¢os rurais ndo agricolas; XII —
agroindustrializacdo (BRASIL, 2006).

A partir do dispositivo supracitado, observa-se que o Estado pode e deve se valer de
politicas de cunho fiscal e tributario para fomentar o desenvolvimento da agricultura familiar.
Ferramentas para tal assertiva ndo faltam, visto que os tributos podem se valer do carater da
extrafiscalidade, conforme mencionado no item 3.

Uma politica publica tributaria voltada para o setor esta disposta na Lei 13.606, de 09
de janeiro de 2018 (BRASIL, 2018) que instituiu o Programa de Regularizacao Tributaria Rural
(PRR), também tratado por Refis Rural. O PRR permite o parcelamento, em até 176 vezes com
reducdo integral dos juros de mora, de debitos de produtores rurais com a contribuicéo social
de 2,1% sobre a receita bruta, conhecida popularmente como Funrural.

Ressalta-se que embora existam politicas publicas voltadas para a agricultura familiar,
ndo necessariamente sdo realizadas e efetivadas ou apresentam a devida publicidade para sua
efetivacdo. Em 2007, o Instituto de Pesquisa econdmica Aplicada (IPEA) (BRASIL, 2007),
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levantou dados sobre as politicas do Governo Federal em relacdo ao desenvolvimento e ficou
comprovado que ainda ndo existem informagdes seguras sobre o impacto no PRONAF na vida
dos agricultores. Importante destacar nesse estudo, que existe uma relacdo direta entre acesso
ao crédito, escolaridade e especificidades ecoldgicas: observou-se que quanto maior a
escolaridade e as condicdes ecoldgicas para o plantio, maior a possibilidade de acesso as linhas
de crédito, o que compromete o combate de desigualdades regionais e sociais.

A seguir serdo abordados alguns modelos de politica publica tributaria adotados pelos
Estados de Minas Gerais, Mato Grosso do Sul e Rio de Janeiro com viés de fortalecimento da
agricultura familiar.

4.1. Politicas publicas tributarias do Estado de Minas Gerais

Nesta unidade da Federacdo, existe um modelo tributario simplificado e diferenciado,
com o intuito de reduzir a carga tributaria, para agricultores da agricultura familiar, que estejam
vinculados a cooperativa ou associacdo de produtores.

Para tanto, o produtor rural deverd efetuar sua filiagdo a alguma associa¢do ou
cooperativa com inscricdo coletiva, além de se enquadrar nos requisitos da Lei n° 11.326 de 24
de julho de 2006 (BRASIL 2006), conforme tratado no item 4 deste artigo (MINAS GERAIS,
2012).

A associagdo ou cooperativa devera estar inscrita no cadastro de contribuintes do Estado
de Minas Gerais referente ao ICMS, caracterizada com a inscricdo coletiva, alem de ser
detentora do regime especial, de acordo com o incisos XIV e V do §7° do artigo 75 do
Regulamento do Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias
e Sobre PrestacOes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo
(RICMS) (MINAS GERAIS, 2002), para representar os filiados produtores rurais da agricultura
familiar.

Os produtores devem atender ainda ao disposto na Lei n° 14.180, de 16 de janeiro de
2002 (MINAS GERAIS, 2012), que dispde sobre a habilitacdo de estabelecimento de produtor
artesanal ou de agricultor familiar para produzir ou manipular alimentos para fins de
comercializacdo, que foi regulamentada pelo Decreto n°® 44.133 de 19 de outubro de 2005
(MINAS GERAIS, 2005), (MINAS GERAIS, 2012).

Entre os beneficios, temos o disposto no item 162 da Parte 1 do Anexo | do RICMS,
que trata da isencdo do ICMS (MINAS GERAIS, 2002) nas operacOes de remessa de
mercadorias entre o produtor e a associacdo ou cooperativa (MINAS GERAIS, 2012).

Ainda, o item 51 da Parte 1 do Anexo IV do RICMS (MINAS GERAIS, 2002) trata da
reducdo de base de calculo nas operacdes entre a associa¢do ou cooperativa e outro contribuinte
do ICMS. Neste caso, a reducao da base de célculo na saida de produtos da agricultura familiar,
promovida por cooperativa ou associacao que possua inscricao coletiva e beneficiaria do crédito
presumido de que trata o inciso XIV do art. 75 do RICMS (MINAS GERAIS, 2002), observara
0 padrdo: quando tributada a aliquota de 18%, reducdo de 61,11%; quando tributada a aliquota
de 12%, reducdo de 41,66%. Em ambos os casos, 0 ICMS incidente sobre o valor da operacao
sera de 7%. J4 em operacBes com mercadorias destinadas a ndo contribuinte do imposto, a
tributagcdo ocorre com base de calculo e aliquota previstas na legislagdo tributaria (MINAS
GERAIS, 2012).

A Lein.°11.947 de 16 de junho de 2009 (BRASIL, 2009), dispbe que os produtores da
agricultura familiar possam fornecer géneros alimenticios para atendimento ao cardapio servido
nas escolas da rede publica. Em consonéncia com tal dispositivo, o item 186 da Parte 1 do
Anexo | do RICMS, trata da isen¢do do imposto nas operagdes destinadas a esse fim (MINAS
GERAIS, 2012).

Apesar do modelo tributario diferenciado adotado em Minas Gerais para os agricultores
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familiares ser inovador, observa-se uma série de dificuldades para sua implementacao, uma vez
0s produtores carecem de uma estrutura organizacional adequada para se coordenarem em
associacOes ou cooperativas para tal fim.

O interessado em alcancar tais beneficios neste Estado, tem acesso a uma cartilha
intitulada “Agricultura Familiar ¢ o ICMS em Minas Gerais” (MINAS GERALIS, 2012),
publicacdo oficial do governo do Estado com termos técnicos e especificacbes sobre o rito
procedimental que deve ser seguido. Acessando o site da Secretaria de Estado da Fazenda, o
produtor rural também encontra informac@es relativas a forma de obtencdo de tais beneficios
(MINAS GERAIS, 2018).

4.2. Politicas publicas tributarias do Estado do Mato Grosso do Sul

Apesar de o Estado do Mato Grosso do Sul utilizar politicas para a agroindustria da
agricultura familiar, esta serd abordada neste item desta pesquisa por considerar que Varios
agricultores poderdo se unir e constituir tal estabelecimento.

O tratamento tributério diferenciado para agroindustrias da agricultura familiar deste
Estado, esta regulamentado pelo Decreto n° 9.983, de 17 de julho de 2000 (MATO GROSSO
DO SUL, 2000), que institui o Programa de Verticalizagdo da Pequena Producdo Agropecudria
do Estado de Mato Grosso do Sul — (PROVE Pantanal), estabelecendo normas especiais de
tratamento simplificado e diferenciado e dispondo sobre o tratamento tributéario dispensado a
Unidade Familiar de Processamento Agroindustrial (UFPA) o Decreto n® 10.310, de 4 de abril
de 2001 (MATO GROSSO DO SUL, 2001), que disciplina o tratamento tributario dispensado
ao pequeno produtor rural que exerca atividade em UFPA, compreendida no Programa
denominado Prove Pantanal (BRASIL, 2010).

De acordo com o artigo 5° do Decreto 9.983 de 2000 (MATO GROSSO DO SUL,
2000), é considerada UFPA, a estrutura fisica, composta de construcdo civil dotada de
equipamentos adequados e ou adaptados, onde a familia ou um grupo de familias, transforma,
processa ou agrega, de formas diversas, valor a matéria prima produzida em sua area familiar
ou adquirida de terceiros.

O “Programa de Verticalizagdo da Pequena Produ¢do Agropecudria do Estado do Mato
Grosso do Sul” (PROVE Pantanal), que trata de agroindustria familiar, inserindo o pequeno
produtor no processo produtivo através da concessao de incentivos fiscais a producdo e ao
processamento das matérias-primas, para agregar valor a sua producdo, aumentar a renda
familiar e promover a permanéncia das familias no campo, com consequente geracdo de
empregos (BRASIL, 2010).

Enquadrando-se na legislacdo, o tratamento tributario diferenciado e simplificado
aplicado aos produtores ou cooperativas esta nas operacdes de venda de produtos
industrializados diretamente ao consumidor final, onde ocorre a dispensa do pagamento do
ICMS. Para operac0es realizadas dentro do proprio Estado, com mercadorias processadas na
prépria unidade familiar de processamento agroindustrial, quando destinados a
estabelecimentos de contribuintes, o lancamento e o pagamento do ICMS ficam diferidos para
0 momento da sua saida do estabelecimento adquirente. Neste caso, € concedido ao
estabelecimento adquirente, um crédito no valor equivalente ao ICMS da referida operagé&o.

Quando ocorrer a venda de mercadorias processadas em operacGes interestaduais, o
incentivo fiscal é equivalente ao valor do ICMS incidente (BRASIL, 2010).

Com relacdo a publicidade de tais dispositivos, em pesquisa realizada no site da
Secretaria de Estado de Fazenda, encontra-se 0 Regulamento do ICMS com especificagdes de
enquadramento para obtencéo de tais beneficios (MATO GROSSO DO SUL, 2018), j& no site
da Secretaria de Estado de Meio Ambiente, Desenvolvimento Econémico, Producdo e
Agricultura Familiar tem-se acesso a noticias sobre outros programas de incentivo tributario ao
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produtor da agricultura familiar, como a concesséo de isencdo de ICMS nas operac¢des de saida
de leite fluido e reducdo da pauta fiscal da mucarela (MATO GROSSO DO SUL, 2018).

4.3. Politica publica tributaria do Estado do Rio de Janeiro

Nesta unidade da Federacgdo, a legislacdo pertinente a concessao de beneficios fiscais
para o setor de agronegdcio e da agricultura familiar esta disposto na Lei n° 4.177 de 29 de
setembro de 2003 (RIO DE JANEIRO, 2003).

Para ser beneficiario dessa politica, 0 empreendimento agro-industrial do agronegécio
ou da agricultura familiar, devera realizar investimento superior & 20.000 UFIR"s/RJ2.

Entre os incentivos de natureza tributaria, pode-se elencar: crédito presumido do ICMS,
correspondente a 6% do valor da operacdo, nas compras internas de produtos agropecuarios
produzidos no Estado do Rio de Janeiro, adquiridos de produtores rurais, pessoa fisica, para o
processamento agro industrial; crédito presumido do ICMS correspondente a 4% do valor da
operacdo, nas compras interestaduais de produtos agropecuarios produzidos em outros Estados
da Federacgdo, adquiridos para o processamento agroindustrial; reducdo da base de calculo do
ICMS em 1/3, nas saidas internas dos produtos efetivamente fabricados na nova unidade das
empresas que se instalarem no Estado e reducdo da base de célculo do ICMS em 1/3, restrita ao
acréscimo produtivo decorrente do incremento da atividade agro industrial, na saida de produtos
agro industriais por empresas ja em operacdo (BRASIL, 2010).

Quando se impdem que a concessao de um beneficio estd atrelado a um valor a ser
investido, bloqueia-se 0 acesso deste a um nimero consideravel de produtores, dado o carater
heterogéneo observado entre os agricultores da agricultura familiar, que muitas vezes nao
possuem capital para tal investimento. Logo, a politica adotada neste Estado ndo se perfaz de
forma efetiva. Ainda, o individuo que pretenda ter acesso as informacdes sobre como alcancar
tais beneficios tem como fonte somente a uma cartilha disponibilizada pelo Servico Brasileiro
de Apoio a Micro e Pequenas Empresas do Estado do Rio de Janeiro (SEBRAE/RJ), (RIO DE
JANEIRO, 2005). Também, pesquisando no site da Secretaria de Estado da Fazenda deste
Estado, ndo ha publicidade de tais politicas publicas.

5. Conclusdo

A agricultura familiar ¢ um modelo de producao agréario que apresenta grande relevancia
econbmica e social para o desenvolvimento nacional, por fomentar a economia regional
gerando emprego e renda; e em virtude de ser responsavel por abastecer parcela significativa
do mercado interno de géneros alimenticios, garantindo assim parte da seguranca alimentar
brasileira. Destaca-se também sua importancia como mantenedora de lagos tradicionais e
culturais regionais.

Apesar de sua importancia, muitos sdo os entraves encontrados para a efetivacdo desse
modelo produtivo, pois boa parte dos estabelecimentos rurais do setor carecem de estrutura
minima para serem viaveis, além disso, existe baixa qualificacdo profissional dos produtores, 0
que reflete em dados sobre baixo valor de receita obtida por unidade familiar produtiva, além
de prejuizo para competitividade de suas mercadorias.

Nota-se que apenas a partir de meados da década de 1990, com o advento de temas
voltados a sustentabilidade e preservacao ambiental, que este modelo produtivo passa a receber
atencdo de politicas publicas, que apesar de virem se aperfeicoando com o passar dos anos,
inclusive com a elaboracdo de legislacdo nacional especifica, ainda sdo incipientes. Uma
politica nacional efetiva para a agricultura familiar é estratégica para geragdo de emprego,
renda, saude, sustentabilidade e urbanizagéo.

O ente estatal apresentando como principal fonte de receita os tributos, deve se valer
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destes através de sua funcdo extrafiscal, seja por beneficios ou incentivos, como ferramenta
para a efetivacdo de politicas publicas tributérias para a agricultura familiar.

A presente pesquisa mostrou que os Estados Minas Gerais, Mato Grosso do Sul e Rio
de Janeiro apresentam politicas que visam o desenvolvimento e fortalecimento do setor, porém
em diferentes estagios de implementacdo. Enquanto Minas Gerais e Mato Grosso do Sul
apresentam uma legislacdo ampla e certa transparéncia das politicas publicas tributarias
aplicadas, o Estado do Rio de Janeiro carece de legislacdo especifica e publicidade dessas
politicas. Em todos os Estados porém, ha imposi¢do de uma série de exigéncias para que o
produtor rural tenha acesso a tais politicas publicas, muitas vezes incompativeis com a estrutura
do empreendimento, tornando o negdcio inviavel.

Politicas publicas tributarias voltadas para a agricultura familiar devem ser elaboradas
visando a integracdo entre os produtores rurais do setor, através de vinculo destes com
cooperativas, associa¢cdes ou agroindustrias da agricultura familiar. Além disso, o poder publico
deverd buscar a integracdo entre entes federativos através de convénios para uma maior
satisfacdo das demandas. Faz-se necessario também o acompanhamento, monitoramento e
avaliacdo dessas politicas em face de uma maior eficiéncia e transparéncia das politicas publicas
realizadas pelo Estado.
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10. ASELETIVIDADE NO ENCARCERAMENTO FEMININO NO
BRASIL: uma analise sistematica da situacéo.

SELECTIVITY IN BRAZILIAN FEMALE INCARCERATION: a systematic
analysis

Leandro Oliveira Silval
Marcia Adriana Barroso Coelho?
Néayra Santos Oliveira3

Resumo

O presente trabalho, a luz da Criminologia Critica, visa analisar, de forma ainda singela, a
existéncia de seletividade estrutural no sistema carcerario feminino do Brasil. Assim, o texto
discorre sobre o sistema penal e o seu funcionamento, com o fim de demonstrar a forma como
0 préprio sistema pode ser seletivo e reprodutor das relacdes de poder e dominacdo presentes
na sociedade. Na sequéncia, serdo analisados os dados do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias (Infopen Mulheres), publicado em 2018, os quais evidenciardo uma
seletividade no sistema prisional e no encarceramento feminino.

Palavras-chave: género, seletividade, encarceramento.
Abstract

This article aims to analyse the existence of a structural selectivity in the brazilian female
prison system based on critical criminology. For this objective, the text discusses the penal
system, as well as its functioning, as a starting point for a demonstration on how the system
itself can be selective and can reproduce relations of power and domination that are present in
our society. Thereafter, data from the National Prison Information Survey (Infopen Mulheres),
published in 2018, will be analysed. This data will highlight a selectivity in the prison system
and female incarceration.

Keywords: gender, selectivity, incarceration.

Introducéo

A priori, antes de aprofundar no fendmeno da seletividade penal, é necessario buscar
compreender os elementos que o circundam e o influenciam, como a desigualdade social,
crescimento populacional, marginalizacdo, inseguranca criminal, decadéncia do sistema
carcerario, seletividade estatal em relacdo as politicas publicas de desenvolvimento social e
estrutural, entre outros fatores.

Diante das desigualdades de género, raca, renda e territério presentes no contexto social
brasileiro, urge-se refletir sobre como o sistema penal se comunica com tais construcdes sociais.
Nesse sentido, ao pensar a seletividade penal e o encarceramento devemos considerar as
relagOes de poder que estdo presentes na sociedade e que séo refletidas nas instituigdes estatais.

Nesse contexto, as questdes de género devem ser inseridas como uma construgédo
historica-social que estruturam a sociedade e incidem sobre os individuos que a compdem.
Espinoza (2004, p. 106-107) cita a timidez e o descaso dos diplomas legais que regulam matéria
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penitenciaria ao se tratar da mulher, sendo esta ndo mencionada no que se refere ao modo de
acesso a educacao e formacéo profissionalizante, desse modo, na prética, resulta ao ndo acesso
a esses direitos. Além disso, a referida autora, observa a existéncia de uma interpretacédo
conservadora diante da mulher que comete um delito, seja no acesso a formagao ou no exercicio
de sua liberdade sexual.

O Direito Penal, em sintese, trata-se de um “conjunto de normas juridicas que preveem
os crimes e lhes cominam sang¢des” (BATISTA. 2007 p.25), ademais, nosso ordenamento
juridico possui diversos dispositivos legislativos concernentes a matéria penitenciaria para que
o direito penal tenha aplicabilidade fatica. Além da necessidade de um conjunto de instituicdes,
especificamente, a Policia Judiciria - responsavel pela investigagdo da conduta delituosa - e 0
Judiciario - que julga e aplica as sancfes. E, a partir disso, se houver a aplicacdo da pena
privativa de liberdade, a Penitenciaria - onde o infrator ficara recolhido. De acordo com Nilo
Batista (2007, p.25), a esses trés estagios de aplicacdo do Direito Penal, denomina-se Sistema
Penal.

A partir da hip6tese de que o sistema penal atua como reprodutor de relagdes de poder,
busca-se realizar uma breve analise sobre a seletividade no encarceramento feminino, os
espacos prisionais ocupados pelas mulheres encarceradas e a garantia de direitos para essa
parcela atingida pelo poder punitivo, sem a pretenséo de abranger todos os contornos acerca do
tema, através da metodologia de teorizacdo fundamentada nos dados, utilizando como
referéncia a Criminologia Critica. A relevancia do presente estudo se da em razdo da
necessidade de se delinear quais sdo os atores do encarceramento em massa, haja vista a
violéncia institucional presente em nosso pais. Dessa forma, tem-se por escopo resposta para a
seguinte indagacdo: como se manifesta a seletividade penal no encarceramento feminino?

Sistema penal, prisdo e desigualdade de género

A realidade social brasileira é caracterizada pela grande desigualdade social e pela
marginalizacdo, ocasionada pela populacéo e, principalmente, pelo proprio Estado. Em razéo
do crescimento urbano desordenado, que impulsiona o crescimento das areas periféricas, em
conjunto com o desinteresse do poder publico em implementar medidas sociais efetivas,
acarreta a marginalizacdo das classes populares. A penalidade neoliberal, como apresenta
Wacquant (1999, p. 4), pretende remediar a inércia do Estado em relacdo a questbes econémicas
e sociais, que sdo prépria causa da escalada generalizada da inseguranca criminal, com uma
atuacdo estatal voltada para forca policial e o encarceramento. No entanto, a violéncia, bem
como a inseguranga criminal, tendem a ser agravadas pela intervencdo bruta das forcgas
policiais, que ao utilizarem frequentemente a violéncia letal e a tortura, ocasiona a "banalizacéo
da brutalidade estatal”, como propde Wacquant (1999), levando a uma contra resposta, 0 que
por fim, leva ao crescimento da violéncia por ambos os lados.

A experiéncia das mulheres se difere da dos homens, sendo assim, o modelo de anélise
com base no padrdo do homem mediano ndo pode ser aplicado de maneira geral, em particular,
a questdo das mulheres ndo pode ser percebida unicamente a partir desse modelo, sendo
necessario para entender o processo de criminalizacdo feminina, que se insira a analise das
relages de género e o papel social atribuido a mulher, como apresenta Chernicharo e Boiteux
(2014, p. 2). A mulher pertencente as classes sociais marginalizadas enfrenta maiores
dificuldades, em relacdo aos homens, para acessar os meios formais de trabalho, o que aumenta
a sua vulnerabilidade para a insercdo na criminalidade, com o intuito, principalmente, de
sustentar a familia, tendo em vista que essas mulheres tendem a ser “chefes de familia” — o que
pode ser demonstrado pelas estatisticas oficiais, revelam o perfil de mulheres privadas de
liberdade (CHERNICHARO; BOITEUX, p. 3).

De acordo com Zaffaroni (1992, p. s/n), o controle punitivo e vigilante do sistema penal
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incide com maior intensidade sobre as mulheres, tendo em vista que esse controle é uma forma
de poder a qual faz parte das formas de controle social. E relevante destacar as diversas formas
de controle social informais sobre a mulher, as questées de género estdo presentes seja nas
relagOes familiares, profissionais ou sociais, desse modo, o sistema penal integra-se como um
mecanismo de controle formal que reforca o controle informal ja existente em uma sociedade
marcada pelas desigualdades de género.

A partir da ideia acerca da definicdo do sistema penal, faz-se necessario ressaltar a sua
natureza, como um meio de “controle social punitivo institucionalizado” (ZAFFARONI, 1984,
p.7). Isso significa dizer que a estrutura do sistema é formada para garantir 0s interesses
daqueles que detém o poder punitivo, como salienta Da Silva (2014, p.31). Isso porque se
firmaram “parametros”, para que determinados individuos sofram as san¢des impostas pelo
sistema penal de forma diferente de outros, denominados estere6tipos de delinquéncia. Néo por
coincidéncia, sdo 0os mesmos que sofrem ou sofreram algum tipo de represséo, pelo Estado ou
pela propria sociedade, como negros, mulheres e individuos pertencentes a classes sociais
inferiorizadas. Nesse sentido, vale ressaltar o exposto por Ferreira (2012, p.6), ao retomar as
ideias de Zaffaroni e Pierangeli (2004, p.76).

“E indiscutivel que em uma sociedade plural existam grupos que estdo mais
préximos das decisdes, e que, por isso, utilizam o Estado para o seu sustento.
Assim, esse poder de defini¢do, sobretudo no &mbito penal, é imprescindivel
para que a classe dominante mantenha sua hegemonia na estrutura do poder,
uma vez que direciona as instituicbes de controle social para uma
criminalizacdo e neutralizacdo dos comportamentos tipicos dos grupos mais
afastados”.

A ineficiéncia do sistema carceréario é inerente a sua propria organizacao, que ao utilizar
formas mais severas do aparato repressivo, tornam os regimes disciplinares rigidos, o que se
contrapde com a finalidade de ressocializacdo (CARDOSO; MONTEIRO, p. 94). A realidade
do sistema penitenciario brasileira é definida por Wacquant (1999, p. 7) como "campos de
concentracdo para pobres", ou ainda como “empresas publicas de deposito industrial dos dejetos
sociais", o que denuncia graves problemas que sdo negligenciados pelas politicas publicas
nacionais, como a superlotacéao e as condigdes subumanas.

O direito penal, como um mecanismo de controle social que interfere bruscamente na
esfera dos direitos fundamentais, deve observar, essencialmente, os ideais de justica e dignidade
humana. Tais ideais sdo valores-fim, que precisam ser buscados pelo Direito (REALE, 1998,
p. 308). No entanto, dignidade e justica s&o concepcdes relativas e dinamicas. Sendo assim,
podem ser utilizados como pretexto por certos segmentos sociais e politicos para atender
interesses individuais (PERELMAN, 2002, p. 3). Apesar do conceito de justica ser variavel, no
Estado Democréatico de Direito, ela é intrinseca a protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos. A dignidade visa assegurar 0 minimo existencial para uma vida ndo degradante e a
promocdo do desenvolvimento da pessoa humana da maneira mais abrangente possivel. Negar
tais concepcdes infringe o principio base do ordenamento juridico.

A ideia de justica pressupde igualdade material, pois uma perspectiva meramente formal
seria insuficiente. A necessidade de tratamento diferenciado a alguns, decorre da desigualdade
fatica inerente a realidade social. O principio da igualdade deve ser entendido de maneira
dindmica, implicando compensacdo positiva das desigualdades faticas e de oportunidades
(CANOTILHO, 1998, p. 332). Fato que esta presente frequentemente na realidade do sistema
carcerario feminino, que viola o ideal de justica pautada na isonomia, € a auséncia de adaptacoes
necessarias para as mulheres nas penitenciarias, haja vista que grande parte dos
estabelecimentos prisionais femininos sdo adaptacdes de unidades prisionais masculinas, o que
leva as mulheres a se adaptarem a essas institui¢cbes que possuem padrées masculinos, sendo
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exercida, dessa forma uma violéncia simbélica e institucionalizada.
Seletividade penal

De acordo com Rosa (2015, p.3), com base no Garantismo Penal de Ferrajoli, para que
o Direito Penal seja legitimo no Estado Democratico de Direito, € necessario respeitar 0s
Direitos Fundamentais, atuando de maneira igualitaria e fundamentada. Tendo em vista que o
poder estatal na esfera penal deve ser limitado, assim, fragmentério e subsidiario, o direito penal
deve garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria entre os homens,
desde que ndo seja possivel através de outras medidas de controle sdcio-politicas menos
gravosas (ROXIN, 2006, p. 32).

Contudo, na realidade, o Direito Penal atua como um instrumento reprodutor de
privilégios para as classes sociais dominantes (BARATTA, 2002, p.165). Segundo Zaffaroni
(2003, p. 43, apud SOUZA, 2015, p. 397), o sistema penal seleciona um reduzido nimero de
pessoas que serdo submetidas a sua coacdo com o fim de impor-lhes uma pena. Esta selecéo,
denominada criminalizacdo, resultado da gestdo do conjunto de agéncias que formam o proprio
sistema penal, sendo o problema da seletividade inerente a ele.

A seletividade, traga o perfil do criminoso quando seleciona, abstratamente, através da
lei, certas condutas que incriminam ou permitem a punicdo de certas pessoas. Trata-se da
criminalizagdo primeira. Na criminalizacdo secundaria , o poder punitivo atua concretamente,
selecionando atos grosseiros cometidos por pessoas sem acesso positivo a comunicacao social,
que sdo divulgados como os Unicos delitos e tais pessoas como o0s Unicos delinquentes,
afastando os demais estratos sociais da intervencdo penal, levando a conclusdo publica de que
a delinquéncia se restringe aos segmentos subalternos da sociedade (ZAFFARONI, 2003, p.
46).

De igual maneira, Andrade (2003) demonstra que, via de regra, a clientela penal é
composta pelos estratos sociais marginalizados:

A clientela do sistema penal ¢ composta, ‘regularmente’, em todos os

lugares do mundo, por pessoas pertencentes aos mais baixos estratos sociais”
e, conclui, que isso “é resultado de um processo de criminalizagdo altamente
e seletivo e desigual de ‘pessoas’ dentro da populacdo total, as quais se
qualifica como criminosos. (ANDRADE, 2003, p. 52)

Alessandro Baratta, ao analisar a criminalidade através do funcionamento do sistema
penal, defende a inconsisténcia do chamado “mito da igualdade no Direito Penal”, relatando, a
priori, que o direito penal defende somente 0s bens essenciais nos quais todos os cidad&os estéo
igualmente interessados e quando pune as ofensas a esses bens, o faz com intensidade desigual
e de modo fragmentario. A posteriori, conclui que a lei penal ndo é igual para todos pois o status
criminal é desigualmente distribuido entre os individuos, e essa distribuicdo independe do dano
social das condutas e da gravidade das infracGes a lei, pois 0s principais fatores sdo econémico-
sociais.

A seletividade no encarceramento feminino

Tendo em vista 0 exposto anteriormente, é possivel observar que o sistema penal ndo sé
reflete como contribui para as desigualdades sociais. Assim, se faz mister a analise de dados
empiricos, a saber o Infopen Mulheres (Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias)
publicado em 2018 com dados levantados em 2016, a fim de expor quem s&o as encarceradas
em massa e as mais vulneraveis ao poder punitivo do Estado.
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O Brasil, em 2016, possuia 42.355 mulheres em céarcere, a quarta maior populacédo
carceraria feminina no mundo, ficando atras dos Estados Unidos, China e Russia. Logo, é
possivel concluir que um sistema de repressdo, encarceramento em massa e criminalizacao, ndo
diminui a incidéncia criminal e nem a quantidade de criminosos, a qual se mantém estavel ou,
pior, em crescimento (FOUCAULT, 2014, p.259), isso fica evidenciado, ao comparar os dados
atuais com os dados de anos anteriores, entre os anos 2000 e 2016 houve um aumento na taxa
de aprisionamento feminino em 525%.

Das mulheres encarceradas no Brasil, 62% s&o negras, ao contrastar esse dado com o do
IBGE, o qual a populacdo brasileira € 51% composta por pessoas autodeclaradas negras,
podemos perceber uma discrepancia na criminalizag@o por cor, raga ou etnia, que revela um
racismo estrutural presente nesse sistema (CARVALHO, 2015, p. 649). Outrossim, 50% das
mulheres em carcere possuem idade entre 18 e 29 anos. Novamente, ao confrontar esse dado
com a quantidade de jovens na populacdo brasileira, percebe-se que hd um alto indice de
encarceramento de jovens em relacdo a sua parcela na populagdo, pois estes somam 21% dos
brasileiros, segundo o IBGE. Paralelamente, tem-se que 50% das mulheres encarceradas ndo
concluiram o ensino fundamental.

Analisando tais dados em conjunto, podemos perceber um perfil da mulher encarcerada,
como citado anteriormente, o qual é da juventude negra, com baixa escolaridade e de classes
mais carentes. Assim, a seletividade assume uma funcdo marginalizadora das classes mais
vulneraveis, acentuando desigualdades sociais (BARATTA, 2002, p.172). Ao colocar o
problema da seletividade como inerente ao sistema penal, evidencia-se que este € estruturado
para manter determinados grupos no poder e defender seus interesses em detrimento dos
interesses coletivos, ou seja, 0 sistema prisional contém os processos de dominacgédo das classes
que detém o poder (FOUCAULT, 2014, p.223).

Portanto, é perceptivel que crimes que geram maiores danos sociais, e sdo praticados
por aqueles que detém o poder econdmico ou politico, permanecem imunes diante a penalizacéo
e criminalizagdo, como exemplo, pode-se citar a criminalidade politica e econémica, crimes
ambientais, méfia, entre outros.

Tal fato é explicitado quando analisamos os crimes cometidos pelas mulheres em
privacao de liberdade: 62% estdo cumprindo pena por trafico de drogas, 20% responde por
roubo ou furto, 6% por homicidio, 1% por latrocinio e 2% por quadrilha ou bando. Pode-se
perceber que a maioria dos crimes punidos ndo envolvem os chamados “crimes de colarinho
branco”, citados anteriormente, 0S quais geralmente permanecem impunes, enquanto crimes
cometidos por aqueles dos estratos sociais marginalizados tendem a ser punidos e, dessa
maneira, mantém-se o estere6tipo do delinquente (MOREIRA, 2010, p.11).

Consoante ao processo de seletividade do encarceramento feminino, observa-se que tal
sistema mantém as desigualdades de género em suas estruturas e nao considera as demandas
das mulheres em privacdo de liberdade. Constata-se tal fato ao examinar os dados dos
estabelecimentos prisionais, dos quais somente 17% (244) s&o mistos e 7% (107)
exclusivamente femininos. Em relacdo a assisténcia para as encarceradas gestantes, destaca-se
que 84% dos estabelecimentos, ndo possuem cela ou dormitério adequado para gestantes e,
86% dos estabelecimentos ndo possuem bercgario ou centros de referéncia materno-infantil.

Fica evidente que as mulheres gestantes e aquelas que possuem recém-nascidos ou
criangas pequenas ndo dispdem de estruturas que atendam, com dignidade, a sua necessidade e
de seus filhos. Logo, coloca-se em risco a saude da encarcerada gestante, podendo gerar uma
gravidez de risco, além da saide dos recém-nascidos que permanecem em carcere com a mae,
geralmente, locais insalubres e sem a estrutura necessaria para a sua permanéncia, com
dignidade.

Ademais, a Lei de Execucédo Penal garante, como direito da pessoa presa em seu artigo
41, o direito de receber visita do cénjuge ou companheiro(a) e outras visitas em dias
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determinados, entretanto, para a efetivacdo de tal direito para as encarceradas € necessario que
a instituicdo prisional possua infraestrutura para que ocorra a visita social, observa-se que
somente 49% das unidades femininas e 33% das unidades mistas possuem tal infraestrutura.
Diante dos dados, é possivel concluir que o supracitado direito ndo € amplamente garantido na
pratica.

Em relag&o ao género, é perceptivel que o sistema age direcionado a uma "seletividade
de género que fortalece o papel que a mulher deveria exercer na sociedade capitalista
patriarcal”, pois quando a mulher infringe a lei penal, esta também rompendo com expectativas
comportamentais pré-estabelecidas e impostas pela sociedade e pela cultura, fato que pode ser
evidenciado através dos dados (CHERNICHARO; BOITEUX, p. 5). Em Junho de 2016, a
populacéo prisional feminina chegou a 42 mil mulheres, o que representa um aumento de 656%
em relagdo ao total registrado em 2000, enquanto no mesmo periodo, a populagdo prisional
masculina cresceu 293%, passando de 169 mil homens encarcerados para 665 mil. Além do
crescimento da populagdo prisional, a mulher experimenta maior discriminagédo por parte da
sociedade e maior abandono por parte da familia, em relacdo aos homens.

Tendo em vista os dados apresentados, é notavel que o poder punitivo age de maneira
direcionada sobre determinado grupo social. Essa seletividade, ao ferir a igualdade material e a
dignidade das encarceradas, mostra-se em contradicdo com o respeito e implementacdo dos
Direitos Fundamentais, garantidos constitucionalmente para ampliacdo do Estado Democratico
de Direito. Viola-se assim, sob a perspectiva da Teoria Garantista de Ferrajoli, os principios
garantistas que o Direito Penal deveria proteger como a igualdade e o respeito a dignidade dos
imputados e dos condenados. Observa Moreira (2010, p.8), a funcdo garantidora dos direitos
fundamentais exercida pelo Direito Penal, ao retomar Feldens (2007, p.837):

“O Direito Penal ¢ Constituicdo encontram-se materialmente vinculados no
que tange ao ideal de concretizagdo e tutela de direitos fundamentais. Desse
modo, a Constituicdo apresenta-se como um quadro referencial obrigatério
para a atividade punitiva do Estado.”

Consideracoes finais

Por todo o exposto, fica evidenciado que o funcionamento do sistema penal brasileiro
atua em contrariedade a igualdade material e a dignidade humana, pois contradiz o dever ser
igualitario implicito a nogédo de justica.

As instituicdes que compBem o poder punitivo tém um publico alvo, a saber, a
populacdo jovem e negra, das classes marginalizadas, com baixa escolaridade que cometem 0s
chamados “delitos toscos”.

A seletividade penal pode ser evidenciada a partir da analise dos delitos cometidos,
sendo os de maior expressividade, os crimes de tréfico de drogas, furto e roubo. A limitada
diversificacdo de infragbes indica que o poder punitivo age voltado para a repressdo a
determinados tipos de crimes e ao encarceramento de determinados grupos sociais em
detrimento de outros, como foi demonstrado ao longo do trabalho em questdo. Como bem
ressalta Salo de Carvalho (2015, p.636), as mulheres e 0s negros se apresentam como grupos
mais vulneraveis diante da politica criminal de repressao as drogas.

A partir da criminologia critica, em conjunto com a analise de dados, foi possivel
concluir que o crescente fenbmeno do encarceramento feminino esta relacionado a fatores
socioculturais, econémicos e de género, que atingem mais incisivamente as mulheres, em razéo
do lugar que ocupam em uma sociedade patriarcal

Em uma tentativa frustrada de remediar a auséncias de politicas publicas efetivas que
visem as questdes socioeconémicas e culturais, o Estado, através do poder punitivo, utiliza-se
de meios mais repressivos como uma resposta a criminalidade. No entanto, ndo so a taxa de
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encarceramento, que materializa a repressdo estatal, é crescente, como também a taxa de
criminalidade, o que evidencia que a rigidez da resposta estatal aos delitos ndo é solugédo para
0 problema.

Portanto, mostra-se indispensavel uma nova visdao do Direito Penal e de seu sistema
punitivo a luz dos Direitos Fundamentais, a fim de materializa-los e tornar o Estado
Democratico de Direito mais amplo. O direito penal deve exercer a funcdo de garantia dos
direitos fundamentais e sua consolidacdo, sempre tendo como fundamento de validade e
legitimidade a Constituicdo e seus principios fundamentais.
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11. ALGUNS REFLEXOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NA CAPACIDADE PARA O EXERCICIO DE
EMPRESA.

SOME REFLECTIONS OF THE STATUTE ON PERSONS WITH
DISABILITIES ON THE CAPABILITY TO EXERCISE BUSINESS

Caroline da Rosa Pinheiro!
Thainara Costa?
Thais Costa?

Resumo

O presente trabalho tem como escopo a analise da Lei n°® 11.146/15, também conhecida como
Estatuto da pessoa com deficiéncia (EPD) ou Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), face as alteragdes
no regime da capacidade. Dentre as inUmeras repercussdes trazidas no bojo do direito patrio,
sobreleva aquelas atinentes ao direito civil em geral, e ao ramo empresarial em especifico,
conquanto a partir do marco legislativo em analise, pode a pessoa com deficiéncia intelectual
e/ou mental, a principio, constituir empresa. A vista do exposto, a metodologia adotada consiste
em pesquisa tedrica com revisao de literatura tendo como partida a reflexdo da novel legislacgéo.
Para tanto, através do estudo de trabalhos juridicos ja produzidos e apoiados no modelo social
da deficiéncia, busca-se produzir reflexdes que possam apontar uma melhor interpretacdo e
aplicacdo no que atine a constituicdo/continuacdo de empresa por pessoa com deficiéncia
mental e/ou intelectual.

Com efeito, problematiza-se a possivel contrariedade na qual incorreu o legislador ao conferir
maior autonomia as pessoas com deficiéncia, através da alteracdo do regime das capacidades;
e, a0 mesmo tempo, deixou de tutelar situacBes eminentemente vulneraveis, nas quais a
protecdo pelo direito é clamada a fim de proteger tal grupo nas relagbes patrimoniais e
comerciais. Nesse meada, destaca-se que a interpretacdo e aplicagéo literal destas mudancas
podem acarretar em contradicbes com a finalidade da norma, cujo escopo é justamente a
protecéo.

Palavras-chaves: Direito Empresarial. Estatuto da Pessoa com deficiéncia. Capacidade civil e
empresarial.

Abstract

The scope of the present paper is to analyze the Law n° 11.146/15, also known as Statute on
Persons with Disabilities (EPD) or Brazilian Inclusion Law (LBI), aiming at the changes in the
capability regime. Among the uncountable reflexes brought in the national law, overshine those
related to civil law, in general, and to commercial law, specifically. In effect, with the new
legislation here discussed, the individual with intellectual and/or mental disability, in principle,
can constitute business. Under the light of what has been exposed, the adopted methodology
consists in a theoretical research with literature revision, considering the new legislation as a
starting point. This is accomplished through studies of juridical papers already published,
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supported on the social disability model, focusing on new insights that may point better
interpretation and application on the subject of constitution and development of enterprises by
a person with mental and/or intellectual disability.

Effectively, the paper highlights and discusses the contrariety in which the legislators incurred
when providing more autonomy to people with disability, through alteration of the capabilities
regime; and, meanwhile, did not take care of vulnerability situations, in which the protection
by law is necessary to protect such group in the patrimonial and commercial relations. In this
sense, stands out the fact that the interpretation and literal application of these changes may
lead to contradictions in the rule's goal, whose aim is to exactly protect.

Keywords: Commercial Law. Statute on Persons with Disabilities. Civil and business
capability.

Introducéo

A deficiéncia é inerente a diversidade humana porquanto o padrdo normativo, em que
pese dominante, ndo abarca sua multiplicidade e heterogeneidade. Isso porque, cada pessoa
constitui-se como ser unico, com suas especificidades e singularidades, de modo que nao
podemos falar, a luz do século XXI, de padrdes fisicos e psicossociais restritos a um dnico
modo de ser e de se expressar que delimitam e encerram a pessoa humana. Nesta 6tica, a forma
de se encarar as limitacGes produzidas pela deficiéncia é ressignificada, destacando-se 0 modelo
social, cuja premissa € de que as dificuldades na inclusdo das pessoas com deficiéncias advém
sobretudo do modo como a sociedade encara e lida com as restri¢des de ordem fisica, intelectual
e sensorial. Com efeito, este modelo preconiza a adaptacdo da sociedade as pessoas com
deficiéncia, de modo a possibilitar meios de superacdo das mdaltiplas barreiras socialmente
impostas, que acarretam em segregagdo e exclusio®.

Com a Convencao sobre o direito das pessoas com deficiéncia da ONU, ocorrida no ano
de 2006 e seu protocolo facultativo*, o Brasil se tornou pais signatario, passando a mesma
ostentar status de emenda constitucional, porquanto aprovada segundo o rito do artigo 5°, 83°
da Constituicdo®. Esta adesdo ensejou profundas alteracdes legislativas em nosso ordenamento,
sendo a mais importante a promulgacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) ou Lei
Brasileira de Incluséo (LBI) de 2015, com vigéncia desde ano de 2016. Tendo em vista 0 escopo
de inclusdo e promocdo da pessoa com deficiéncia, o texto legislativo revisitou institutos
classicos do direito civil, notadamente o regime das capacidades, curatela, interdicdo e
prescricdo, modificando substancialmente o modo de aplicéa-los e interpreta-los. Cuida-se, na
realidade, de verdadeira efetivacdo dos dispositivos constitucionais, pois, embora néo tenha o

% Os modelos de tratamento conferidos a pessoa com deficiéncia sdo classificados segundo a doutrina em trés, sdo
eles: O modelo religioso/moral, 0 modelo médico, e 0 modelo social. O primeiro encara a deficiéncia sob a Gtica
religiosa, entendo-a como punicdo divina ou como fruto do pecado, o qual acarretou em préticas infanticidas e
genocidas. O segundo atribui a deficiéncia um caréater patologizador, de modo que a ciéncia através da reabilitacdo
fisica, psiquica ou sensorial poderia “normalizar” os corpos e as mentes que se encontravam fora do padréo
normativo. Por sua vez, o modelo social, nos termos de Sidney Madruga, “aponta a inadequacao da sociedade para
incluir aquela coletividade. O problema esta “na sociedade” e ndo no individuo. E o contexto social que gera a
exclusdo. (MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos” Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 36/37).
4 Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

S Art. 5°[...]

83° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste
paragrafo: DLG n° 186, de 2008, DEC 6.949, de 2009, DLG 261, de 2015, DEC 9.522, de 2018).
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Constituinte de 1988 dispensado maior atencdo a causa das pessoas com deficiéncia, elegeu a
dignidade humana como principio fundante da Republica, bem como objetivou a construcéo de
uma sociedade livre justa e solidaria, na qual preconceitos de qualquer ordem deverdo ser
mitigados a fim de promover o bem estar de todos. Nesse sentido, a LBI, ao criar instrumentos
necessarios a inclusdo social é a efetivacdo dos direitos fundamentais, realizou imperativos
constitucionais hd muito ansiados por esta coletividade invisibilizada e vulneravel. Se por um
lado, a LBI criou um novo paradigma no que diz respeito ao modo de se conceber a deficiéncia
e incluir estes grupos na sociedade; por outro, suscitou inimeras indagacGes aos juristas na
aplicacdo e interpretacdo de tais institutos, pois, na pratica, constatam-se lacunas legislativas na
sua regulamentacdo, de modo a deixar, ocasionalmente, ainda mais vulneraveis aqueles que
objetivou proteger.

1. Pessoa com deficiéncia e capacidade civil

A ordem juridica reconhece a todo ser humano, sem distin¢cdo, a capacidade para
aquisicdo de direitos na vida civil, conquanto correlata a ideia de personalidade juridica e cujos
atributos garantem em carater universal a capacidade de toda e qualquer pessoa adquirir direitos
e deveres, 0 que, sem duavidas, exprime significativa conquista alcangada pela civilidade.
Analoga a no¢do de personalidade, esta a capacidade de direito, pois como ensina Caio Mario,
“de nada valeria a personalidade sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao conteudo da
personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizacdo do direito integra a ideia de ser
alguém titular dele”®. N&o basta, contudo, a presenca da capacidade de direito para que o
exercicio dos direitos e deveres se dé de forma pessoal e direta, posto que a legislacdo ultrapassa
a esfera de vontade de praticar determinado ato, exigindo discernimento de quem pratica, isto
é, deve-se desfrutar da capacidade de entender e responsabilizar pelas escolhas feitas, pelo que
se denomina capacidade de fato ou exercicio. Se a capacidade de direito ndo comporta gradacéo,
uma vez que ligada aos atributos da personalidade, por seu turno, a capacidade de fato permite
qualquer modulacdo em razdo do grau de discernimento que a pessoa detenha concretamente.
Dai decorre que ausentes requisitos materiais que confira autonomia e discernimento ao
individuo para a pratica de certos atos, este podera sofrer as chamadas “limitagdes a sua
capacidade juridica” e condicionara a validade dos atos a intervencao de um terceiro, que o
represente ou o assista. Oriunda, pois, toda incapacidade da lei, importa para incidéncia de seus
efeitos, a apuracao do discernimento, sendo este “fator que qualifica a vontade de todas as
pessoas (com ou sem deficiéncia), sem qualquer distingdo”.” O regime das capacidades foi
arquitetado tendo em vista a tutela patrimonial do incapaz, com presuncdo da auséncia de
discernimento para que ele “administre” seus proprios interesses. Dessa forma, acabava o antigo
regime por estender tal tutela as questdes de ordem existencial, tais como escolhas sexuais,
conjugais e familiares, resultando na negligéncia em considerar a vontade dessas pessoas.
Incorporando as criticas, o Estatuto revisitou o regime das incapacidades e rompeu com a nogado
de que deficiéncia é sinbnimo de incapacidade.

Nesta Otica, estabelecida a cléassica distingdo concretizada pela doutrina entre
capacidade de direito e capacidade de fato ou de exercicio, posto que essencial para entender o
regime das capacidades, previsto no 2° ao 4° artigo do Codigo Civil, e as mudancgas nele
operadas, passa-se a analise de tais modificacdes, bem como ao destaque das criticas que vém

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. v. 1. 29 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
221.

"MENDONCA, Bruna de Lima. Protecéo, liberdade e responsabilidade: uma interpretagéo axiolégico-sistematica
da (in)capacidade de agir € da instituicdo curatela. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONGCA, Bruna de Lima;
ALMEIDA, Vitor (Coord.). O Cadigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo:
2017. p. 43.
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sendo aventadas pela doutrina e as possiveis consequéncias advindas com a inovagédo
legislativa.

Em atencdo as diretrizes da Convencdo de Nova lorque, que fixou para os Estados
signatarios a obrigacdo de reconhecerem “que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida™®, o
legislador infraconstitucional, modificando a centenéria teoria das incapacidades, rompeu com
0 sistema de protecdo para dar lugar a emancipacdo e ao empoderamento do individuo.
Amparada na metodologia civil-constitucional, a alteracdo promovida é no sentido da
valorizacdo da dignidade e da autonomia da pessoa, facilitando sua inclusdo social na medida
em que se supera a visao protecionista e paternalista segundo a qual & pessoa com deficiéncia
ndo € dada razdo nas escolhas por ela eleitas. Na analise de Flavio Tartuce, essa modificacéo
facilita a incluséo social proporcionando a superacdo da dignidade-liberdade pela dignidade-
autonomia®. Em que pese 0s incontaveis avangos promovidos no seio da capacidade, por razoes
de ordem técnica e prética, ocasionalmente, encontrar-se-a o julgador defronte situacdes em
que a pessoa com deficiéncia cuja capacidade, segundo a ordem juridica, seja reputada plena;
contudo, no plano fatico restara demonstrada a inviabilidade de se conferir tal status a ela, sob
pena de vulnerabilizar a quem mais objetivou proteger. Em casos extremos, verificando o juiz
que as particularidades do caso concreto possam desproteger a pessoa com deficiéncia, ora
reputada plenamente capaz e responsavel por seus atos, outra saida ndo ha sendo aplicacdo dos
novos e antigos institutos existentes na legislagdo que visam salvaguardar os seus interesses, a
exemplo da curatela e tomada de decisdo apoiada (TDA). Importa salientar que qualquer
interpretacdo literal da LBI parece prejudicial, pois, como se discutird adiante, ha lacunas
deixadas pelo legislador que s6 podem ser solucionadas langcando méo da interpretacéo logica-
sistematica e teleoldgica-axioldgica, pois, ao revés, poderia a norma entrar em contradicdo com
seu fim, qual seja, a realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia.

No mesmo sentido, Roberto Caldas cuidou em analisar a interpretagéo das normas sobre
direitos humanos segundo o principio pro personae. Nesta 6tica, a Convengdo s6 pode ser
implementada no sentido de ampliar a protecdo as pessoas com deficiéncia, jamais de modo a
restringi-la. 1sso significa que as normas internas e internacionais devem interagir. O que define
qual norma deve ser aplicada, se a interna ou a internacional, ndo é uma hierarquia formal
previamente estabelecida, mas sim a substancia da norma, devendo prevalecer aquela que
conferir a protecdo mais ampla ao ser humano*°.

E necessario na maior medida possivel privilegiar as escolhas da pessoa com deficiéncia
mental/intelectual, levando em consideracdo seus posicionamentos, na medida em que lhes seja
possivel expressa-los. Contudo, tais escolhas ndo podem atentar contra o seu préprio bem-estar,
hipotese em que outra alternativa ndo ha sendo declarar a incapacidade, ainda que para
determinados atos.

Mirando os resultados cuja teoria da incapacidade diretamente implica, a exemplo da
validade dos negdcios juridicos, sobressai outros valores, para além da autonomia da pessoa
com deficiéncia, como a seguranca juridica e boa fé nas relacbes negociais. Notadamente no
ambito do direito da empresa, objeto de enfoque no presente trabalho, hdo de ser considerados
outros valores, ndo menos legitimos, que permeiam as trocas comerciais, a exemplo do lucro,

8 BRASIL. Decreto n° 6949. Promulga a Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007. Disponivel em:
“http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 14 jan. 2019.

® TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducéo e parte geral. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2016, p. 134.

10 CALDAS, Roberto. Artigo 4: obrigagdes gerais. In: DIAS, Joelson et el. (Orgs.). Novos comentafios a
Convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. 3 .ed. Rev. e atual. Brasilia: Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR/Secretaria Nacional de Promogdo dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (SNPD), 2014, p.51 .
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da concorréncia e da competitividade. Sendo a capacidade civil plena requisito essencial para
constituicdo de empresa, nos termos do artigo 972, Codigo Civil, ao modo da discussdo acima
aventada, desponta a seguinte controvérsia: pode a pessoa com deficiéncia mental e/ou
intelectual sofrer restricdo na constituicdo e continuidade da empresa?

2. O empresario

Sendo a empresa uma atividade e, enquanto tal, um ente abstrato, que ndo possui
vontade propria e que ndo se autogoverna, ela deve ter necessariamente um sujeito que a exerca,
isto €, 0 empresario. Empresario, nos termos do art. 966 do Codigo Civil é definido como aquele
que exerce atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
servicos. A doutrina vai além, atribuindo outros requisitos e defini¢des a condicdo de
empresario. Remo Franceschelli sustenta que além de o empresario carregar elementos como a
producdo destinada ao mercado e a organizacdo, também deve suportar o risco do
empreendimento.!! Tulio Ascarelli sublinha que € a natureza (e o exercicio) da atividade que
qualifica o empresario, apontando a natureza econémica como a que se sobressai nesta
conceituacdo®®. Nesse mesmo sentido, Alberto Asquini definiu empresa como “fendmeno
econdmico poliédrico”?2,

2.1. O empreséario, a empresa e suas particularidades

Esta divagacédo conceitual pretende demonstrar que o empresario enquanto exercente de
uma atividade econdmica organizada, em outras palavras, a empresa, que por sua vez, tem a
lucratividade como fim, conduz a assuncdo total dos riscos pela atividade decorrente da
realizacdo de seu objeto social, os quais séo incertos e ilimitados. Ndo por outra razdo, que o
direito empresarial regulado no Livro Il do diploma civil possui um capitulo dedicado a
capacidade, no qual dos arts. 972 a 980 estabelecem critérios e regula o exercicio da atividade
empresarial. Da leitura destes dispositivos extrai-se a capacidade civil como requisito da
capacidade empresarial e elenca impeditivos legais para a assuncéo desta atividade, a exemplo
do art. 117, IX do Estatuto dos Servidores da Unido, das autarquias federais e fundacdes
publicas federais, que veda o exercicio do comércio aos seus servidores. Aquele que, estando
legalmente impedido de exercer a atividade empresarial, se assim o fizer, respondera pelos atos
praticados e pelas obrigac@es contraidas, conforme previsdo do art. 973, CC. Fala-se, entdo, em
capacidade especial para o empresario, uma vez que “congrega a capacidade civil e a auséncia
de impedimento™4

A razdo de ser desta exigéncia se dd uma vez que a condi¢do de empresario conserva
um risco particular na medida em que combina a um sé tempo a assungdo de um risco micro e
macro.

O primeiro se verifica em funcdo de seu patrimonio pessoal poder ser diretamente
afetado, vez que a pessoa fisica exercente da empresa em nome proprio fica sujeita aos efeitos

1 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial - Teoria Geral e Direito Societario Vol. 1. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 72.

12 ASCARELLI, Tulio. Sdo Paulo. O empresario. Traducdo de Fabio Konder Comparato Sdo Paulo,
Universidade de Sdo Paulo. Dezembro de 1997, p. 1-2.

13 ASQUINI Alberto, Profili dell'impresa. Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle
Obbligazioni, 1943, v. 41, I, p. 1.

14 MENEZES, Joyceane Bezerra de; CAMINHA, Uinie. A capacidade do empresario e 0 novo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 2, p. 416, maio/ago. 2017.
doi: 10.7213/rev.dir.econ.soc.v8i2.16652.
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da atividade que executa, ressalvados os bens absolutamente impenhoraveis'®. Em se tratando
de atividade empresarial exercida por pessoa juridica, hé diferentes tipos de sociedade, cuja
existéncia de personalidade juridica e a forma de organizacdo impactam diretamente na espécie
de responsabilidade dos socios. Na sociedade em comum, destituida de personalidade juridica,
0 que significa dizer que néo sofre os efeitos do principio da autonomia patrimonial, mesmo
com o capital integralizado, os sécios respondem pelas obrigagdes sociais de maneira
subsidiaria em relacéo a sociedade, e solidaria entre si, conforme preconiza o Codigo Civil'®.
Ou seja, ndo héa separacdo patrimonial e obrigacional entre a pessoa juridica e 0s seus s6cios
e/ou administradores. Vale dizer, mesmo no ambito das sociedades personificadas, cuja
separagdo patrimonial é regra, ainda que de modo excepcional, a lei reconhece a possibilidade
da desconsideracdo da personalidade juridical’, cujo efeito é o descarte da autonomia
patrimonial entre o sécio e a sociedade.

Ja no segundo, plano macro, o risco se relaciona ao mercado, que, por seu turno, reza
pela estabilidade financeira e mercadoldgica. O empresario deve estar pronto para lidar com
qualquer resultado decorrente do exercicio da empresa, por esta razdo entende-se que 0 risco é
elemento insito a realizacdo da atividade empresarial. Para além disso, a empresa, sendo por
Coase definida como um feixe de contratos® envolve uma série de relagdo com terceiros que
inclui nesta orbita fornecedores, empregados e consumidores. Com isso se quer dizer que a
assuncdo da atividade empresarial projeta seus efeitos que superam a seara eminentemente
patrimonial da pessoa do empresario, pois como preconiza Borges, a capacidade do interessa a
coletividade em geral®®, de maneira que ndo podemos nos abster de abordar e refletir sobre as
implicagdes que tangenciam a Lei n° 13.146/2015 e afetam a constituicdo e sobrevida da
empresa.

2.2. A continuidade e constituicdo da empresa por empresario incapaz
Até a LBI, o empresario incapaz ndo poderia iniciar uma atividade empresaria, mas
apenas dar continuidade as atividades que ja vinham sendo exercidas. Esta regra esta contida

no art. 974 do Cddigo Civil:

Art. 974. Podera o incapaz, por meio de representante ou devidamente
assistido, continuar a empresa antes exercida por ele enquanto capaz, por seus
pais ou pelo autor de heranga.

§ 10 Nos casos deste artigo, precedera autorizacdo judicial, apds exame das

B TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial - Teoria Geral e Direito Societario. Vol. 1. 9. ed Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 80.

16 Art. 990. Todos os sécios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigacGes sociais, excluido do beneficio
de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade.

17 A aplicagdo da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica pressupde a fraude e o abuso de direito e se
verificard quando a autonomia patrimonial da sociedade empresaria der margem a realizagdo destas praticas. O
seu objetivo é atingir o patriménio dos socios, descartando a sua autonomia patrimonial de modo a coibir 0 uso
indevido deste instituto, conforme art. 50 do Codigo Civil. Vale dizer que sua incidéncia deve constituir medida
excepcional, e deve ser aplicada caso a caso. Contudo, é reconhecida na jurisprudéncia patria a aplicacdo da
denominada teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica, instituida pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, art. 28 § 5° que permite que a teoria da desconsideracdo seja aplicada quando a existéncia da
personalidade juridica constituir obstaculo ao ressarcimento do consumidor.

18 COASE, R. H. (1937). The nature of the firm. In: WILLIAMSON, O.& WINTER, S. (eds.) (1991) The nature
of the firm: origin, evolution and development. Oxford: Oxford University Press.
19 BORGES, Jodo Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 123.




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

circunstancias e dos riscos da empresa, bem como da conveniéncia em
continua-la, podendo a autorizacdo ser revogada pelo juiz, ouvidos os pais,
tutores ou representantes legais do menor ou do interdito, sem prejuizo dos
direitos adquiridos por terceiros.

8 2° N&o ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens que o
incapaz ja possuia, ao tempo da sucessao ou da interdi¢do, desde que estranhos
ao acervo daquela, devendo tais fatos constar do alvard que conceder a
autorizacao.

8 3° O Registro Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas
Comerciais deverd registrar contratos ou alteracdes contratuais de sociedade
que envolva sécio incapaz, desde que atendidos, de forma conjunta, 0s
seguintes pressupostos:

| — 0 s6cio incapaz ndo pode exercer a administracdo da da
sociedade;
I — o capital social deve ser totalmente integralizado;
I11 — o sécio relativamente incapaz deve ser assistido e o absolutamente
incapaz deve ser representado por seus representantes legais.

Naquilo que afeta o objeto deste trabalho, isto €, a pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual, se extrai da leitura deste dispositivo que a superveniéncia de eventual auséncia ou
reducdo de discernimento, ndo constitui um obice, a priori, para se dar continuidade a atividade
empresarial desenvolvida; hipotese em que havera necessidade de prévia autorizagdo judicial,
de modo a analisar e ponderar os riscos envolvidos na continuidade das atividades. Ha de se
destacar, ademais, que a doutrina e jurisprudéncia prestigia o principio da conservacdo da
empresa 0 qual objetiva proteger o seu funcionamento, permitindo a exploracdo do objeto
social. O deferimento judicial implicard que o empresario, na condicdo de incapaz, serad
representado ou assistido, e, com o fim de proteger os bens que possuia antes da superveniéncia
de sua deficiéncia, estes ndo ficardo sujeitos ao resultado da empresa.

O cerne destas previsdes legais neste momento cinge-se em saber se, apds o advento do
EPD, as regulacfes afetas a capacidade do empresario estdo ainda vigentes ou se, ao reveés,
houve uma revogacao tacita das mesmas. Isso porque no que afeta a continuidade da empresa
pelo incapaz, o novo regime das capacidades atribui, em uma interpretacdo literal, capacidade
plena a todas as pessoas. Assim, 0 sujeito que, por ventura, manifestar alguma deficiéncia de
ordem intelectual e/ou mental que acarrete na reducdo do discernimento, podera dar
continuidade a atividade empresaria antes exercida, sem representacdo ou assisténcia,
dispensando a autorizacgéo judicial.

Ainda nesta mesma logica, verifica-se uma omissao legislativa alvo de muitas criticas.
Trata-se da constituicdo da empresa pelo incapaz, dado que, mais uma vez, o legislador ndo
cuidou tema.?® Em funcdo disso, enquanto nosso legislador permanecer inerte, lacunas
legislativas desta ordem devem ser sanadas através do estudo reflexivo por parte da doutrina e
jurisprudéncia, considerando, sempre, a ratio do EPD de modo a concretizar seus pressupostos
de inclusdo e protecdo. Desta feita, propomos uma analise sobre tal tematica nos topicos a
seguir.

3. (In)viabilidade da pessoa com deficiéncia constituir e continuar a empresa

No que concerne a atividade empresarial, 0 EPD, em que pese ndo debrucar detidamente
sobre as regras atinentes a matéria do direito de empresa enquanto exercido por pessoa com

20 BRASIL. Lei n.13.146, de 6 de jul. de 2015. Art. 34. Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
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deficiéncia, depreende-se da leitura de dispositivos da Convencdo 0 compromisso entre 0s
Estados signatarios de tomar

todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com
deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as
préprias financas e de ter igual acesso a empréstimos bancarios,
hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas
com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens?.

Ademais, substancialmente ligado ao direito da pessoa com deficiéncia constituir
empresa, esta 0os pormenorizados dispositivos relativos ao direito do trabalho, cujo carater
fundamental é pertinente & medida que se apresenta como condigdo para efetiva incluséo social,
que deve ser vivenciada em um ambiente acessivel e com igualdade de oportunidade com as
demais pessoas. N&o por outra razédo, elencou o legislador no pardgrafo tnico do art. 35, da Lei
n° 11.146/2016, a obrigatoriedade de participacdo das pessoas com deficiéncia em programas
de estimulo ao empreendedorismo e ao trabalho autbnomo, bem como disponibilizacdo de
linhas de crédito, quando necessarias. Evidente, portanto, o escopo de inclusdo desta
comunidade no mercado de trabalho e, por sua vez, a permisséo da pessoa com deficiéncia ser
dona de seu préprio negocio estad contemplada neste proposito. Afasta-se, portanto, a ldgica
assistencialista e paternalista conferida a estas pessoas, segundo a qual estavam destinadas
invariavelmente a viverem da caridade alheia ou da assisténcia estatal, sem que fosse
oportunizadas quaisquer chances de garantirem seus préprios proventos.

Nesse sentido, ganha corpo as indagacdes da comunidade juridica, notadamente dos
comercialistas, acerca da viabilidade da pessoa com deficiéncia mental e intelectual constituir
empresa e praticar os atos e negdcios relativos ao seu exercicio.

Resposta a tal questionamento perpassa em retomar a analise do regime das capacidades,
posto que sua modificacdo, segundo uma interpretacao literal, implica na ndo vedacao da pessoa
que ostenta tal condicdo constituir empresa, uma vez preenchido o critério do sujeito capaz do
art. 972, CC.

Fazendo um exercicio mental, nos deparariamos, caso 0 novo instituto da capacidade
fosse levado as ultimas consequéncias, a alguns absurdos. 1sso porque as mudancas promovidas
no regime das capacidades, as quais atribuiram capacidade juridica a todas as pessoas com
deficiéncia, ndo pretendeu, e nem poderia, conferir capacidade de fato aqueles que nao a tem.
Capacidade aqui entendida como grau de discernimento?? que cada pessoa manifesta a depender
da deficiéncia manifestada, tem intima relacdo com atividade comercial, pois estamos falando
de uma atividade eminentemente arriscada, conforme ja discorrido nos topicos anteriores. Dito
iss0, ndo podemos empreender uma deducdo de logica aristotélica, de causa e consequéncia,
com a qual concluiriamos que uma vez atribuido capacidade juridica a todas as pessoas, logo,
todas poderdo a partir de entdo, constituir empresa. O critério, portanto, a ser levado em conta
ndo é a exclusao de per si de todos que manifestam uma deficiéncia de ordem intelectual e/ou
mental ser empresario, ou o oposto disso, de que com a LBI, todos estardo aptos a ser
empresario; o que deve nortear e servir como fundamento para atribuir a qualidade de
empresario € o grau de discernimento manifestado caso a caso. Com isto estd se querendo
afirmar que conferir o mesmo tratamento juridico a todas as deficiéncias, nos leva a concluséo

2L Artigo 12, item 5 do Decreto N° 6.949, de 25 de agosto de 2009, que promulga a Convengao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco
de 2007.

22 Discernimento traduz-se no estado mental cognitivo, o qual engloba fatores bioldgicos e psicoldgicos. Teixeira
de Freitas define o discernimento como um fato, consistindo na “capacidade de conhecer em geral, a faculdade
que fornece motivos a vontade em todas as suas deliberagdes, e ndo o conhecimento em particular de qualquer
agente em relacdo a um ato por ele praticado” (FREITAS, 1860, p. 285).
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de que a atividade empresaria, que tem como caracteristica essencial a assuncao de risco podera
ser exercida por pessoas sem 0 necessario discernimento, elemento indispensavel para
imputacdo da responsabilidade pelo exercicio de empresa.

Faz-se pertinente destacar que o critério para se legitimar a capacidade empresarial,
além do critério etario, ndo é, como outrora, a deficiéncia, mas o discernimento apresentado
pela pessoa com deficiéncia intelectual e psiquica in concreto. Na mesma linha de entendimento
seguiu o Enunciado n. 138 da IV Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica
Federal que ressaltou a importancia do discernimento para a concretizacdo de situagOes
existenciais, orientando a interpretacao do art. 3°, do Cddigo Civil nos seguintes termos: “A
vontade dos absolutamente incapazes, na hipdtese do inciso | do art. 3° é juridicamente
relevante na concretizacgdo de situacGes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem
discernimento bastante para tanto.”?

Verificadas graves limitacfes que impliqguem na impossibilidade e/ou dificuldade de se
conhecer os efeitos dos atos praticados ndo sé no &mbito da gestdo empresarial, mas também
na generalidade dos atos civis de cunho patrimonial, deve a pessoa com deficiéncia psiquica ser
apoiada ou curatelada, a depender do grau de afetacdo e necessidade. Para tanto, conforme
assevera Menezes e Caminha, o devido caminho a ser percorrido para justificar a mitigacdo da
capacidade civil do sujeito ndo € “por mera estimativa, mas por meio do devido processo legal
de instituicdo da curatela, no qual se acertadamente estabelecam as limitacGes da pessoa e 0
ambito de atuagdo do curador em seu apoio”?*,

3.1. A seguranga juridica e funcéo social da empresa

Ao tocar nesses temas, envolvendo questbes tdo particulares, como € a deficiéncia
humana, alguns valores vém a tona, muitas vezes em colisdo, de modo que tal debate deve
sempre ser norteado pela ponderacéo e racionalidade. A relevancia social da empresa relaciona-
se com aspectos da sociedade e do Estado, ou seja, esta para além das relacGes eminentemente
de direito privado, na medida em que penetra na seara do direito publico, notadamente no direito
constitucional; fenémeno que se denomina constitucionalizagdo do direito privado®. A funcdo
social da empresa, inobstante ser um assunto pouco explorado, traduz-se no desejo do legislador
de conferir a atividade empreséaria valores indispensaveis como a reducdo das desigualdades
sociais (art. 170, VII, CF/88,), o valor social do trabalho (art. 1°, IV, CF/88) e a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 1ll, CF/88). Do mesmo lado, valor preponderante na criagéo e
desenvolvimento do comércio trata-se da seguranca juridica, iSso porque praticas ja arriscadas
como ocorrem com 0s investimentos e contratos comerciais, sujeitos as flutuagées do mercado,
poderdo se deparar com maiores riscos dos que 0s esperados. Sabe-se, portanto, que quanto

23 MENEZES, Joyceane Bezerra de; CAMINHA, Uinie. Revista de Direito Econémico e Socioambiental,
Curitiba, v. 8, n. 2, p.432, maio/ago. 2017. doi: 10.7213/rev.dir.econ.soc.v8i2.16652.

24 1bid, p. 432-433.

% Sobre o tema, Bodin analisa a aplicacdo direta da constituicdo em searas outrora reservadas ao ambito
exclusivamente privado: “Configura-se inevitavel, em consequéncia, a inflexdo da disciplina civilista (voltada
anteriormente para a tutela dos valores patrimoniais e pessoais anteriormente para a tutela dos valores patrimoniais)
em obediéncia aos enunciados constitucionais, 0s quais ndo mais admitem a protecdo da propriedade e da empresa
como bens em si, mas somente enquanto destinados a efetivar valores existenciais, realizadores da justica social.
Séo exemplos marcantes dessa nova perspectiva os dispositivos constitucionais que abrem os capitulos do Titulo
dedicado a ordem econdmica e financeira. Assim, o art. 170, regulando os principios gerais da atividade
econdmica, dispde que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de um Direito Civil Constitucional.
Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. I, PUC-Ri0.1991, p. 9.)
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maior o grau de incerteza, ou de inseguranca juridica, maior o risco do negdécio, e, por
consequéncia logica, a possibilidade de desisténcia do empresério quanto a decisdo de criar ou
expandir seus negocios.

Com isso se pretende afirmar que a despeito de ostentar status constitucional, conforme
estabelece o art. 5°, 83° da Constituicdo, o EPD, por vezes também entrara em colisdo com
outros principios constitucionais, igualmente relevantes, conforme os ja citados acima, como a
seguranca juridica e a funcdo social da empresa. Por essa razdo, a solucdo destes conflitos
devem ser guiados pela ponderacdo, a partir de um debate racional, de maneira a permitir a
analise da capacidade apresentada caso a caso, inferidos a partir da manifestacdo volitiva de
cada pessoa que sintetiza-se na vontade de empreender e de entender os riscos de cada deciséo
tomada no ambito da empresa, ambos relacionados ao grau de discernimento apresentado.

Concluséao

As mudancas emplacadas pela Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com deficiéncia
e, principalmente, pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), ao alterar o regime das
capacidades, desaguou em incontaveis consequéncias de ordem tedrica e préatica para o direito
patrio, razdo pela qual a comunidade juridica mostra-se inquieta e divergente ao tratar da
vigente legislacéo.

No Direito Empresarial, as repercussoes relacionam-se com a modificacdo de um dos
requisitos necessarios para configuracdo do empresario individual. A Lei n° 13.146/2016 ao
eliminar a deficiéncia como fator incapacitante, permite, a0 menos em tese, que pessoas com
deficiéncia mental possam constituir empresa e exercer a funcdo de sécio-administrador nas
mais variadas modalidades empresarias.

Sem perder de vistas o teor emancipatério do EPD, na praxis forense, se a deficiéncia
mental e/ou intelectual afeta consideravelmente o discernimento da pessoa, impedindo-a de
exprimir sua vontade, bem como de se responsabilizar-se por ela, ha de ser sopesada e, por
vezes, até mesmo desconsiderada a permissdo para a caracterizacao de empresario.

Assim, enquanto o legislador ndo desperte e se pronuncie acerca das criticas levantadas
pela doutrina e jurisprudéncia sobre as inconsisténcias do regime das capacidades e, em
especifico, sobre o ramo empresarial, espera-se que a inclusdo das pessoas se dé com muita
cautela?®. A seguranca nas relacdes comerciais, tio cara para 0 mercado, ndo deve ser deixada
de lado; semelhantemente, a responsabilidade patrimonial da pessoa com deficiéncia e sua
eventual hipervulnerabilidade € fator que ndo se ignorara na aplicacdo da novel legislacéo.
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12. AS ALTERACOES DECORRENTES DA LEI 13.467/2017 NA
CAPACIDADE INTERPRETATIVA DOS MAGISTRADOS E
TRIBUNAIS DA JUSTICA DO TRABALHO.

Lucas Sanabio Freesz Rezende
Flavio Bellini de Oliveira Salles

Resumo

Apds célere tramitacdo no Congresso Nacional, foi promulgada, em 13 de julho de 2017, a Lei
13.467/2017, mais conhecida como Reforma Trabalhista, por forga da qual o Direito e 0
Processo do Trabalho sofreram inGmeras alteracbes. Com o intuito de restringir
demasiadamente a capacidade de interpretacdo dos magistrados e tribunais da Justica do
Trabalho no caso concreto, foram acrescidos os paragrafos segundo e terceiro ao artigo 8° da
CLT, o primeiro dificultando a elaboracdo e votagdo de simulas pelos tribunais superiores e, 0
segundo, limitando a atuacdo do Poder Judiciario, quando da analise de negociacdes coletivas,
aos aspectos formais destas, sem a possibilidade de exame de seu contetido, o que faz com que
tais alteracdes sejam manifestamente inconstitucionais, por ferirem o principio da separagédo
entre os Poderes, erigido pelo artigo 2° da Carta Magna. O presente artigo tem como objetivo
analisar os impactos trazidos pela recente legislacdo ao ordenamento juridico patrio, através da
andlise de casos concretos e enunciados jurisprudenciais, demonstrando-se as
inconstitucionalidades da Lei 13.467/2017.

Palavras-chave: 1. Reforma Trabalhista. 2. Interpretacdo judicial. 3. Precedentes nos
Tribunais.

Abstract

After quickly progressing in Congress, was enacted on 13th July 2017, 13.467/2017 law, better
known as Reforma Trabalhista, and labour law has faced numerous changes with the new
legislation. On the Labour Justice, in order to restrict the judges” and courts” ability to
interpretate this case, a second and a third paragraphs were included on the 8th article on
CLT, which makes more difficult precedent’s draw up and vote on higher courts. It also limits
the Judiciary’s work when you analyse the formal aspects of the collective bargain, with no
possibility to examinate the meaning. That makes those changes clearly unconstitutional,
because they disrespect the separation’s principle between the Justice Divisions on the Magna
Carta’s 2nd article. This article was written to analyze the impacts brought by the recent
legislation to the legal order of the country, through the analysis of concrete cases and
jurisprudential statements, demonstrating the unconstitutionalities of Law 13.467/2017.

Keywords: 1. Reforma Trabalhista. 2. Judicial interpretation. 3. Precedents in the Courts.

Historico sobre a aprovacéo da lei 13.467/2017

Inicialmente, impende destacar que a Lei 13.467/2017, comumente conhecida como
Reforma Trabalhista, ndo s alterou as disposi¢es contidas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, como também trouxe inovacdes as Leis 6.019/1974, 8.036/1990 e 8.212/1991, que
tratam do trabalho temporario nas empresas urbanas, do Fundo de Garantia do Tempo de
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Servico e da Organizacgédo da Seguridade Social, respectivamente.
Deve-se destacar que a novel legislacdo trabalhista fora proposta com o intuito de

[...] Aprimorar as relacGes do trabalho no Brasil, por meio da valorizag¢do da
negociagdo coletiva entre trabalhadores e empregadores, atualizar o0s
mecanismos de combate a informalidade da mao-de-obra no pais,
regulamentar o art. 11 da Constituicdo Federal, que assegura a eleicdo de
representante dos trabalhadores na empresa, para promover-lhes o
entendimento direto com os empregadores, e atualizar a Lei n° 6.019, de 1974,
que trata do trabalho temporario®.

De acordo com dados estatisticos publicados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, o Brasil, desde meados do ano de 2015, vinha sofrendo com escalada vertiginosa
do numero de desempregados, sendo certo que, no interregno compreendido entre 0s meses de
fevereiro e abril de 2016, cerca de 11,2% da populacdo economicamente ativa no pais
encontrava-se sem emprego, totalizando 11,4 milhdes de pessoas, engquanto no periodo
compreendido entre novembro de 2016 e janeiro de 2017 a taxa de desemprego subiu para
12,6%, totalizando 12,9 milhdes de pessoas sem ocupacao fixa.2

Com o intuito de, supostamente, alavancar o nimero de empregos formais no pais, com
0 consequente decréscimo do nimero de pessoas que ndo possuiam ocupacdo fixa, o entdo
Chefe do Poder Executivo Federal, Presidente Michel Temer, através do Projeto de Lei
6.787/2016, apresentou a Camara dos Deputados, em 23 de dezembro de 2016, proposta que
visava a alteracao de diversos pontos da CLT e da Lei 6.019/74, sob os argumentos da pretensa
modernizacédo das relacdes de trabalho e da ampliacdo das possibilidades de negociacdo direta
entre trabalhador e empregador.

Sobreleva notar que o Projeto de Lei 6.787/2017 sofreu oitocentos e oitenta e trés
emendas por parte dos congressistas da Camara dos Deputados, sendo que a Comissao Especial
criada para emitir parecer manifestou-se sobre todas elas, votando pela
constitucionalidade/inconstitucionalidade, além da rejeicdo/aprovacdo dos dispositivos do
referido PL e das emendas parlamentares, posteriormente elaborando a aludida comisséo
substitutivo ao projeto encaminhado pelo Poder Executivo.

Apds aprovacdo do substitutivo ao Projeto de Lei 6.787/2017 na Camara dos Deputados,

o texto, encaminhado ao Senado Federal em 28 de abril de 2017, foi designado “Projeto de Lei
da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista”.
Quando referido Projeto de Lei ja se encontrava em tramitacdo perante o Senado Federal, foi
designada a abertura da Comissao de Assuntos Econdmicos, em 03 de maio de 2017, nos termos
do art. 99 do Regimento Interno do Senado Federal, além das demais ComissGes Regimentais®.
Em 11 de julho de 2017, o Senado Federal aprovou o Projeto de Lei da Camara 38/2017,
ressalvados os destaques e as emendas de plenario, tendo referida proposta legislativa recebido,
ao final, oitocentas e sessenta e quatro propostas de emenda, tendo sido todas rejeitadas.

Por fim, em 13 de julho de 2017, ap6s a tramitacdo do Projeto de Lei 6.787/2016 nas
duas Casas do Congresso Nacional, o entdo Presidente, autor da referida proposta, sancionou a

! Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961. Acesso em
20 ago. 2018.

2 Disponivel em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/10000-
desemprego-atinge-14-milhoes-de-pessoas-em-abril.html. Acesso em 20 ago. 2018.

3RISF, Art. 99: A Comissio de Assuntos Econdmicos compete opinar sobre proposicdes pertinentes aos seguintes
assuntos:

I - aspecto econdmico e financeiro de qualquer matéria que Ihe seja submetida por despacho do Presidente, por
deliberacéo do Plenério, ou por consulta de comissao, e, ainda, quando, em virtude desses aspectos, houver recurso
de decisdo terminativa de comissdo para o Plenario.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/10000-desemprego-atinge-14-milhoes-de-pessoas-em-abril.html
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/10000-desemprego-atinge-14-milhoes-de-pessoas-em-abril.html
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Lei 13.467/2017, que trouxe inumeras modificacGes e inovacOes as searas do Direito e do
Processo do Trabalho, sofrendo diversas criticas.

A despeito de diversas manifestacfes em sentido contrario, dos mais variados setores
da sociedade, inclusive de magistrados, 0 Congresso Nacional, em tempo recorde, aprovou a
Reforma Trabalhista, sem se preocupar com os efeitos futuros que a novel legislacéo
acarretaria.

Atualmente, vive-se num cenario em que 0s magistrados trabalhistas estdo exercendo
efetivamente o papel de legisladores, pois as alteracGes trazidas pela nova legislagdo foram téo
drésticas que vém obrigando a Justica do Trabalho a dar interpretacdo conforme a Constituicdo
no caso concreto, sendo recorrente a inaplicabilidade da Lei 13.467/2017.

Objetivou-se no presente artigo, através da leitura dos maiores expoentes nos ramos do
Direito Material e Processual do Trabalho, além da pesquisa jurisprudencial, a busca de
substratos juridicos para a defesa da inconstitucionalidade da Lei 13.467/2017, que possuli
vicios formais, e principalmente materiais.

Da distingdo entre direito individual e coletivo do trabalho

E cedigo que a Lei 13.467/2017 trouxe inGmeras alteracdes ao ordenamento juridico
patrio, tanto ao Direito Material, quanto ao Processual.

Impende salientar que a doutrina brasileira majoritariamente conceitua o termo Direito
do Trabalho como género, do qual sdo espécies o Direito Coletivo do Trabalho e o Direito
Individual do Trabalho.

Segundo os ensinamentos de Vdlia Bonfim Cassar, o Direito Individual do Trabalho
“caracteriza-se pela existéncia de uma relacdo juridica cujos interesses sdo concretos tanto dos
trabalhadores quanto dos empresarios, analisados de forma individual”. (CASSAR, 2017, p.8)
Ao seu turno, Alice Monteiro do Barros, citando Cesarino Junior, afirma que tal ramo do Direito
pode ser entendido como sendo “o conjunto de leis que consideram individualmente o
empregado ¢ o empregador, unidos numa relagdo contratual”. (BARROS, 2017, p.69 apud
CESARINO JUNIOR, 1980, p.52). Mauricio Godinho Delgado assevera ainda que “trata da
regulacao do contrato de emprego, fixando direitos, obrigacdes e deveres das partes. Dedica-se
também, por excecdo, de outras relagdes laborativas especificamente determinadas em lei”.
(DELGADO, 2017, p.1453)

Ressalta-se ainda que Godinho vai além, propondo uma subdiviséo para essa categoria
e afirmando que tal ramo

Estrutura-se a partir de dois segmentos claramente diferenciados: a parte geral,
compreendendo a Introducéo e Teoria Geral do Direito do Trabalho, e a parte
especial, que compreende o estudo do contrato de trabalho, de um lado, e, de
outro lado, o0 exame dos contratos especiais de trabalho. (DELGADO, 2017,
p.1453)

Levando-se em consideracdo as classificacdes acima propostas, pode-se dizer que o
Direito Individual do Trabalho tem por escopo fixar obrigagdes, direitos e deveres inter partes,
ou seja, tal ramo do Direito do Trabalho versa sobre a relagdo empregaticia ordinariamente
conhecida, entre empregado e empregador.

Por outro lado, o Direito Coletivo do Trabalho tem por objetivo regular as relagdes entre
conjuntos de empregados e empregadores, principalmente através das negociagdes coletivas,
género ao qual pertencem as convengdes e acordos coletivos de trabalho.

Segundo Alice Monteiro de Barros, novamente citando Cesarino Junior, o Direito
Coletivo do Trabalho € conceituado como “o conjunto de normas que consideram os
empregados e empregadores coletivamente reunidos, principalmente na forma de entidades
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sindicais” (BARROS, 2017, p.69 apud CESARINO JUNIOR, 1980, p.69). Ja Delgado afirma
que, ao contrario do Direito Individual do Trabalho, o Direito Coletivo é uno, ndo comportando
divisbes internas, respeitadas suas varias matérias componentes, podendo também ser
conceituado como aquele que

Regula as relagdes inerentes a chamada autonomia privada coletiva, isto é,
relacBes entre organizacGes coletivas de empregados e empregadores e/ou
entre as organizacOes obreiras e empregadores diretamente, a par das demais
relacBes surgidas na dindmica da representacdo e atuacdo coletiva dos
trabalhadores. (DELGADO, 2017, p.1453).

Conforme elucida Delgado, o Direito Coletivo do Trabalho ndo trata apenas da figura
da associacdo sindical, sendo tal ramo das ciéncias juridicas o responsavel pela analise das mais
variadas formas de manifestacdo obreira, tal como ocorre através da greve. Isto posto,

O contetdo do Direito Coletivo do Trabalho é, pois, dado pelos principios,
regras e institutos que regem a existéncia e desenvolvimento das entidades
coletivas trabalhistas, inclusive suas inter-relacdes, além das regras juridicas
trabalhistas criadas em decorréncia de tais vinculos. Sdo os principios e
normas reguladores dos sindicatos, da negociacdo coletiva, da greve, do
dissidio coletivo, da mediacdo e arbitragem coletivas, ao lado dos dispositivos
criados pela negociacdo coletiva e dissidios coletivos, por exemplo.
(DELGADO, 2017, p.1459).

A partir das conceituacfes acima elencadas, sobreleva notar que as alteracoes trazidas
pela Reforma Trabalhista ttm impactos diretos no Direito do Trabalho, seja na seara do Direito
Individual, seja na do Coletivo, sendo certo que a novel legislacgdo amesquinhou diversos
direitos anteriormente previstos, em manifesto e flagrante desrespeito a dignidade da pessoa
humana.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado tecem severas criticas as
alteracdes trazidas pela Lei 13.467/2017 ao ordenamento juridico patrio, afirmando que referida
legislacdo trara inimeros impactos negativos aos ramos do Direito Individual e Coletivo do
Trabalho, servindo como “instrumento de exclusdo, segregacdo e sedimentacdo da
desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais” (DELGADO; DELGADO, 2017, p.
40)

No que tange as alteracBes trazidas pela Lei 13.467/2017 no Direito Individual do
Trabalho, Delgado afirma que a mesma

Busca romper com essa logica civilizatoria, democratica e inclusiva do Direito
do Trabalho, por meio da desregulamentac&o ou flexibilizac&o de suas regras
imperativas incidentes sobre o contrato trabalhista. Essa é a marca e o sentido
rigorosamente dominantes desse diploma legal no campo laborativo do
Direito. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 41).

A partir do excerto acima transcrito, percebe-se que a Reforma Trabalhista é alvo de
severas criticas por parte de grande expoente da doutrina trabalhista nacional, sendo este
acompanhado por tantos outros*, que veem na Lei 13.467/2017 verdadeiro retrocesso nos
direitos dos trabalhadores do pais.

4 Vale lembrar, por oportuno, que a ANAMATRA, na Segunda Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, aprovou o Enunciado n. 06, com a seguinte redagdo: “A lei 13.467/2017 ¢ ilegitima, nos sentidos formal
e material”.




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

Ja no que se refere ao Direito Coletivo do Trabalho, a recente legislacédo trabalhista
também sofre diversas criticas, levando-se em consideragdo que essa vislumbra

No Direito Coletivo do Coletivo (sic) um instrumento adicional de regressao
no patamar civilizatério minimo assegurado pelo Direito Individual do
Trabalho na ordem juridica do pais [..]Jmeio de reducdo do patamar
civilizatério minimo trabalhista garantido pela ordem juridica especializada
da Republica brasileira.

Se ndo bastasse, o regramento da Lei 13.467/2017 visa também, claramente,
enfraquecer as entidades sindicais, de distintas maneiras. (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 45).

Isto posto, assim como ocorre com relacdo ao Direito Individual do Trabalho, a Lei
13.467/2017 trouxe inUmeras inovacdes que prejudicam o trabalhador, principalmente no que
tange a salde e seguranga no trabalho, diminuindo as normas que reduzem os riscos do
ambiente laboral, haja vista, por exemplo, o art. 611-B da CLT, “que tenta desconectar a
duracgéo do trabalho do campo da satde laborativa”. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 42).

Independentemente da divisao entre Direito Individual e Coletivo do Trabalho, de viés
meramente tedrico e doutrinario, incontroverso o fato de que cabe a Justica do Trabalho, por
expressa previsao constitucional, dirimir as controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho,
seja na seara individual, seja coletiva.

Conforme preceitua o art. 114 da CRFB/1988, a Justica do Trabalho possui a funcao de
processar e julgar, principalmente, as agGes oriundas das relagfes de trabalho, assim como as
acOes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre
sindicatos e empregadores, nos termos dos incisos | e 111 do referido dispositivo.

Assim sendo, mesmo que a Lei 13.467/2017, com carater de lei ordinaria, portanto
infraconstitucional, tenha inovado negativamente no ordenamento juridico patrio, cabe ressaltar
que o Poder Judiciario, representado pelos magistrados do trabalho, tem a funcéo de zelar pelos
principios e regras constitucionais. Afinal de contas, o Direito importa “no constante exercicio
pelo operador juridico de trés operagdes especificas e combinadas de suma relevancia: a
interpretagdo juridica, a integragdo juridica e, finalmente, a aplicacdo juridica”. (DELGADO,
2017, p. 236).

Especialmente quando se trata da Justica do Trabalho, imperioso destacar que 0s
magistrados trabalhistas, quando da aplicacdo in concreto da lei, valem-se de diversos
principios e regras que regem o ordenamento juridico, ndo se atendo a literalidade daquela.

Amauri Mascaro Nascimento elenca alguns principios constitucionais aplicaveis ao
Direito do Trabalho, entre eles destacando-se o respeito a dignidade humana, os valores sociais
do trabalho e da livre-iniciativa (NASCIMENTO, 2003, p. 123), principios estes ndo
observados pelo legislador patrio quando da promulgacdo da Reforma Trabalhista.

Tendo em vista o que foi acima exposto, deve-se ressaltar que a Lei 13.467/2017, apesar
de tentar restringir o poder judicante dos magistrados trabalhistas, tolhendo ao maximo a
capacidade interpretativa e decisoria destes, ndo tem o conddo de afastar as prerrogativas
constitucionais conferidas ao Poder Judiciario, assim como a independéncia entre os Poderes,
conforme seré analisado nos tépicos subsequentes.

A inconstitucionalidade do art. 8°, 8 2° da clt: restricdo desmedida da funcéo
interpretativa dos tribunais trabalhistas

Segundo leciona Mauro Schiavi, o art. 8% caput, da CLT, representaria o principio da
funcéo social do processo trabalhista, levando-se em consideracdo que
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Deve 0 Juiz do Trabalho direcionar o processo no sentido de que este caminhe
de forma célere, justa e confidvel, assegurando-se as partes igualdades de
oportunidades, dando a cada um o que € seu por direito, bem como os atos
processuais sejam praticados de forma razoavel e previsivel, garantindo-se a
efetividade processual, mas preservando-se, sempre, a dignidade da pessoa
humana tanto do autor como do réu, em prestigio da supremacia do interesse
publico. (SCHIAVI, 2017, p. 137).

Com o advento da Lei 13.467/2017, o art. 8° da CLT sofreu profundas modificacoes,
tendo sido acrescidos os paragrafos segundo e terceiro, enquanto o atual paragrafo primeiro
remete ao antigo paréagrafo unico.

Destaca-se que a nova redagdo do 8 1° do art. 8° suprimiu parte da redagdo anterior, que
previa expressamente a aplicabilidade na jurisdicdo trabalhista do direito comum somente
qguando esse ndo fosse incompativel com os principios fundamentais do Direito do Trabalho,
sendo essa alteracdo passivel de criticas, por levar em consideracdo apenas o0 requisito da
omissé&o.

Sobreleva notar que a redacdo do art. 8°, 8 1°, da CLT vai de encontro com o que dispde
o art. 769 do mesmo diploma, pois este prevé expressamente que “o direito processual comum
serd fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel
com as normas deste Titulo”, ndo se devendo, portanto, aplicar o direito comum de forma
irrestrita.

Assim como aponta Schiavi, a alteracdo trazida pelo legislador patrio ndo é oportuna,
pois

O Direito do Trabalho é ramo autdbnomo da ciéncia juridica e tem sua
principiologia prépria, como eixo central o principio da protegdo ao
trabalhador. Ja o direito comum, parte do principio da igualdade de partes que
figuram em determinada relag&o juridica. A alteracdo do pardgrafo primeiro
do art. 8° da CLT deve ser compatibilizada com os principios, regras e
singularidades do Direito do Trabalho. Se norma civilista conflitar com a
trabalhista, mesmo havendo omissdo da CLT, ela ndo devera ser aplicavel.
(SCHIAVI, 2017, p. 58)

Conforme ja mencionado, a Lei 13.467/2017 acrescentou 0 § 2° ao art. 8° da CLT, que
vigora com a seguinte redacéo:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicOes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

[..]

2% Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que nédo estejam
previstas em lei.

A partir da leitura do referido dispositivo, percebe-se que o legislador
infraconstitucional visou a obstar a capacidade interpretativa dos Tribunais Regionais do
Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, ao vedar expressamente que o Poder Judiciario
restrinja ou crie direito ndo previsto em lei.

Para que se possa entender as razfes que levam a inconstitucionalidade do referido
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dispositivo, deve-se ressaltar que a simula possui funcdo primordial de sanar controveérsias no
ambito juridico.
Delgado, explanando sobre o tema em discurso proferido em audiéncia publica realizada

em 23 de margo de 2017, audiéncia esta requerida pela Comisséo Especial do PL 6.787/2016,

asseverou que
As sumulas sdo produzidas da seguinte maneira: os tribunais decidem,
decidem, decidem, os componentes dos tribunais, os Ministros - essa é a
melhor maneira de fazer uma simula -, dialogam, dialogam, dialogam e,
depois de anos de decisdo, entendem que é preciso fazer uma sintese daquelas
decisOes reiteradas, e 0s regimentos internos estabelecem requisitos
rigorosissimos, em termos de repeticdo de processo, em termos de que sO
valem processos por unanimidade - e alguns tribunais falam a respeito -, com
relatores diversos. Os requisitos sS40 muito rigorosos, para se assegurar que
nédo se trate de uma maioria eventual, ndo se trate de alguma peculiaridade
momentanea e que a sumula realmente traduza uma consolidacdo do
pensamento daquela Corte estruturada pela Constituicdo da Republica. A
sumula, entdo, é realmente um instrumento fundamental - fundamental - de
seguranca juridica. Ndo devemos fugir desse parametro.®

Conforme elucida Delgado, as simulas tém funcdo precipua no ordenamento juridico
brasileiro, gerando, a partir de reiteradas decisdes em consonancia, seguranca juridica quando
da aplicacdo da letra fria da lei.

Tendo em vista o principio constitucional da separacéo entre os Poderes, previsto no art.
2° da Carta Magna, é certo que ndo cabe ao Poder Judiciério legislar. No entanto, cabe ressaltar
que, hodiernamente, o Direito ndo se restringe somente a lei posta, sendo permeado por regras
e principios, cabendo ao Judiciario a escorreita interpretacdo axioldgica e teleoldgica da
legislacao.

Delgado elucida que ndo cabe ao Poder Judiciario amesquinhar ou ampliar de forma
arbitraria direitos previstos em lei. No entanto,

Isso ndo quer dizer, é claro, que ndo deva exercer a sua fungdo judicial,
mediante 0 manejo ponderado e razodvel das técnicas cientificas da
Hermenéutica Juridica, tais como os métodos de interpretacdo denominados
de logico-racional, sistematico e teleolégico, cumprindo também, no que for
pertinente, as denominadas interpretagdes extensivas, restritivas e/ou literais.
(DELGADO, DELGADO, 2017, p.107).

A despeito de as sumulas ndo possuirem carater obrigatoriamente vinculante, exceto
aquelas produzidas pelo Supremo Tribunal Federal, nos moldes do art. 103-A da CRFB/1988°,
ressalta-se que possuem a fungdo precipua de uniformizar a jurisprudéncia, representando “um
método de trabalho, um meio para ordenar e facilitar a tarefa jurisdicional de controle da
interpretagdo ¢ aplicagdo do direito no caso concreto”. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 1005).

Sobreleva notar que os TRTs possuem regimentos internos proprios, cada qual com suas
peculiaridades no que tange a elaboracdo de sumulas, o que impede a analise de forma
especifica neste trabalho. Assim sendo, adiante sdo analisadas as alteragdes trazidas pela

> Disponivel em https://goo.gl/o5TxQm . Acesso em 23 ago. 2018.

® CRFB/1988, Art. 103-A: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Reforma Trabalhista ao processo de elaboracdo de Sumulas pelo TST, como previsto na CLT.
Além da disposicdo prevista no art. 8%, § 2° da CLT, que por si s6 j& limita o poder de
interpretacdo e criacdo dos tribunais componentes da Justica do Trabalho, deve-se analisar,
concomitantemente, a nova redagdo do art. 702, I, “f’, da CLT, modificado pela Lei
13.467/2017, verbis:
Art. 702: Ao Tribunal Pleno compete:
I - em Unica instancia:
[...]
f) estabelecer ou alterar simulas e outros enunciados de jurisprudéncia
uniforme, pelo voto de pelo menos dois ter¢os de seus membros, caso a mesma
matéria ja tenha sido decidida de forma idéntica por unanimidade em, no
minimo, dois tercos das turmas em pelo menos dez sess6es diferentes em cada
uma delas, podendo, ainda, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de sua publicacéo no Diério Oficial.

A redagdo anterior do art. 702, I, “f”, da CLT previa expressamente que cabia ao
Tribunal Pleno do TST estabelecer sumulas de jurisprudéncia uniforme, na forma prescrita no
Regimento Interno.

Analisando-se o Regimento Interno do TST, anteriormente as modificacdes advindas da
Lei 13.467/2017, percebe-se que a edicdo, a alteracdo e o cancelamento de sumulas ocorriam
de forma facilitada, diante da nova redacao do art. 702, I, “f”, da CLT.

O artigo 165 do Regimento Interno do TST' elencava expressamente 0S pressupostos
para que fossem aceitos os projetos de edicdo de sumulas, destacando-se que eram admitidas
varias combinaces de julgamentos entre turmas para demonstragdo de jurisprudéncia reiterada,
enquanto o art. 702, I, “f’, da CLT exige reiterada discussdo sobre determinada matéria,
decidida de forma undnime em, no minimo, dois tercos das turmas, e em pelo menos dez sess6es
diferentes em cada uma delas.

Com relacéo a aprovacgdo das simulas, o art. 166 do mesmo Regimento Interno previa
que “a edicdo, revisdo ou cancelamento de Simula serdo objeto de aprecia¢do pelo Tribunal
Pleno, considerando-se aprovado o projeto quando a ele anuir a maioria absoluta de seus
membros™®. O art. 702, I, "f’, da CLT, por seu turno, exige a aprovagdo de pelo menos dois
tercos dos membros do Tribunal Pleno, o que dificulta sobremaneira a aprovagdo de novos

" Regimento Interno do TST, art. 165: O projeto de edigdo de Stimula devera atender a um dos seguintes
pressupostos:

| - trés acorddos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, reveladores de unanimidade sobre a tese,
desde que presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois tercos) dos membros efetivos do 6rgao;

Il - cinco acdrdaos da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais, prolatados por maioria simples, desde
gue presentes aos julgamentos pelo menos 2/3 (dois ter¢os) dos membros efetivos do 6rgéo;

111 - quinze ac6rdaos de cinco Turmas do Tribunal, sendo trés de cada, prolatados por unanimidade; ou

IV - dois acordaos de cada uma das Turmas do Tribunal, prolatados por maioria simples.

§ 1° Os acordaos catalogados para fim de edicdo de Simula deverdo ser de relatores diversos, proferidos em
sessBes distintas.

§ 2°. Na hipdtese de matéria revestida de relevante interesse publico e ja decidida por Colegiado do Tribunal,
poderé qualquer dos 6rgédos judicantes, a Comisséo de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos, a Procuradoria-
Geral do Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou Confederacao Sindical, de ambito
nacional, suscitar ou requerer ao Presidente do Tribunal apreciacdo, pelo Tribunal Pleno, de proposta de edicéo de
Sumula. Nesse caso, serdo dispensados 0s pressupostos dos incisos | a IV deste artigo, e deliberada,
preliminarmente, por dois tergos dos votos, a existéncia de relevante interesse publico. Disponivel em
http://wwwa3.tst.jus.br/DGCJ/regimento_interno_tst/RegimentoAtualRA1295/1295.html. Acesso em 23 ago.
2018.

8 Disponivel em http://www3.tst.jus.br/DGCJ/regimento_interno_tst/RegimentoAtualRA1295/1295.html. Acesso
em 23 ago. 2018.
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enunciados.

Comparativamente, pode-se dizer que as alteracOes trazidas pela Lei 13.467/2017, no
tocante a propositura e a aprovacao de sumulas, vai de encontro com a sistematica prevista no
Caodigo de Processo Civil, no que se refere a esse tema.

O art. 926 do CPC/2015 assim dispde:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

8§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

A partir da leitura do art. 926, § 1° do CPC, percebe-se que o legislador
infraconstitucional, quando da elaboracéo da Lei Adjetiva Civil, consignou expressamente que
0s tribunais devem uniformizar a jurisprudéncia, editando verbetes sumulares que
correspondam a sua jurisprudéncia dominante. Contudo, a CLT foram adicionados dispositivos
que, na pratica, tornaram a edi¢do de novas sumulas tarefa herctlea.

Por todos 0s motivos acima expostos, pode-se dizer que ha rigor excessivo quanto aos
pressupostos e requisitos exigidos para a proposta, aprovacdo ou modificacdo de simulas e
enunciados da jurisprudéncia trabalhista.

Por outro lado, notadamente a partir do advento da Lei 13.105/15, ou “Novo CPC”, a
jurisprudéncia, em que se baseiam as sumulas, quando de sua elaboracéo, passou a vincular as
decisbes judiciais, devendo os magistrados observarem a existéncia de posicionamento
reiterado em determinada matéria, nos termos do art. 489, § 1°, inciso VI, do CPC de 2015,
restando claro que a jurisprudéncia é fonte do Direito, assim como a lei, premissa que se aplica
a seara trabalhista, por forca dos arts.769 da CLT e 15 da Lei 13.105/15.

Conforme entendimento de Tércio Sampaio Ferraz Janior,

Se é verdade que o respeito a lei e a proibicdo da decisdo contra legem
constituem regras estruturais fortes do sistema, ndo podemos desconhecer, de
um lado, a formacéo de interpretacbes uniformes e constantes que, se ndo
inovam a lei, ddo-lhe um sentido geral de orientacdo; é a chamada
jurisprudéncia pacifica dos tribunais. (FERRAZ JUNIOR, 2018, p. 256).

Tendo em vista 0 acima exposto e considerando o carater vinculante da jurisprudéncia
a partir do advento do CPC/2015, ressalta-se que os 88 3°, 4° 5° e 6° do artigo 896 da CLT
foram revogados pela Lei 13.467/2017. Tais dispositivos tratavam da obrigatoriedade de os
TRTs procederem a uniformizacdo de sua jurisprudéncia, bem como de aplicarem, nas causas
da competéncia da Justica do Trabalho, no que couber, o incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia.

Assim sendo, pode-se dizer que, com a Reforma Trabalhista, o incidente de
uniformizagédo de jurisprudéncia deixou de existir expressamente nos TRTs, 0 que acarretara,
sem sombra de duvidas, inseguranga juridica, pois constitui flagrante ébice para que seja
mantida a jurisprudéncia integra e uniforme.

Por fim, pode-se afirmar categoricamente que os tribunais componentes da Justi¢a do
Trabalho devem ser livres “para realizar interpretacdes construtivas e evolutivas do direito, a
partir dos principios constitucionais, com a finalidade de encontrar equilibrio entre a livre-
iniciativa e a dignidade da pessoa humana do trabalhador”. (SCHIAVI, 2017, p. 59).

Assim sendo, a luz dos entendimentos de Schiavi e Delgado, pode-se dizer que o art. 8°,
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8 2° da CLT é manifestamente inconstitucional, seja por “impedir a livre interpretagdo e
aplicacdo do direito pelos Tribunais Trabalhistas, inibir a eficacia dos direitos fundamentais,
bem como dos principios constitucionais” (SCHIAVI, 2017, p. 58), obstando a evolucao da
jurisprudéncia, seja por manifestar

Afronta ndo apenas ao principio constitucional da separacdo de poderes (art.
2°, CF) e a garantia constitucional de independéncia do Judiciario (arts. 2° e
9%, CF), como também & estrutura, a lI6gica e as fungbes constitucionais
conferidas ao Poder Judiciario, em conformidade com as regras de
competéncia fixadas na Constituicio da Republica. (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 52).

Ainconstitucionalidade do art. 8°, § 3°, da clt: limitacédo da atuacéo do judiciario no exame
das negociag0es coletivas

Restringindo-se ainda mais a capacidade interpretativa dos magistrados da Justica do
Trabalho, foi acrescido o 8 3° ao art. 8° da CLT, que assim disp0e:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicGes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.

[...]

8 30 No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade dos elementos
essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e balizara sua atuagéo
pelo principio da interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva.

Com a promulgacdo da Reforma Trabalhista, também foi incluido na CLT o art. 611-A,
§ 1°, em que hd mencao ao dispositivo anteriormente mencionado, com a seguinte redacao:

Art. 611-A. A convengdo coletiva e 0 acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

[...]
§ 1° No exame da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8° desta Consolidacao.

A partir da leitura do art. 8°, § 3°, da CLT, percebe-se que o legislador ordinario utilizou-
se da expressdo “exclusivamente”, deixando claro que o Poder Judiciario, quando da anélise
das negociaces coletivas, devera se ater somente aos requisitos formais dos negécios juridicos,
previstos no art. 104 do Cédigo Civil de 2002, a saber: capacidade, licitude do objeto e forma
prevista ou ndo defesa em lei.

E cedico na doutrina que o Direito do Trabalho é permeado por diversos principios,
entre 0s quais destacam-se 0 principio da protecdo, o da norma mais favoravel, o da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, o da inalterabilidade contratual lesiva, entre tantos
outros.’

® Alice Monteiro de Barros enumera ainda os principios da primazia da realidade, da continuidade e da boa-fé
empregaticia, asseverando que “as decisdes devem assentar-se nos principios juridicos, e ndo na letra supostamente
suficiente do legislador”. (BARROS, 2016. p. 122).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art104
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art104
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Deve-se destacar que o empregado é parte manifestamente hipossuficiente na relacéo
empregaticia, tendo o Direito do Trabalho a &rdua atribuicdo de balancear as desigualdades
existentes, sendo considerado um

Todo centralizado no principio da tutela ‘compensatoria’ ao trabalhador
subordinado, que consiste num conjunto de normas estabelecidas para
contrabalancgar a posicao superior do empregador ndo apenas de fato, mas
também juridicamente reconhecida e normativamente sustentada. (BARROS,
2017. p. 122. apud HERNANDEZ, 2004, p. 43).

Consoante o entendimento de Alice Monteiro de Barros, pode-se dizer que “o jurista,
ao interpretar a lei, devera utilizar-se da teoria geral do direito e dela extrair, no processo de
integracdo, os principios gerais do direito, os principios constitucionais e 0s principios
peculiares do Direito do Trabalho” (BARROS, 2017. p. 158, apud HERNANDEZ, 2004, p.
43)..

Destarte, tendo em vista que cabe ao Poder Judiciario fazer a analise ndo sé da legalidade
da lei positivada, como também examina-la em conformidade com as regras e principios
constitucionais, ha evidente necessidade de interpretacdo do mérito das negociacdes coletivas
de trabalho, e ndo s6 do aspecto formal, restrito aos requisitos dos negécios juridicos.

Atendo-se a disposicédo do art. 8°, 8 3°, da CLT, percebe-se que o mesmo baliza a atuagéo
do Poder Judiciario pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.
Entretanto, tal dispositivo ndo possui o conddo de vedar a atuacdo da Justica do Trabalho
quando a negociacdo coletiva pactuada for contraria a lei ou a Constituicdo, devendo-se
ressaltar que

N&o cabe a conclusdo de que 0 novo preceito legal permitiu a instauragdo no
Pais, por intermédio da negociag&o coletiva trabalhista, de uma ordem juridica
andmala, anti-humanista e antissocial, que faca da Constituicdo da Republica,
das normas internacionais imperativas no Brasil e das normas federais também
imperativas uma exotica tabula rasa em desfavor da pessoa humana que viva
de seu trabalho empregaticio na economia e na sociedade brasileiras.
(DELGADO; DELGADO, 2017, p.107)

Além da possibilidade de anélise da legalidade das negociacdes coletivas, deve-se
ressaltar que o Poder Judiciario também tem competéncia para dirimir os conflitos oriundos da
recusa por uma das partes em realizar referidas negociagcdes, nos termos do art. 114, § 2°,
CRFB/1988, a seqguir transcrito:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[...]

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou & arbitragem,
é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposices minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.

A resolucdo de dissidios coletivos de natureza econémica, entendidos como aqueles que
visam a determinacgdo de novas condicGes de trabalho, ocorre através das sentengas normativas
proferidas nos autos dos processos respectivos, em que a Justi¢a do Trabalho exerce auténtico
poder normativo, “constituindo-se em ato judicial (aspecto formal) criador de regras gerais,
impessoais, obrigatorias e abstratas (aspecto material). E lei em sentido material, embora
preserve-se como ato judicial do ponto de vista de sua forma de produgdo e exteriorizagao”.




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

(DELGADO, 2017, p. 170).

Assim sendo, o Poder Judiciario tem a incumbéncia de realizar a pacificacao social ndo
somente mediante andalise da negociacdo coletiva, mas também pela solucdo de conflitos
quando ha negativa de negociacao por uma das partes da relacéo laboral.

Quanto a capacidade interpretativa dos magistrados trabalhistas em relacdo as
negociagdes coletivas, a ANAMATRA, apos a realizacdo da Segunda Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho, ocorrida entre os dias 09 e 10 de outubro de 2017, divulgou
o0 enunciado n. 2, que trata da interpretacdo e aplicagéo da Lei 13.467/2017, verbis:

INTERPRETACAO E APLICACAO DA LEI 13.467/2017.

Os Juizes do Trabalho, & maneira de todos os demais magistrados, em todos
os ramos  do judiciario, devem cumprir e fazer cumprir a Constituicdo e as
leis, 0 que importa no exercicio do controle difuso de constitucionalidade e no
controle de convencionalidade das leis, bem como no uso de todos os métodos
de interpretacdo/aplicacéo disponiveis. Nessa medida: |. Reputa-se autoritéria
e antirrepublicana toda acéo politica, midiatica, administrativa ou correicional
que pretender imputar ao juiz do trabalho o "dever" de interpretar a Lei no
13.467/2017 de modo exclusivamente literal/gramatical. 1l. A interpretacéo
judicial é atividade que tem por escopo o desvelamento do sentido e do
alcance da lei trabalhista. E fungdo primordial do Poder Judiciario trabalhista
julgar as relagdes de trabalho e dizer o direito no caso concreto, observando o
objetivo da Republica Federativa do Brasil de construir uma sociedade mais
justa e igualitaria. Exegese dos artigos 1°, 2°, 32, 5°, inciso XXXV, 60 e 93, IX
e 114 da CRFB/88. Ill. Inconstitucionalidade do § 2° e do § 3° do artigo 8° da
CLT e do artigo 611-A, § 1°, da CLT. Sera inconstitucional qualquer norma
que colime restringir a funcédo judicial de interpretacdo da lei ou imunizar o
contetdo dos acordos e convengdes coletivas de trabalho da apreciagdo da
justica do trabalho, inclusive quanto a sua constitucionalidade,
convencionalidade, legalidade e conformidade com a ordem publica social.
N&o se admite qualquer interpretacdo que possa elidir a garantia da
inafastabilidade da jurisdi¢do, ademais, por ofensa ao disposto no art. 114, 1,
da CRFB/88 e por incompatibilidade com os principios da separacdo dos
poderes, do acesso a justica e da independéncia funcional.X°

Portanto, a redacédo do enunciado 2 da Segunda Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho promovido pela ANAMATRA demonstrou ser clara a inconstitucionalidade nao
sO do paragrafo segundo, bem como do paréagrafo terceiro do art. 8° da CLT, por ofensa ao
principio da separacao de Poderes, previsto no art. 2°, CRFB/1988, e por desrespeitar a garantia
constitucional da independéncia do Judiciario, nos termos do art. 92 da Carta Magna.

A despeito da restricdo imposta pelo art. 8%, 8 3° da CLT, sobreleva notar que em
diversos julgados decididos recentemente pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho, ja
vigorando a Reforma Trabalhista, foi consignada a invalidade de normas oriundas de
negociacao coletiva, que iam de encontro a legislacao patria em matéria trabalhista.

Segundo o entendimento do Ministro Walmir Oliveira da Costa, Relator dos Embargos
interpostos & Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho nos autos 8900-73.2005.5.15.0027,

Sao invalidas as clausulas de acordo coletivo de trabalho ou convencdo
coletiva de trabalho que fixam o pagamento do adicional de periculosidade
em percentual inferior ao legal, porquanto tais disposicbes estdo em
inequivoco confronto com o arcabouco juridico-constitucional de tutela do

10 Disponivel em http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp.
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trabalho, em se tratando de direito infenso & negociacéo coletiva (CF, art. 7°,
XXI1I e XXVI).1

Salienta-se que a funcéo jurisdicional exercida pelos magistrados trabalhistas é de suma
importancia para que possa ser aplicada a lei de forma escorreita, impedindo que sejam
cometidos arbitrios principalmente por parte dos empregadores em relacdo aos empregados,
parte manifestamente hipossuficiente na relacdo empregaticia.

O poder-dever do magistrado de zelar pelo cumprimento da lei e pela observéncia a
Constituicdo habilita-o a declarar a invalidade ndo somente de norma coletiva, podendo até
mesmo analisar no caso concreto a legalidade de Termos de Ajustamento de Conduta firmados
entre o empregador e o Ministério Publico do Trabalho, ao qual, nos termos do art. 127 da Carta
Magna, incumbe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, sendo considerado instituicdo essencial a fungdo jurisdicional do
Estado.

Corroborando a tese acima elencada, deve-se ressaltar a decisdo da MM. Juiza Martha
Halfeld Furtado de Mendonca Schmidt, titular da 3% Vara do Trabalho de Juiz de Fora, Minas
Gerais, nos autos 0001544-49.2013.503.0037, em que foi declarada a invalidade de TAC
firmado entre o Ministério Publico do Trabalho e uma empresa do ramo de supermercados.

Sobreleva notar que referido TAC permitia a concessao de descanso semanal
remunerado apds o sexto dia consecutivo trabalhado, sob o argumento da empregadora de que
haveria impossibilidade fatica de conciliar os DSRs com o sétimo dia trabalhado, quando em
regime de revezamento, o que foi acatado pelo MPT, mesmo em afronta aos arts. 67 da CLT e
1° da Lei 605/49, que preveem a necessidade de um descanso na semana, assim como a OJ 410
da SDI-1 do TST.

A despeito de ter sido firmado TAC entre a empregadora e 0 MPT, a Douta Magistrada
reputou ser invalido o acordo firmado, levando-se em consideragdo que “a negociagdo nao pode
usurpar espaco legislativo de norma de ordem publica, tal como vem sendo reconhecido o
direito ao descanso”.'?

Levando-se em consideracdo que a Justica do Trabalho detém competéncia para
determinar a invalidade de um Termo de Ajustamento de Conduta firmado pelo MPT, também
é certo que possui o0 mister de analisar a legalidade das negociagdes coletivas.

Assim sendo, por todos 0s motivos acima expostos, padece de inconstitucionalidade o
art. 8°, 8 3°, da CLT, seja por restringir a garantia constitucional do acesso a Justica, prevista
no art. 5°, XXXV, da Carta Magna, seja por limitar a aplicacdo de normas legais e
constitucionais de protecdo a salde e seguranca do trabalhador no caso concreto, em
inobservancia aos principios fundamentais que regem o Direito do Trabalho.

Consideracoes finais

Notadamente ap06s a promulgacdo da Lei Maior de 1988, foi instituido em nosso pais

1 TST. Recurso de Embargos: E-ED-RR-8900-73.2005.5.15.0027. Relator: Min. Walmir Oliveira da Costa. DJ:
01/06/2018. Vide também os seguintes arestos: TST. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista: ARR-68-
02.2011.5.02.0254. Data de Julgamento: 21/08/2018. Relatora: Min. Maria Helena Mallmann. 22 Turma.DJET:
24/08/2018; TST. Recurso de Revista: RR - 10645-43.2016.5.03.0090. Data de Julgamento: 22/08/2018, Relator:
Min. Douglas Alencar Rodrigues, 5% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 24/08/2018; TST. Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista. AIRR - 3195-90.2012.5.02.0066. Data de Julgamento: 21/08/2018, Relatora: Min. Maria
Helena Mallmann. 22 Turma. Data de Publicacdo: DEJT 24/08/2018. Acorddos disponiveis em
http://www.tst.jus.br/ >Jurisprudéncia >Consulta Unificada. Acesso em 25 ago. 2018.

12 TRT 3?2 Regido. Autos: 0001544-49.2013.503.0037. Juiza: Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt. Data
da sentenca: 06/09/2013. No mesmo sentido, vide sentenca nos autos 0000871-53.2013.503.0038, Juiz: Léverson
Bastos Dutra. Data da sentenca: 07/07/2013; autos: 0000619-25.2014.5.03.0035. Juiza: Sheila Marfa Valério. Data
da sentenca: 11/06/2014; Disponivel em https://portal.trt3.jus.br/internet. > Processos > Nimero Unico. Acesso em
21 ago. 2018.
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um Estado Democrético de Direito, com o intuito de assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
nos termos do preambulo da Carta Magna.

Ressalta-se também que a RepuUblica Federativa do Brasil possui como fundamento
basilar a promocao da dignidade da pessoa humana, principio que baliza a atuacdo do Poder
Judiciério, erigido pelo art. 1°, 111, da CRFB/1988, classificado como

verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um
dos fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo.*3

Conforme explicita o art. 5°, XXXV, da CRFB/1988, a lei ndo excluira da apreciacdo
do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito, decorrendo desse dispositivo o chamado
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, o que demonstra a imprescindibilidade da
interpretacdo judicial para a harmonia entre os trés Poderes, inconteste o fato de que, “ao lado
da funcdo legislativa e da funcdo administrativa, a funcdo jurisdicional compde o tripé dos
poderes estatais”. (DIDIER, 2017, p. 176).

Didier, ao tratar da inafastabilidade da jurisdicdo, afirma com propriedade que, quando
ha desrespeito a alguma garantia do individuo, “as partes hdo de submeter-se ao quanto decidido
pelo 6rgdo jurisdicional. Tratando-se de emanacdo do préprio poder estatal, impde-se a
jurisdi¢ao por si mesma”. (DIDIER, 2017, p. 176). Isto quer dizer que a existéncia do Poder
Judiciario representa conditio sine qua non para a existéncia de um Estado Democratico de
Direito, através da separacao dos Poderes da Unido, que, nos termos do art. 2°, CRFB/1988, séo
independentes e harmonicos entre si.

Assim sendo, levando-se em consideracdo as alteragdes trazidas pela Lei 13.467/2017
ao ordenamento juridico brasileiro, particularmente no que se refere ao poder interpretativo e
criativo dos magistrados e tribunais da Justica do Trabalho, de se concluir que a referida lei é
manifestamente inconstitucional, ja que, ao inserir os paragrafos segundo e terceiro ao art. 8°
da CLT, afrontou o principio constitucional de separacdo entre os Poderes, levando-se em

consideracdo que cabe ao Poder Judiciario a efetivacdo das garantias e direitos
individuais e coletivos, sob pena de “esse inusitado contingenciamento afrontar a simetria
harmonizagdo conferida aos 6rgdos do Poder Judiciario pela Constituigdo ‘art. 92, respeitada
a hierarquia interna que a Constituicao estabelece entre eles”. (DELGADO; DELGADO, 2017,
p. 52).
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13. AS DECISOES DO COMITE DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E SUA APLICACAO NO BRASIL

Aline Aradjo Passos?
Gabriel Infante Magalhies Martins?

Sumario: 1. A Convencdo e o Protocolo Facultativo; 2. A Convencdo no Brasil; 3.
Distanciamento entre a hermenéutica internacional e a nacional; 4. Panorama parcial sobre as
decisdes do Comité; 5. Concluséo; 6. Referéncias

1. A convencéo e o protocolo facultativo

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi adotada pela
Assembleia Geral da Organizacgdo das Nag6es Unidas (ONU) por meio da resolugéo n° 61/106,
datada de 13 de dezembro de 2006, e aberta a assinatura em 30 de mar¢o de 2007, em Nova
lorque, tendo passado a vigorar na ordem internacional a partir de 03 de maio de 2008, apds a
vigésima ratificacdo, como acordado no art. 45(1). Além disso, ha o Protocolo Facultativo a
Convencado, o qual criou o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, desenvolvido
para 0 monitoramento dos direitos nela previstos. E um documento que, a despeito de
acompanhar a Convencao, é independente desta no tocante a ratificacéo.

Aludido Comité é composto por dezoito especialistas na area (de acordo com o art. 34
da Convencéo, a composicao inicial era de doze, até a sexagésima ratificacdo, momento em que
foram acrescidos mais seis), 0s quais atuam em nome proprio e ndo como representantes dos
paises signatarios. Eles sdo incluidos em uma lista pelos Estados Partes e escolhidos por meio
de uma votacao secreta, tém um mandato de quatro anos e devem ser nomeados de acordo com
representacdo geografica equitativa, com o fim de gerar uma formagao democratica.

A Convencdo e seu Protocolo Facultativo, até os dias atuais, foram ratificados por,
respectivamente, 177 e 92 paises. Algumas auséncias importantes sao sentidas, como, por
exemplo, os Estados Unidos da Ameérica (EUA), a Russia e a China, paises membros do
Conselho de Seguranca da ONU, os quais néo ratificaram o Protocolo. Os EUA, diferentemente
dos demais, ndo ratificou a Convencdo e nem sequer assinou o Protocolo Facultativo. Na
América do Sul, todos os paises assinaram e ratificaram os dois Tratados, com excecdo da
Guiana, Coldmbia e do Suriname, que n3o ratificaram o Protocolo.?

A Convencdo, é importante realcar, favoreceu, por meio de uma abordagem mais
realistica dos fatores ligados a deficiéncia, a compreensdo das inUmeras questdes pertinentes as
pessoas com deficiéncia como uma questdo de direitos humanos, ligada a uma dimensao de
desenvolvimento social.* Ela consiste no primeiro tratado internacional do século XXI, pioneiro
no tratamento, especificamente, da questdo sobre as pessoas com deficiéncia no ambito do
sistema de protecdo de direitos humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), além de
ser 0 mais significativo documento internacional dedicado a tematica, de modo a dar a este
grupo, bastante heterogéneo, maior visibilidade internacional.

! Doutora e Mestre em Direito das RelagGes Sociais (Subarea Direito Processual Civil) pela PUC/SP. Professora
Adjunta da Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Coordenadora do Ndcleo de Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Advogada.

2 Graduando em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Aluno participante do Projeto de
Extensdo ‘“Nucleo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia”, da Faculdade de Direito da UFJF, nos anos de 2017
e 2018.

3 Informacdo disponivel em: <https://www.un.org/development/desa/disabilities/convention-on-the-rights-of-
persons-with-disabilities.html>. Acesso em 03 abr. 2019.

4 MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: dtica da diferenca e acGes afirmativas. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 193/194.
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Ela é inovadora em iniUmeros aspectos, especialmente no tocante a criacdo de uma nova
perspectiva sobre a deficiéncia — ou seja, de mudancga na sua percepcao. O ponto principal é o
reconhecimento explicito de que o meio ambiente econémico e social sdo causas ou fatores de
agravamento da deficiéncia e que este é um conceito em construcdo, o qual depende da
interacdo de pessoas com restricdes e barreiras que impedem a plena e efetiva participacdo na
sociedade em igualdade com os demais, como diz a alinea f do Preambulo.®

Com esse reconhecimento, ela incorporou o denominado modelo social de deficiéncia,
definido da seguinte maneira:

O designativo social serve para destacar que as causas da deficiéncia ndo se
restringem aos impedimentos naturais da pessoa, mas resulta da interacdo
daqueles com as diversas barreiras sociais que estdo disseminadas na
sociedade, seja na estrutura organizacional dos espacos publicos e privados da
cidade, seja na educagdo e no comportamento das pessoas, Seja nas
instituicGes e normas que regem as diversas relacdes juridicas etc.®

A despeito deste modelo configurar o estagio atual da compreensédo da deficiéncia, 0s
autores tecem algumas criticas a ele, especialmente em relacdo ao fato de que néo foi possivel
obter grande éxito na garantia de direitos e no reconhecimento da igualdade com o
deslocamento do problema principal para aspectos da sociedade em geral. Dessa forma,
pleiteiam a formacdo de novo modelo, pautado no reconhecimento da deficiéncia como
diversidade — abordagem que foge ao escopo deste texto.

A Convencdo ndo cria direitos, mas os especifica para que as pessoas com deficiéncia
possam deles gozar em igualdade de oportunidades com as demais. Ou seja, “protege € promove
os direitos que fazem parte do sistema geral dos direitos humanos, mas que tém sido

desrespeitados sistematicamente quando se trata de pessoas com deficiéncia”.’

2. A convencdo no Brasil

No Brasil, estes tratados ganharam especial atencdo, ja que sdo, em conjunto com o
“Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com
Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso”, os unicos
instrumentos internacionais recepcionados via art. 5°, §3°, da Constitui¢do Federal, de forma a
garantir-lhes forca de emenda constitucional, o que demonstra a preocupacgdo do constituinte
derivado com a protec&o das pessoas com deficiéncia.® Eles entraram em vigor no ordenamento
interno em 09 de julho de 2008, por meio do Decreto Legislativo n°® 186.

Com base no status alcancado, a Convencédo reforca os direitos previstos na Carta
Cidadad de 1988, integrando-a com direitos das mais variadas dimensdes: ela prevé desde
direitos civis mais basicos até direitos sociais conquistados mais recentemente — como, por
exemplo, o direito a vida (art. 10) e o direito a participacdo na vida cultural e em recreacdo,
lazer e esporte (art. 30), respectivamente -, trazendo também previsdes majoritariamente

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 309/310.

® MENEZES, Joyceane Bezerra de; MENEZES, Herika Bezerra de; MENEZES, Abrado Bezerra de. A
abordagem da deficiéncia em face da expansao dos direitos humanos. R. Dir. Gar. Fund., Vitéria, v. 17, n.2,
p. 551-572, jul./dez. 2016. p. 562.

" BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula. Os modelos médico e social de deficiéncia a partir dos significados
de segregagdo e inclusdo nos discursos de Michel Foucault e de Martha Nussbaum. Rev. Estudos
Institucionais, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, p. 736-755, jul./dez. 2016. p. 740.

8 Informacdo disponivel em: <http://wwwé4.planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/internacional/tratados-
equivalentes-a-emendas-constitucionais-1>. Acesso em 03 abr. 2019.
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voltadas as pessoas com deficiéncia, a exemplo dos direitos a acessibilidade (art. 9°) e a
habilitacdo e reabilitacdo (art. 30). Além disso, possui previsGes que sdo comuns a todos 0s
tratados internacionais, como as que versam, por exemplo, sobre reservas, emendas e dendncia
(artigos 46 a 48).

Com efeito, foi em decorréncia da Convencao que surgiu no Brasil a Lei n°® 13.146/2015
(denominada de Lei Brasileira de Inclusdo ou também de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
que, apesar de pontuais problemas ja reconhecidos por grande parte da doutrina, apresenta
grande avango nesta tematica, especialmente quanto ao reconhecimento da capacidade das
pessoas com deficiéncia no tocante as questBes existenciais. Nas palavras de Nevares e
Schreiber,

O aludido Estatuto consubstancia, por um lado, valente intervencédo
legislativa, que tem a virtude de ter se proposto a revisitar de modo criativo
um setor tradicionalmente intocdvel como o regime das incapacidades,
fazendo, enfim, cumprir muito daquilo que ja impunha a Convengdo
Internacional das NacGes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia [...]°

3. Distanciamento entre a hermenéutica internacional e a nacional

A Convencéo e o Protocolo foram incorporados ao ordenamento juridico-constitucional
nacional mediante a observancia do regular procedimento exigido, porém, em sua origem, sdo
tratados de Direito Internacional. Considerado este aspecto, observa-se que a interpretacéo e
aplicacdo das normas produzidas em ambito internacional ainda se revelam distantes da pratica
juridica dos operadores do direito no Brasil.

Apesar da relevancia da Convencao e do seu Protocolo Facultativo para a sociedade
brasileira, um grande problema surge no cotidiano juridico nacional: é frequente a auséncia de
dialogo, principalmente entre os tribunais internos e os 6rgaos internacionais criados para a
hermenéutica de tratados internacionais. Aqueles, especialmente o Supremo Tribunal Federal
(STF), passaram a invocar dispositivos de documentos internacionais na fundamentacdo das
decisdes, porém fazem isso sem dar atencdo a interpretacdo feita por estes, trilhando um
entendimento “nacionalista” que nega a universalidade dos direitos humanos e transforma as
declarag@es internacionais em simples pegas de retdrica.?

Por esta razdo, é essencial que no Brasil seja dada maior atencdo as disposicdes
provenientes dos tratados internacionais, como forma de conceder maior efetividade as normas
de protecdo dos direitos humanos fundamentais. Além disso, uma vez que o Brasil ratificou as
normas internacionais em tela, € imperioso que admita, por conseguinte, a adogdo de
mecanismos para responsabilizacdo de Estados infratores, sendo certo que mais importante do
que utilizar a mesma redacdo constante de um tratado internacional, é preciso velar pela sua
aplicacdo e valer-se da mesma interpretacdo realizada por 6rgédo internacional dotado de tal
competéncia, como € o caso do Comité.1!

Como exposto, torna-se cedico que o direito interno deve ser aplicado em consonancia
com as obrigacOes internacionais assumidas pelo Brasil, constatacdo que justifica a urgente
necessidade de maior e mais detalhada imersdo da pratica juridica nacional nos tratados e na
jurisprudéncia internacionais.

Pretende-se, por todo o exposto, verificar como o Comité vem interpretando os direitos

® NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma analise da incapacidade civil.
Rev. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 9, n.3, p. 1545-1558, 2016. p. 1554.

10 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 376.

11 Ibidem, p. 37.




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

previstos na Convengdo, por meio dos litigios que ja foram “julgados” por este 6rgdo,'? para
identificar por quais motivos o0s Estados Partes estdo sendo responsabilizados
internacionalmente e firmar estas decisdes como precedentes para o Poder Judiciario e a
Administracdo Publica péatria. Assim, por meio dessa analise sera possivel evitar acbes
semelhantes e/ou pensar politicas publicas para aprimorar determinadas situacdes no Brasil.

4. Panorama parcial sobre as decisdes do comité

Para que o Comité possa considerar admissivel uma comunicagéo, nos termos do art. 2°
do Protocolo, ela ndo pode ser an6nima (alinea a); ndo pode ser incompativel com as
disposicdes da Convencdo ou constituir abuso do direito de submeter uma comunicacao (alinea
b); ndo pode tratar de matéria que ja tenha sido examinada pelo Comité ou por outro
procedimento de investigacao internacional (alinea c); o peticionario deve ter esgotado todos
0S recursos internos, com excecdo dos casos em que a tramitagdo destes recursos seja
injustificadamente prolongada ou que seja improvavel uma solucéo efetiva (alinea d); ela deve
ser suficientemente fundamentada (alinea e); e, por fim, os fatos que a motivaram ndo podem
ter ocorrido antes da entrada em vigor do Protocolo para o Estado Parte, salvo se continuem a
ocorrer apés aquela data (alinea f).

Dito isto, é necessario esclarecer que as decisdes do Comité serdo analisadas em razao
do critério temporal — desde a mais antiga a mais recente, salvo aqueles casos que apresentem
alguma conexao fatica, pois serdo estudados em conjunto, mesmo que entre o “julgamento”
deles tenham outras decisdes do Comité. Nao serdo examinados aqueles casos cujo mérito ndo
chegou a ser enfrentado pelo Comité, em decorréncia de problemas formais (0s requisitos
formais para peticionar ja foram devidamente explanados), e também os casos em que tenha se
concluido pela auséncia de violagdo — ou seja, 0s casos Kenneth vs United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland (13 de novembro de 2012), SC vs Brazil (28 de outubro de 2014),
Marie-Louise vs Sweden (14 de novembro de 2014), LML vs United Kingdom of Great Britain
and Northern Ireland (17 de maio de 2017), DR vs Australia (19 de maio de 2017), DL vs
Sweden (22 de maio de 2017), OOJ vs Sweden (05 de outubro de 2017) e M.R. vs Australia
(05 de julho de 2018).

Além disso, pela limitacdo espacial, ndo sera possivel desenvolver grande parte da
argumentacdo, trazida pelas partes litigantes e pelo Comité, relativa aos acontecimentos
concernentes tanto aos aspectos formais quanto ao mérito. Por isso, concentrar-se-a na analise
dos principais fatos que deram origem a responsabilizacéo dos Estados Partes, identificando os
direitos violados a luz das disposi¢6es da Convencao e as determinacGes expedidas pelo érgao,
0 que, por conseguinte, permitird ampliar o conhecimento acerca dos instigantes debates
gerados no ambito do Comité.

Somente serdo exploradas, entdo, as demandas em que recomendacdes foram impostas
pelo Comité com base nos direitos previstos na Convencdo, tendo em vista a ja citada
dificuldade. Ademais, também ndo se mostrou possivel proceder a completa transcricdo das
conclusdes adotadas pelo Comité e da literalidade dos artigos, motivo pelo qual recomenda-se
a leitura do presente trabalho com permanente consulta & Convencao.

Finalmente, é pertinente ressaltar que existem outros mecanismos de monitoramento da
implementacdo da Convencgdo, como a submissdo obrigatéria de relatérios regulares pelos
Estados Parte (dois anos apoés a assinatura da Convencao e, posteriormente, a cada quatro anos)
e a elaboracdo, pelo Comité, de observagdes finais em relacdo aos relatérios estatais e de

12 As decisdes sdo encontradas no site do Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos, disponiveis nas
seis linguas oficiais da ONU (inglés, francés, espanhol, chinés, russo e arabe):
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=4&DocTypeCategor
yID=6.
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comentarios gerais sobre 0s direitos previstos na Convencao.
4.1. HM vs Sweden, 21 de maio de 2012.

O caso envolve uma pessoa que possuia uma sindrome fisica muito rara e que, segundo
laudos médicos, precisava realizar hidroterapia, Unica medida que poderia amenizar o
sofrimento decorrente dos sintomas. Entretanto, em razao da sua grande debilidade fisica, ela
teria que evitar a0 méximo sair de casa e, por isso, pediu permissdo para construir uma piscina
em casa. Todavia, a area disponivel para a obra deveria, de acordo com a legislacdo do
municipio, permanecer sem nenhum tipo de edificacdo, o que levou o pedido a ser negado,
mesmo que os vizinhos tivessem concordado com a construcéo e que ela ficasse totalmente
envolta por uma grande extensao coberta de arvores e, portanto, invisivel ao exterior. Ap6s uma
luta judicial interna, o Comité foi acionado.

Nesse contexto, ele entendeu que o Estado signatario ndo levou em conta as
circunstancias especificas do caso e as necessidades particulares ligadas a deficiéncia da autora
e que a decisdo foi desproporcional. O Comité expds que os direitos da autora, no caso, devem
prevalecer sobre a normativa de ordenacao do territério urbano, notadamente os direitos a vida
independente e a inclusdo na comunidade, a salde e a habilitacdo e reabilitacdo. Portanto,
assentou que os artigos 5(1), 5(3), 19, 25 e 26, com base nos artigos 3(b), 3(d), 3(e), 4(1d) da
Convencéo, foram violados. Determinou, assim, que a permissao para construgdo da piscina
fosse concedida a autora e que a elaboracdo e a aplicacao das legislacdes internas, sem o efeito
de prejudicar o reconhecimento, 0 gozo e o exercicio dos direitos das pessoas com deficiéncia,
fossem, de maneira genérica, asseguradas.

4.2. Szilvia vs Hungary, 21 de junho de 2013.

No caso em epigrafe, a autora € uma pessoa com prejuizos visuais severos e pleiteou,
por meio de a¢des civis, que o banco hungaro OTP adequasse seus caixas eletrébnicos com
marcacOes em braile, instrucdes audiveis e assisténcia de voz para que nao dependesse de
terceiros para poder resolver suas demandas financeiras didrias. Nao tendo obtido sucesso no
Poder Judiciario de seu pais e respeitadas as condi¢fes de admissibilidade, a autora ingressou
com uma peticdo no Comité.

Ap0s detida analise das medidas que o Estado Parte argumentou que estavam para ser
implementadas, o Comité verificou que nenhuma delas havia sido, de fato, efetivada. Em razéo
de ser obrigacdo de todos os Estados signatarios da Convencao assegurar que quaisquer tipos
de entidades privadas que promovam servicos abertos ao publico oferecam instalacdes
acessiveis, concluiu-se ter havido violacdo ao direito a acessibilidade da autora, na forma
estipulada no art. 9(2b).

Para que a violagdo fosse superada, o Comité determinou, de maneira discricionéria ao
Estado Parte, a criacdo das estruturas materiais indispensaveis e de arcaboucos legais concretos,
exigiveis e vinculantes, bem como que a aplicacdo de toda a legislacdo interna seja feita de
acordo com os pardmetros da Convencdo, para que fossem efetivados todos o0s ajustes
necessarios a fim de que os servicos bancarios de autoatendimento se tornassem acessiveis as
pessoas cegas.

4.3. Zsolt vs Hungary, 16 de outubro de 2013.
Os seis autores da peticdo sdo pessoas com deficiéncia intelectual que foram submetidas,

por meio de decisdes judiciais, a interdi¢des parciais ou totais. Como consequéncia automatica,
prevista na Constituicdo hingara, seus nomes foram removidos do registro eleitoral, razo pela
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qual foram impedidos de participarem das elei¢des gerais e municipais no ano de 2010.

O Comité, com base no exposto, entendeu que tal norma violava o direito de
participacdo na vida politica e publica, assegurado no art. 29 da Convencéo, tendo em mente,
também, a previsao do art. 12. Tal afirmacdo foi feita porque o direito a votar e a ser votado,
em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas, é parte da esséncia dos direitos politicos, 0s
quais devem ser assegurados as pessoas com deficiéncia pelos Estados signatarios.

Determinou, dessa maneira, que o Estado hungaro considerasse a retirada desta previsdo
de seu ordenamento juridico-constitucional e assegurasse o direito de voto as pessoas com
deficiéncia por meio de assisténcia adequada e acomodacdes razoaveis, assegurando estruturas
e materiais acessiveis, de facil entendimento e uso, e, eventualmente, permitindo assisténcia de
uma pessoa de confianca para votar.

4.4. X vs Argentina, 18 de junho de 2014.

O autor, em 2010, enquanto estava preso provisoriamente por um crime, realizou uma
cirurgia para colocar uma placa a fim de preencher o local destinado a um disco cervical, o qual
havia sido retirado em razdo de um acidente de transito pretérito. No entanto, por causa de
complicagdes cirdrgicas, sofreu um distdrbio sensorial, cognitivo e visual chamado
hemianopsia homdénima esquerda. Em virtude da deficiéncia que o acometeu, argumentou que
a prisdo domiciliar seria a forma de detencdo mais compativel com o tratamento, visto que teria
alguém por todo o dia para ajuda-lo com as tarefas cotidianas e que toda a infraestrutura da casa
havia sido adaptada para ele, além de o instituto de reabilitacdo ser bem mais préximo de sua
residéncia do que da prisdo. Apds diversas divergéncias administrativas e judiciais, o pedido
foi negado pelo Judiciario nacional.

Ao ter sua demanda analisada pelo Comité, verificou-se a ocorréncia de violacdo aos
artigos 9(1a), 9(1b), 14(2) e 17 da Convengdo, pois 0 Estado Parte ndo demonstrou que as
acomodacdes da prisdo eram suficientes para que o autor vivesse de modo independente, livre,
seguro e com sua integridade protegida, o que expds caréncia de acessibilidade e grau
insuficiente de acomodagdes razoaveis na priséo.

Estabeleceu-se, entdo, as obrigacdes de efetuar as acomodacdes necessarias no local
onde o autor estava, a época, preso, para que pudesse acessar toda a instalacdo penitenciaria e
de prové-lo com acesso a tratamento de saude e terapia de reabilitacdo. Ademais, foi ordenado
ao Estado argentino que tomasse medidas apropriadas e gerais para evitar situacbes como a do
caso em questdo, com o intento de assegurar aos presos com deficiéncia independéncia na
realizacdo de suas tarefas cotidianas, bem como acesso ao tratamento médico necessario.

4.5. Liliane vs Germany, 07 de julho de 2014.

O filho da autora é uma pessoa com deficiéncia que argumenta sofrer discriminag¢do em
razdo dela no tocante a sua integracdo ao mercado de trabalho, porque ndo lhe é dado acesso
aos programas de treinamento e de orientacdo técnica, continua e vocacional, proporcionados
por agéncias de empregos. Foi demonstrado que ele ndo tinha estes direitos, a época, pois a
legislacdo apenas permitia a concessdo de um subsidio destinado a inclusdo de pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho para aquelas que pudessem recuperar a total capacidade
para o labor em até trés anos. Por isso, a familia era obrigada a arcar, por conta propria, com 0s
gastos necessarios & manutencdo de sua salide mental e suas capacidades fisicas, tais como
atividades esportivas, consultas a médicos, fonoaudiologos e fisioterapeutas.

Pela situacdo exposta, 0 Comité entendeu que o Estado signatario é responsavel por
violagdes aos artigos 27(1d), 27(1e) e 27(1h), lidos com base nos artigos 3(a), 3(b), 3(c), 3(e),
4(1a), 4(1b) e 5(1) da Convencéo, visto que a previsdo legal supracitada coloca determinadas
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pessoas com deficiéncia em posi¢édo de desvantagem no que concerne ao acesso ao trabalho e
ao emprego, fato que resulta em uma discriminacdo indireta. Assim, determinou que o Estado
revisse suas leis concernentes ao tema, de modo a abranger todas as pessoas com deficiéncia (e
ndo apenas aquelas que teriam capacidade de retomar seu poder de trabalhno em um prazo
determinado de tempo) e reavaliasse o caso do filho da autora, tudo isso a fim de promover
oportunidades de emprego as pessoas com deficiéncia a luz da Convencgéo.

4.6. F vs Austria, 21 de setembro de 2015.

O autor da demanda é cego e depende de transporte publico para suas atividades diéarias,
tanto de cunho privado quanto laboral. Durante 0 ano de 2004, a empresa responsavel pelas
linhas férreas de sua cidade passou a equipar determinadas redes com sistemas digitais de audio,
ativados por um simples botéo, que reproduzem todas as informacdes sobre as linhas. Contudo,
a linha que era massivamente utilizada pelo autor néo foi agraciada com as melhorias durante
sua reforma, empreendida no ano de 2011.

Desta maneira, entendeu-se que ocorreram violagdes aos artigos 5(2), 9(1), 9(2f) e 9(2h)
da Convencdo, ja que, para o Comité, a obrigacdo de implementar os diversos aspectos da
acessibilidade € incondicional. No caso, o Estado falhou em promover o acesso das pessoas
cegas a informacdo, por meio de tecnologias de comunicacéo, de instalacGes e de servicos que
Ihes possibilitassem viver de forma independente. Assim, fixou que o Estado Parte deveria
assegurar padr@es minimos de acessibilidade no transporte publico a todas as pessoas cegas e
outros tipos de prejuizos oculares e, também, a revisdo de regulacdes e leis internas, em
permanente consulta as pessoas com deficiéncia e suas organizacGes representativas.

4.7. Gemma vs Australia, 25 de maio de 2016, Michael vs Australia, 30 de maio de 2016 e
J.H. vs Australia, 20 de dezembro de 2018.

Os trés casos sdo semelhantes e, portanto, serdo analisados em conjunto. No tocante ao
primeiro, a autora é surda e utiliza constantemente a lingua de sinais (Auslan — Australian Sign
Language) para comunicacdo com outras pessoas. Certa feita, ela foi convocada para servir
como jurada em um processo criminal e, de inicio, demonstrou as autoridades a necessidade de
um intérprete para que pudesse participar do juri. Entretanto, o pedido foi negado com base no
fato de que o veredito apenas poderia ser proferido por 12 jurados, sem a participacdo de
qualquer pessoa estranha, e que outros tipos de suporte ndo alcancariam o objetivo de fazé-la
compreender a comunicagdo entre os jurados e impediriam a efetividade e a administracao
eficiente da justica.

Assim, o Comité entendeu que o Estado Parte falhou ao deixar de cumprir suas
obrigac@es nos artigos 5(1), 5(3), 9(1), 13(1), com base nos artigos 3° e 29, bem como o art.
21(b), em sua esséncia e em combinacdo com os artigos 2°, 4°, 5(1) e 5(3). Isto porque asseverou
gue, mesmo que o Estado possua uma margem de apreciacdo em relacdo a quais medidas de
acomodacdo razoavel deseja aplicar, é seu dever apresentar provas consistentes de que o
cumprimento da medida excepcionalmente pleiteada pela pessoa com deficiéncia seja um fardo
desarrazoado. Tendo em vista que nenhum argumento plausivel foi apresentado pelo Estado
signatario, a autora viu negados seus direitos de acesso a justica, de liberdade de expresséo e de
opinido e de acesso a informac&o, com base na caréncia de acessibilidade.

Como medidas, o Comité determinou a habilitacdo da autora (e de quaisquer outros
surdos que possam ser convocados para realizar seu dever civico para com a justi¢ca) para
participar do juri com o acompanhamento de um intérprete, de uma forma que respeite a
confidencialidade do procedimento — como um juramento especial por parte dele, por exemplo
—, € uma reforma da legislacdo, regulacdo, politicas e programas envolvendo a participacao
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social das pessoas com deficiéncia, em consulta com seus grupos representativos.

O segundo caso, como dito, é bastante semelhante ao anterior, tanto fatica quanto
juridicamente. As alteracGes residem em datas, em questdes relativas a tramitacéo legal interna
e em parte da argumentacdo trazida pelo autor, sendo a esséncia, porém, a mesma. O terceiro
caso tem, ademais, algumas breves mudancas faticas, como, por exemplo, a disponibilizacao
pelo Estado de aparelhos auditivos tecnoldgicos, os quais, porém, foram negados a autora, sob
0 argumento de que poderia levar a filtragem e omissdo de informacgdes, bem como em
pequenas partes das alegagdes e da fundamentacdo trazidas pela autora. O Comité, assim,
decretou a violacdo aos artigos 5(2), 5(3), 21(b) e 21(e), determinando, porém, as mesmas
medidas aventadas nos outros dois casos.

4.8. Marlon vs Australia, 10 de outubro de 2016.

O autor, em 2001, foi acusado de ter molestado e estuprado meninas menores de idade.
Uma vez acusado e processado, foi verificada sua inimputabilidade em juizo e, portanto, sob o
bojo da “Lei de Protecdo das Pessoas com Deficiéncia Mental” (Mentally Impaired Defendants
Act), uma medida de seguranca lhe foi aplicada. Frise-se, contudo, que ele ndo teve
oportunidade de se expressar como inocente, durante o julgamento, da forma que desejava.
Assim, ele foi detido em uma prisdo comum em 2003, sem ter nenhuma previsdo de quando
teria sua liberdade decretada, haja vista que ndo ha tempo méximo de reclusdo previsto no
ordenamento juridico australiano quando da aplicacdo de tal medida na legislacdo; no entanto,
em 2012, foi solto sob determinadas circunstancias.

Segundo o Comité, foram violados os direitos previstos nos artigos 5(1), 5(2), 12(2),
12(3), 13(1), 14(1b) e 15 da Convengdo, em virtude de diversos fatores: auséncia de
oportunidade de exercer sua defesa de acordo com o devido processo legal; prisdo decretada
sem que o autor tivesse sido condenado por qualquer crime; e, por fim, a sujeicdo do autor a
diversos atos de violéncia e abuso durante sua permanéncia na prisao. De acordo com os fatos
narrados, o Comité afirmou que ele sofreu ofensa a varios direitos previstos na Convencao,
notadamente o de reconhecimento como igual perante a lei, 0 de acesso a justica, a liberdade e
seguranca de sua pessoa e a prevencao contra tortura ou tratamentos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes.

Assim, o Comité mandou que o Estado signatario revogasse as condicdes de liberdade
e que as substituisse por medidas de inclusdo na comunidade, adotasse as necessarias reformas
na supracitada lei, em consulta as pessoas com deficiéncia e de acordo com a ratio da
Convencao, e, finalmente, tomasse medidas adequadas para prover as pessoas com deficiéncia
meios de exercerem sua capacidade legal perante o Poder Judiciério.

4.9. X vs Tanzania, 31 de agosto de 2017, e Y vs Tanzania, 30 de outubro de 2018.

As duas situacOes sdo bastante parecidas e, desta forma, serdo explicitadas em conjunto.
No primeiro caso, o autor, um fazendeiro albino do interior da Tanzénia, teve um de seus bragos
cortado por vizinhos, em razéo de sua condicdo peculiar, a qual é compreendida como uma
deficiéncia, ja que a falta de pigmentacédo na pele, no cabelo e nos olhos causam vulnerabilidade
ao sol e a luz, além de prejuizos visuais graves. Ele foi vitima deste ato barbaro porque ha
diversas lendas no pais sobre os albinos, como a de que as partes de seus corpos teriam poderes
magicos, de forma a prover agueles que as ingerem riqueza e salde. ApOs procurar as
autoridades competentes para a investigacéo, que nada fizeram, peticionou ao Comité, o qual
concluiu ter sido ele vitima de violagdes dos direitos previstos nos artigos 5°, 15 e 17, lidos em
conjunto com o art. 4°.

No segundo caso, o autor, também albino, peticionou alegando violagGes aos artigos 4,
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5,7, 8, 14, 15, 16, 17 e 24 da Convencdo. O autor, em 2010, teve seu cabelo raspado a forca
por um vizinho e, no ano seguinte, teve trés dedos de sua mao direita amputados e 0 ombro
esquerdo gravemente ferido por um facdo. Em razdo do medo, teve que abandonar a escola.
Quanto ao primeiro ataque, o criminoso ndo chegou a ser investigado; em relacdo ao segundo,
trés suspeitos foram julgados, mas o Ministério Publico retirou as acusagdes por falta de
evidéncias e disse que precisaria de mais tempo para investigar, porém nada mais fez. Assim,
o Estado Parte foi responsabilizado por violacdo aos artigos 5, 7, 8, 15, 16 e 17, lidos sozinhos
e em conjunto com os artigos 4 e 24.

A explicacdo para a responsabilizacdo em ambos casos se deu, basicamente, com fulcro
na falta generalizada de medidas preventivas e repressivas para evitar tal pratica, comum no
pais, e na inércia de efetivas investigacOes pelas autoridades, que acarretaram na negativa de
prevencao contra a tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes e
de protecdo da integridade da pessoa.

Neste contexto, determinou-se ao Estado, nos dois casos, a realizagdo de uma
investigacdo imparcial, rapida e efetiva sobre o ataque e o fornecimento do suporte necessario
para permitir ao autor uma vida independente. Ademais, recomendou-se a adaptacdo das
estruturas legais nacionais para proteger as pessoas com albinismo de ataques, a criminalizacédo
da utilizacdo de partes de corpos em quaisquer contextos e a implementagdo de campanhas de
conscientizacao da sociedade acerca do respeito pelos direitos e pela dignidade das pessoas com
deficiéncia.

4.10. Boris Makarov vs Lithuania, 05 de outubro de 2017.

O autor foi casado com a Sra. Glafira Makarova, que, em junho de 2005, sofreu um
grave acidente de carro que Ihe causou diversos problemas fisicos, dentre eles um sério dano
cerebral. Com o tempo, as dores de cabeca que sentia em decorréncia da deterioragcéo de sua
condicdo fisica pioraram, vindo a falecer em novembro de 2011. J& que ela ndo tinha
possibilidade de comparecer pessoalmente a delegacia de policia para ser informada sobre a
investigacgdo criminal iniciada contra o causador do acidente, as autoridades policiais e do 6rgdo
de acusacdo ndo informavam ao autor o andamento da apuracdo. Além disso, tendo em vista
que ela ndo possuia dinheiro para contratar um advogado para representa-la, o juiz do caso
negou-lhe participacao no julgamento, mesmo sendo dever do Ministério Publico representar a
vitima nesta situacdo, segundo a legislacdo interna. Por todo o exposto e apds ter seu recurso
negado, o autor acionou o Comité.

Assim, o 6rgdo afirmou que os direitos previstos nos artigos 12(3) e 13(1) foram
violados, dado que o Estado Parte ndo tomou as medidas apropriadas para assegurar que uma
pessoa com deficiéncia pudesse ter o pleno exercicio da capacidade legal e o devido acesso a
justica, em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. Como determinacdo, o Comité
afirmou que € dever do Estado promover ao autor 0 acesso aos registros relativos as transcricdes
de todas as audiéncias e aos resultados da integralidade das pericias realizadas durante o
processamento e julgamento do caso de sua falecida esposa. Ademais, foi ordenado que o
Estado adotasse as modificagdes legais necessarias para possibilitar as pessoas com deficiéncia
assisténcia juridica gratuita e promovesse, assegurasse e monitorasse a provisdo de acomodacéo
razoavel para pessoas com deficiéncia em todos os setores publico e privado.

4.11. Fiona Given vs Australia, 29 de marco de 2018.
A autora possui paralisia cerebral e, em razdo disso, possui diversas consequéncias

sensoriais negativas, como, por exemplo, controle muscular limitado. Em setembro de 2013,
ocorreram elei¢des federais no pais e, no dia da votacéo, a autora, acompanhada de seu ajudante,
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compareceu a uma unidade eleitoral para votar com base no que diz a lei eleitoral para as
pessoas com deficiéncia fisica: assisténcia do presidente da mesa na marcagdo do voto, de
acordo com suas instrucées, e deposito na urna. Porém, foi-lhe negada a assisténcia, com base
no argumento que a presidente estava muito ocupada, razéo pela qual seu ajudante particular
teria que ajuda-la, em contrariedade ao que prevé a lei.

Com base no relato, o Comité estatuiu que ela teve alguns de seus direitos negados pelo
Estado, notadamente aqueles previstos no art. 29(a), I e 11, lido sozinho e com base nos artigos
5(2), 4(1a), 4(1b), 4(1d), 4(1e) e 4(1g), bem como 9(1) e 9(2g) da Convencéo, visto 0 ndo
fornecimento de procedimentos e instalacdes de votacdo acessiveis, inclusive através do uso de
tecnologia assistiva.

Determinou-se, entdo, a necessidade de medidas adequadas para assegurar que a autora
e que qualquer outra pessoa com deficiéncia tenha acesso a procedimento e facilidades para
votar de modo secreto em futuras elei¢des, ou seja, votar sem que tenha que revelar sua intengédo
de voto a qualquer outra pessoa por meio de tecnologias assistivas, bem como a alteracdo da lei
eleitoral para que op¢des de votacao eletrdnica estejam disponiveis e acessiveis as pessoas com
deficiéncia e que, nos casos em que a assisténcia de outra pessoa seja necessaria, que ela preste
compromisso de manter a confidencialidade do voto.

4.12. Simon Bacher vs Austria, 06 de abril de 2018.

O autor tem sindrome de Down e autismo, além de possuir uma condicdo pulmonar
cronica e imunodeficiéncia, razdo pela qual necessita, ocasionalmente, de cadeira de rodas e
assisténcia médica regular. A casa em que morava com sua familia e, igualmente, duas casas
vizinhas, no entanto, eram acessiveis apenas por meio de uma trilha, na qual foram colocados,
pela familia do autor, degraus de madeira com cascalho ao longo dela para auxilia-los e,
posteriormente, um telhado, ja que o trajeto se tornava perigoso quando chovia e nevava.
Todavia, um dos vizinhos foi contra a construcdo do telhado e, ap6s longa e tortuosa batalha
extrajudicial e em juizo, foi determinada a retirada da construcéo.

O Comité, neste contexto, previu que o direito do autor sob o manto do art. 9°, em
conjunto com o art. 3° da Convencao, foi violado, visto que o Estado signatario deve propiciar
acesso as pessoas com deficiéncia, em igualdade com as demais, aos ambientes fisicos e, para
tanto, identificar e eliminar os obstaculos e as barreiras que atrapalhem a acessibilidade. Assim,
o0 Estado deve facilitar uma solugéo para o conflito, levando em conta as necessidades especiais
que o autor tem na utilizacdo do caminho, bem como compensa-lo financeiramente por todas
as violagodes sofridas. Ademais, deve desenvolver estrutura de monitoramento eficaz, por meio
do estabelecimento de o6rgdos com capacidade adequada e mandatos apropriados para
implementarem planos de acessibilidade, estratégias e padronizacao.

4.13. Munir al Adam vs Saudi Arabia, 24 de outubro de 2018.

O autor, quando criancga, adquiriu uma deficiéncia auditiva leve em seu ouvido direito,
em decorréncia de uma lesdo. Porém, apds ser detido, alega ter sido torturado pelas forcas de
seguranga nacionais e, como um dos resultados, perdeu completamente a audi¢cdo no ouvido
afetado, uma vez que lhe foi negado atendimento médico ap6s grave espancamento. Tendo em
vista que ndo teve o direito de constituir advogado e, quando houve permissdo, ndo pbde ter
contato com ele, além do fato que, segundo alega, o aparato judicial saudita estaria em conluio
com as autoridades que praticaram os atos de tortura, restou-lhe acionar o Comité.

Pelo exposto, o Comité identificou violagBes ao direito previsto no art. 13(1) da
Convencado, lido sozinho e em conjunto com os artigos 4, 15, 16 e 25. Foram determinadas,
como recomendagOes, o fornecimento ao autor de uma investigagdo imparcial, efetiva e
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completa sobre os fatos narrados, bem como reparacédo efetiva e compensacdo monetaria pela
perda de audicdo; exame de sua condenagdo de acordo com as garantias da Convencao,
inclusive com a excluséo de provas obtidas sob tortura, o acesso a advogados e a adaptacdes
para que participe nos procedimento adequadamente; e, de forma geral, o estabelecimento de
uma proibicdo clara de qualquer ato de tortura no sistema de justica estatal, a imposicao de
mecanismos para relatar e investigar alegacfes de tortura, a garantia de acesso oportuno a
servigos médicos no contexto de detencdo e a consideracdo sobre a abolicdo da pena de morte
(condenacéo recebida pelo autor ao final do processo criminal).

4.14. luliia Domina and Max Bendsten vs Denmark, 21 de dezembro de 2018.

Os autores sdo casados e moram na Dinamarca, sendo a Sra. Domina natural da Ucrania
e o Sr. Bendsten pessoa com deficiéncia mental, fruto de graves danos cerebrais decorrentes de
um acidente automobilistico. Eles alegam violacdo aos direitos previstos nos artigos 5° e 23,
em virtude da rejeicdo do pedido de reagrupamento familiar e de autorizacéo de residéncia no
pais para a autora, feitos em 2013. Alegaram que, como o autor recebia beneficios sociais desde
2009, ano em que sofreu o referido acidente, a legislacdo dinamarguesa impede a concessao de
autorizagéo de residéncia baseada no reagrupamento familiar se o conjuge do requerente houver
recebido beneficios sociais dentro de um periodo de trés anos antes do pedido, como é o caso
de ambos. A deciséo do escritorio de imigragdo nacional foi modificada por uma Corte regional,
porém foi mantida pela Suprema Corte.

Assim, o Comité disse que o Estado signatario violou os direitos previstos no art. 5(1) e
5(2), lido sozinho e em conjunto no art. 23(1) da Convencdo. Estatuiu, desta maneira, que o
pais ndrdico ndo poderia expulsar a autora para a Ucrania, deveria garantir o direito dos autores
a vida familiar e, de maneira geral, eliminar as barreiras que impe¢cam 0 gozo, por pessoas com
deficiéncia, do direito a vida familiar em igualdade de condi¢cBes com as demais.

Concluséao

Por todo o exposto, pode-se afirmar que as decisdes proferidas nos casos acima descritos
ou a eles semelhantes, por encontrarem amparo na “jurisprudéncia” do Comité e, portanto, na
prépria Convencao, devem ser aplicadas pelo Poder Judiciario e pela Administracdo Publica
dos Estados signatarios. Em suma, depois da assinatura da Convencdo e do Protocolo, o Brasil,
com fulcro no art. 5°, 83°, da Constituicdo Federal, assegurou status de emenda constitucional
a ambos os diplomas normativos internacionais. Além disso, amparada na Convengdo, foi
publicada, recentemente, a Lei n° 13.146/2015 — como anteriormente dito —, a qual buscou
valorizar a dignidade-liberdade da pessoa com deficiéncia, objetivando sua inclusdo, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Com a Convencdo e a supracitada lei, o sistema juridico-constitucional brasileiro possui
uma janela de oportunidades para que possam ser garantidas a igualdade de oportunidades as
pessoas com deficiéncia, a inclusdo deste grupo a sociedade, a visibilidade a estes cidadaos
historicamente relegados e a garantia de que, em razao da deficiéncia, um individuo néo sofra
discriminagBes em sua trajetoria de vida.'®

Nesse sentido, é dever do Estado signatario da Convengdo abster-se de participar de
qualquer ato ou pratica que destoe da ratio deste tratado internacional e, consequentemente,
assegurar que as autoridades e instituicbes publicas atuem em consonéncia com seu texto — e,

13 ROSENVALD, Nelson. O Modelo Social de Direitos Humanos e a Convengao sobre os Direitos da pessoa com
Deficiéncia — o fundamento primordial da Lei n® 13.146/2015. In: Menezes, Joyceane Bezerra de (org.). Direito
das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagGes privadas — Convencao sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia e a Lei Brasileira de Incluséo. Rio de Janeiro: Processo, 2016.
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de maneira logica, com as diretrizes e decisdes do Comité quanto aos direitos nela previstos;
ademais, devem ser adotadas todas as medidas adequadas para eliminar quaisquer tipos de
discriminaces baseadas nas mais diversas especies de deficiéncia, por parte de qualquer
pessoa, organizagio ou empresa privada.**

Assim, uma analise detida das decisbes ja prolatadas pelo Comité, bem como dos
relatorios elaborados pelos Estados signatarios e das observacdes finais e comentérios gerais
que este Orgdo apresenta (ou seja, dos outros meios pelos quais o Comité monitora a
implementacdo da Convencéo, inicialmente citados no artigo), permitira que Estados adotem
diretrizes no enfrentamento de determinadas situacGes, sempre em conformacdo com o0s
inimeros direitos previstos na Convencao.

Para o Brasil, em especial, alguns parametros bem delineados nas decisdes podem ser
observados. A titulo de exemplo, é bem plausivel que possam ocorrer, dentre outras, situacdes
parecidas com a do caso HM vs Sweden, em que uma prefeitura negue um pedido de construcéo
ou instalagdo de alguma infraestrutura com base no Plano Diretor Municipal sem se atentar a
uma necessidade bem excepcional de uma pessoa com deficiéncia. Neste caso, de acordo com
o Comité, seus direitos deverdo prevalecer sobre o mecanismo legal que determina a ocupagéo
do solo urbano, entendimento que deve ser seguido pelo Poder Judiciario e pela Administracdo
Publica patrios.

Por outro lado, é dificil imaginar que alguma situacdo semelhante a que ocorreu nos
casos X vs Tanzania e Y vs Tanzania venha a ser identificada: mesmo que o Brasil tenha
problemas evidentes no bojo do aparato investigatorio (muitos crimes ndo sdo nem sequer
investigados e diversas investigagdes criminais sdo concluidas sem resultados satisfatorios) e
uma parcela da sociedade bastante intolerante com minorias (é um dos paises onde mais se mata
transexuais e travestis em razdo de sua condi¢do), é bem improvavel que uma autoridade
policial e um membro do Ministério Publico se neguem a realizar uma investigacao em situacdo
similar. Mesmo que, eventualmente, isso ocorra, hd mecanismos processuais patrios dos quais
a Tanzania ndo dispde, como foi explicitado na decisdo, como a acdo penal privada subsidiaria
da publica.

Em todas as situacdes em que foi verificada alguma violacéo, além das recomendacdes
feitas caso a caso ja expostas — e do dever de indenizar em pecunia pela violacédo e pelos gastos
que o(a) autor(a) teve com o tramite processual perante o Comité, também determinado em
todos eles —, o Comité estabelece o dever de o Estado promover a educacgdo institucional, de
modo a instruir as pessoas acerca dos direitos das pessoas com deficiéncia, especialmente as
gue se véem envolvidas nas situacdes. Trata-se de medida extremamente importante para se
tentar evitar a ocorréncia de novas violagdes futuras.

Um meio muito interessante para que essa medida possa ser aplicada consiste na
obrigacdo a servidores publicos de participagdo em cursos de formacdo e capacitacdo,
promovidos pelos 6rgaos aos quais estejam vinculados, e de eventos publicos sobre o tema,
abertos a toda a sociedade. Assim, estas pessoas que tém e/ou terdo maior contato com o assunto
(tais como membros dos trés poderes de todos os entes federativos, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, da Advocacia Publica e Privada, bem como a comunidade académica e
outros atores) devem seguir o entendimento exarado pelo Comité, a fim de assegurar a
uniformizagdo da interpretagdo nacional a luz da compreensdo dos direitos no ambito
internacional.

A adocdo, portanto, das decisdes do Comité como parametro de interpretacdo da
Convencao mostra-se de fundamental relevancia nesse cenario, pois revela o compromisso do
Brasil de seguir na defesa dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia e de assumir
as responsabilidades pactuadas internacionalmente; para isso, é de suma importancia que o

4 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017.




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

Poder Publico promova a educacao institucional sobre a tematica, conforme sempre recomenda
0 Comité em suas decisoes.
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Resumo

A Reforma Trabalhista, incorporada ao ordenamento brasileiro pela Lei n°13.467 de 2017, traz
sob 0 manto da flexibilizacdo inUmeras novidades que impactam ndo s6 o direito trabalhista,
mas também o direito empresarial. Nesse cenario, o presente trabalho tem como escopo analisar
trés novidades reguladas pela reforma, a saber, o teletrabalho, o trabalho intermitente e a
sucessdo trabalhista, bem como as repercussdes dessas mudangas para 0 empresario e para o
empregado, tendo como perspectiva 0s preceitos constitucionais que regem o ordenamento
patrio.

Palavras-chave: Teletrabalho. Trabalho Intermitente. Sucessao Trabalhista.
1. Introducéo
1.1. Objetivos e desenvolvimento

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma analise e reflexdo acerca da Lei n°
13.467 de 2017, que inseriu na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) novos dispositivos
referentes as relacdes empregaticias, com foco nos seus impactos sobre o Direito Empresarial.

Considerando o grande numero de mudancas trazidas pela lei em questdo e que o
presente estudo ndo busca esgotar todas elas, fez-se um recorte tematico, para melhor anélise
de trés novidades advindas com a Reforma Trabalhista, a saber, o teletrabalho, o trabalho
intermitente e a sucessdo trabalhista.

Para atingir o fim proposto, o trabalho inicia-se com uma breve introducdo acerca do
surgimento e tendéncia a flexibilizacdo das leis trabalhistas e do advento da lei 13.467.
Posteriormente, parte-se para uma exposicao e analise (i) dos artigos presentes no Capitulo Il —
A do Titulo 11 da lei 13.467 e do artigo 62, inciso 11l da CLT, referentes ao teletrabalho, (ii) do
artigo 443, paragrafo 3° da CLT e do artigo 452 — A da lei 13.467, referentes ao trabalho
intermitente e (iii) do artigo 448 — A, da lei 13.467, referente a sucesséo trabalhista. Por fim,
faz-se uma breve apresentacdo de alguns dos impactos dos dispositivos mencionados para a
figura do empresario e uma sintese dos temas abordados, com as consideragdes conclusivas
sobre o tema.
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1.2. Metodologia

Parte-se de uma perspectiva constitucional, e utiliza-se do método de pesquisa baseado
na abordagem dedutiva, contendo como substrato para a analise artigos cientificos, obras
doutrinarias e jurisprudéncias relacionadas ao tema.

2. A legislacéo trabalhista e sua tendéncia a flexibilizacéo

A institucionalizacdo do Direito do Trabalho comecou em 1919, como uma forma de
proteger a figura do trabalhador frente a figura do empregador (empresario), tendo em vista a
vulnerabilidade daquele perante este. Nesse cenario, o Estado ocupou a posicao de provedor de
politicas sociais?, e interviu nas relages trabalhistas por meio
de leis que regulavam essa atividade mediante garantias ao trabalhador, consolidando o carater
protecionista do direito trabalhista.

Ocorre gque, com o passar do tempo, fatores como a crise do petréleo da década de 1970,
a revolucdo industrial atrelada aos avancos tecnoldgicos, a introducdo de novos meios de
producdo e da informatica e o desenvolvimento da microeletrbnica, acenderam um
questionamento acerca do papel intervencionista do Estado, surgindo, nesse cenario, um clamor
maior pela prevaléncia do acordado / negociado sobre o legislado, tendo em vista a maior
validade daquilo que é acordado individualmente ou coletivamente entre as partes interessadas
sobre aquilo que é instituido na legislacdo — desde que o0s principios e normas constitucionais
sejam respeitados.

Ergue-se entdo um conflito entre a prevaléncia da manutencao dos direitos sociais e do
protecionismo do trabalhador e a prevaléncia da manutencéo da livre iniciativa.

No Brasil, a pré-disposicdo flexibilizadora pode ser encontrada a partir da década de
1960, com o advento da Lei 5.107/66 (instituiu 0 Fundo de Garantia por Tempo de Servico —
FGTS), da Lei 6.019/74 (passou a regular as formas de contratacdo temporaria) e da propria
Constituicdo Federal de 1988, que prevé a possibilidade de reducdo salarial na parte final do
artigo 7¢, inciso VI2, por exemplo.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) vigente no Brasil foi criada pelo Decreto-
Lei n®5.452 em 1° de maio de 1943, e em 2017 foi aprovado o projeto de lei que altera esse
dispositivo, proposto pelo entdo Presidente da Republica Michel Temer, consolidando a
Reforma Trabalhista em 13 de julho de 2017, com a Lei 13.467.

Advertiu-se que a reforma se fazia necessaria considerando que a CLT vigente ndo
esgotava todas relacOes trabalhistas de forma satisfatoria, além de ndo atender as demandas de
mercado atuais, pautadas no mundo globalizado e extremamente tecnolégico, no qual a relacéo
entre empregador e empregado se encontra mais dinamizada e flexivel. Dessa forma, a
flexibilizacdo presente na reforma trabalhista surge como um instrumento as exigéncias da
modernidade, abrandando a rigidez e intensa intervencéo estatal e condizendo com a evolugéo
ndo s6 do Direito do Trabalho, mas também do Direito Empresarial e do Direito Civil. Segundo
Teixeira e Gongalves:

“As tentativas de precarizagdo da tutela justrabalhista e de flexibilizag&o dos
direitos do cidaddo trabalhador fundam-se na necessidade de recuperagéo da
crise que assola ndo s6 o Brasil, mas atinge todo 0 mundo. Divulga-se que o
Direito do Trabalho consiste num entrave que veda a prosperidade financeira
das empresas, absorve capital que poderia ser destinado a investimentos

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 162 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 104.
2 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social: (...) VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencgéo ou acordo coletivo.
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empresariais e impede a livre negociacdo da venda do trabalho humano,
conforme as regras proprias do mercado®.”

Nesse sentido, a Lei 13.476 promove meios para que as empresas calibrem a demanda
do trabalho a légica empresarial, legaliza a desresponsabilizagdo das empresas sobre 0s
trabalhadores que contrata e legaliza a transformagao do trabalhador em um “empreendedor de
si proprio”.

A flexibilizacdo, no entanto, é alvo de inimeras criticas, levando a seguinte indagacao:
até que ponto o negociado deve prevalecer sobre o legislado?

3. Teletrabalho

Com o avanco da globalizacdo e com o desenvolvimento da tecnologia, os modelos de
trabalho foram alterados e o teletrabalho teve grande destaque por possibilitar o vinculo
empregaticio feito a distancia, o que traz beneficios para o trabalhador e para o empregador.

Segundo a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), o teletrabalho é qualquer
atividade realizada em um local distante, em que o empregado ndo mantém contato pessoal com
os colegas de trabalho, mas pode se comunicar com eles através das novas tecnologias. Assim,
é uma forma de flexibilizacdo do trabalho que permite que o empregado exerca seu oficio em
diferentes locais. E importante ressaltar que essa modalidade de trabalho néo existe sem uma
“estacdo de trabalho”, sendo necessaria a existéncia de computadores ligados a rede mundial
(internet) ou restrita (intranet), em que o empregado mediante seu “acesso” ou login, realize
suas atividades de forma flexivel. Assim, apesar de ser uma atividade concretizada
externamente, ndo se confunde com outros meios de prestacdo de servigos, que em sua maioria
nem mesmo possuem vinculo empregaticio (ESTRADA, 2014, p. 137).

Tal instituto ndo tinha um conceito definido por lei até a Reforma prevista pela Lei 13.
467/2017, uma vez que nao era prevista pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT). Na
legislacdo antiga, foi somente acrescida a hipotese de trabalho relacionado aos meios
telematicos e informatizados em 2011, através da Lei 12.551 que alterou a redacdo do artigo
6°:

Art. 6° Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia,
desde que estejam caracterizados 0s pressupostos da relacdo de emprego.
Paréagrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle
e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.
(BRASIL, 2011)

A falta de regulamentacéo especifica dificultou a implementacdo do home office pelas
empresas, pela falta de seguranca juridica em relacdo a fiscalizacdo da atividade.

Contudo, a partir da chamada Reforma Trabalhista, o teletrabalho passou a ter capitulo
proprio (Capitulo 11 — A) na lei e foi finalmente conceituado, pelo artigo 75-B da Lei
13.467/2017.

Art.  75-B. Considera-se teletrabalno a prestagdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagéo
de tecnologias de informacédo e de comunicacdo que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo.

Paragrafo unico. O comparecimento &s dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas que exijam a presenca do empregado no
estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho.” (BRASIL,
2017)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art75b
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A Lei trouxe, portanto, maior seguranga juridica e previsibilidade em relacdo ao tema.

A partir do conceito de teletrabalho, destacam-se como caracteristicas a necessidade da
prestacdo de servigos acontecer fora das dependéncias do empregador e a utilizagdo de
tecnologias que ndo constitua a relacdo com o trabalho externo, que geralmente nao possui local
fixo de trabalho, diferentemente do teletrabalho. Além disso, a presenga esporadica do
empregado no estabelecimento empresarial para reunifes, por exemplo, ndo e fator que
descaracteriza o instituto.

Os beneficios para os teletrabalhadores sdo diversos, mas 0s empresarios também sao
beneficiados por esse regime, j& que essa postura moderna traz beneficios consideraveis ao
empreendimento, reduzindo os custos e, principalmente, fornecendo uma posicao de destaque
em meio ao fluxo acelerado da concorréncia. (HERNANDEZ, 2011, p. 34). Ademais, aumenta
a produtividade e os niveis de motivacdo e comprometimento dos trabalhadores, gerando
margens de lucro mais confortaveis (BLOOM et al., 2014)

3.1. Formalidades Contratuais

O artigo 75 — C3 prevé algumas formalidades contratuais exigidas no regime de
teletrabalho. Entre elas, esta a necessidade de previsdo no contrato de maneira escrita, com
especificacdo das atividades a serem exercidas pelo empregado. Em relacdo aos paragrafos,
percebe-se que para a situacdo na qual a alteracdo disser respeito ao trabalho originariamente
prestado em regime presencial, exige-se 0 mutuo acordo entre as partes J4 a situacdo inversa —
teletrabalho para presencial — a mera determinacdo do empregador, independentemente da
concordancia do empregado, ja valida a alteracdo. Se qualquer das formalidades for
descumprida estara descaracterizado o regime de teletrabalho, estando o trabalhador incluido
no rol de disciplina comum de trabalho.

3.2. Subordinacao

No que se refere a subordinacdo, a nova lei ndo modificou o entendimento de que se
reconhece a subordinacdo juridica em relacdo ao teletrabalho, como determina o artigo 6°, da
CLT. Porém, novas concep¢des da subordinacdo vém surgindo em razdo da flexibilizacdo das
relacOes juridicas do trabalho, ja que no ambito do teletrabalho, a subordinacao se atenua.

Nesse sentido, discute-se a autonomia do teletrabalhador. O teletrabalho autdnomo
constitui atividade definida e concretizada. Ha também independéncia estrutural e assuncgdo de
riscos quanto ao exercicio efetivo do trabalhado. Contudo, para que o trabalhador possa ser
respaldado pela legislacdo trabalhista é preciso que haja dependéncia deste em relagdo ao
empregador, vinculo manifestado pela constatacdo da subordinacdo juridica (DELGADO,
2017, p. 373).

3.3. Jornada de Trabalho

Ha uma discussao a respeito da possibilidade do direito as horas extras nas hipoteses de

3 Art. 75-C. A prestagdo de servigos na modalidade de teletrabalho devera constar expressamente do contrato
individual de trabalho, que especificara as atividades que serdo realizadas peloempregado.

§ 1° Podera ser realizada a alteragdo entre regime presencial e de teletrabalho desde que haja mituo acordo entre
as partes, registrado em aditivo contratual.

§ 2° Podera ser realizada a alteragdo do regime de teletrabalho para o presencial por determinagdo do empregador,
garantido prazo de transicdo minimo de quinze dias, com correspondente registro em aditivo contratual.’
(BRASIL, 2017)
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sobrejornada quando se fala de teletrabalho. De acordo com o artigo 62, 1lI, da CLT*, os
empregados em regime de teletrabalho estdo excluidos do regime de duragdo do trabalho e,
assim, nao estdo aptos ao recebimento de horas extras.

Entretanto, ndo se deve esquecer da limitacdo imposta pela Constituicdo Federal, em
seu artigo 7°, XIII, que garante ao trabalhador uma duracdo normal do oficio de oito horas
diérias e quarenta e quatro horas semanais. Portanto, a excecdo do teletrabalho ndo pode servir
como meio de fraudar a imposicao constitucional.

Em caso de existir vigilancia dos periodos de conexdo de trabalho pelo contratante,
estardo enquadrados na disposicdo do artigo 7° da Constituicdo e no paragrafo Unico do artigo
6° da CLT e terdo direito a protegdo da jornada e, inclusive, a horas extras.

Outra polémica envolvendo a jornada de trabalho do home office estd ligada ao
sobreaviso, previsto no artigo 244, §2° da CLT:

Art. 244, As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerarios, de
sobreaviso e de prontidao, para executarem servicos imprevistos ou para
substituicBes de outros empregados que faltem a escala organizada.

[.]

8 2°- Considera-se de "'sobreaviso™ o empregado efetivo, que permanecer
em sua propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para
0 servico. Cada escala de "'sobreaviso™ serd, no maximo, de 24 horas. As
horas de "'sobreaviso", para todos os efeitos, serdo contadas a razao de
1/3 do salario normal. (Grifos nossos)

O referido dispositivo, porém, ndo abarca a hipotese do teletrabalho. Com a Reforma da
lei trabalhista, passou-se a reconhecer o sobreaviso também a tal regime de trabalho, o que
configurou maior protecdo ao empregado, evitando que hajam abusos durante a prestacdo de
servicos. O artigo 611 — A%, caput, no entanto, estabeleceu a possibilidade de alteragdo das
disposicdes da lei trabalhista por meio de convencdo ou acordo coletivo em se tratando de
teletrabalho e sobreaviso, 0 que tornou o assunto mais controverso.

3.4. Custos do empregador e do empregado
O artigo 75 — D°® dispde sobre as responsabilidades pelos equipamentos e estrutura

necessaria e adequada ao trabalho remoto e sobre a necessidade de previsdo contratual a respeito
do reembolso das despesas arcadas pelo empregado. Tal contrato deve ainda prever a forma

4 Art. 62 - Ndo sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:
| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixac8o de horario de trabalho,
devendo tal condigdo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de
empregados;
Il - os gerentes, assim considerados 0s exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do
disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.
111 - os empregados em regime de teletrabalho.
Parégrafo Unico - O regime previsto neste capitulo seré aplicavel aos empregados mencionados no inciso Il deste
artigo, quando o salario do cargo de confianca, compreendendo a gratificacdo de funcéo, se houver, for inferior ao
valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento). (BRASIL, 2017)
5 Art. 611-A. A convencéo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros,
dispuserem sobre: [...] (BRASIL, 2017)
& Art. 75-D. As disposicles relativas a responsabilidade pela aquisicdo, manutencdo ou fornecimento dos
equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestacdo do trabalho remoto, bem como
ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito.
Paragrafo Unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo integram a remuneragédo do empregado.’
(BRASIL, 2017)
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como se dara o reembolso.

No caso de as despesas referentes ao oficio ja constituirem despesas ordinérias do
cotidiano do empregado, por exemplo, se ele ja possuir o computador que utilizara para
trabalhar, o empregado custeard as mesmas. Por outro lado, se o empregador exigir um
equipamento especial ou outros custos como condic¢do necessaria ao trabalho, o0 mesmo deve
arcar com os custos correspondentes. Qualquer custo extraordinario é de responsabilidade do
empregador e deve ser reembolsado.

3.5. Meio ambiente de trabalho

O ultimo artigo do capitulo referente ao teletrabalho (artigo 75 — E’) aborda o dever do
empregador de instruir os empregados quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doencas e
acidentes de trabalho. Nesse liame, o empregado deve assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instrucdes fornecidas pelo empregador. N&o obstante, caso haja
alegacdo de acidente de trabalho ou doenca relacionada ao oficio, o fato de o trabalhador ter
assinado o termo de responsabilidade ndo exime a empresa de indenizar eventuais danos
causados, caso seja provada conduta culposa ou dolosa desta mesma.

3.6. Pontos negativos

Apesar de beneficiar a empresa e o trabalhador em diversos quesitos, existem também
pontos negativos referentes ao regime do teletrabalho, que consistem na internalizagdo dos
problemas de trabalho ocasionada pela perda de contato com o ambiente coletivo de trabalho;
aimposicao dos custeio das instalagdes de home office ao trabalhador pode acarretar a execugéo
das tarefas em ambientes inadequados ou insalubres; dificuldade de comprovacéo de eventuais
acidentes de trabalho; cobranga mais intensa de resultados sob a justificativa de que o
teletrabalhador estd tendo uma condicdo mais favoravel e privilegiada em relacdo aos
trabalhadores convencionais; e exigéncia de disponibilidade on-line associada a uma
dificuldade de comprovagéo de horas extras (NUNES, 2016).

Além disso, as empresas se expdem a riscos de vazamento de informacéo confidencial
e de terceirizacdo das atividades pelo préprio teletrabalhador. (NOHARA et al., 2010).

4. Trabalho Intermitente

A regulamentacdo do trabalho intermitente foi inserida no ordenamento juridico
brasileiro apenas com a reforma trabalhista supracitada, a qual o definiu a partir de uma pequena
alteragdo no art. 443 da antiga CLT inserindo o § 3°, que, anteriormente, tratava do regime de
contrato de trabalho individual. Assim, o trabalho intermitente ficou definido como o trabalho
no qual a prestacdo de servigos, com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia
de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade, determinado em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e dos empregados, exceto para

" Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto as precaugdes
a tomar a fim de evitar doencas e acidentes de trabalho.

Paragrafo nico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a seguir as instrugfes
fornecidas pelo empregador.

8 Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacéo de trabalho intermitente.

8§ 30 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagdo de servigos, com subordinagéo,
ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacao de servigos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para 0s
aeronautas, regidos por legislagao prépria. (BRASIL, 2017)
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aeronautas, regidos por legislacéo propria.

Em continuidade, o art. 452-A, também inserido na CLT pela reforma trabalhista, trata
do regime do contrato desse tipo de trabalho, que pelo texto do mesmo, deve ser feito por escrito
e conter especificamente o valor da hora trabalhada, ndo podendo este ser inferior ao salario
minimo ou aquele que os demais empregados da empresa que exercam aquela mesma funcao-
em contrato intermitente ou ndo. O valor da remuneracgéo por hora deve ser sempre a mesma
em todas as convocacdes, ser feito imediatamente depois do periodo trabalhado e incluir férias
proporcionais com acréscimo de um terco, décimo terceiro salario proporcional, repouso
semanal remunerado e adicionais legais.

O funcionério enquanto aguarda a convocacdo do empregador fica livre para prestar
Servigos a outros contratantes, podendo estabelecer outros contratos de trabalho intermitente.
Além disso, o empregado pode recusar a convocacao, ndo caracterizando insubordinagdo, mas
se aceita, reza a este pagar indenizacdo de 50% do valor que receberia pelo trabalho em caso de
depois de aceita a solicitagdo do empregador, cancelar o chamado ou faltar injustificadamente,
tendo este dispositivo trazido criticas de forma que transfere riscos para o trabalhador, tornando-
0 mais vulneravel na relacéo.

As principais criticas quanto a este regime contratual se baseiam na instabilidade tanto
para o trabalhador quanto ao contratante. Para 0 primeiro, esta reside na falta de seguranca
guanto a quantia que sera recebida, ja que este s6 recebera pela hora efetivamente trabalhada e,
dessa forma, o trabalhador precisard de mais de um contrato para se sustentar. Quanto ao
contratante, essa instabilidade tem fundamento nas duvidas deixadas pelo texto da reforma,
como, por exemplo, a questdo do momento do pagamento que, pela lei, deve ser feito
imediatamente ap0s a prestacdo do servico, mas deixou em aberto para 0S casos em que a
prestacdo dure mais de um més - se pode ser feito ao fim do més como previsto no art. 459 da
CLT e estipulado para os outros tipos de contrato - , trazendo assim inseguranca juridica para
0 contratante.

Por outro lado, a regulamentacéo do trabalho intermitente pelo direito brasileiro trouxe
a expectativa de regularizar o trabalhador informal, surgindo como tentativa de legalizar o
trabalho mais precarizado, e, ainda, diminuir os custos da méo de obra para o empregador, uma
vez que este s6 pagara pelo tempo efetivamente trabalhado pelo contratado, relativo ao periodo
que necessitou de seus servicos. Ademais, este substitui para o empresario a necessidade de
contratar trabalhadores auténomos para exercer trabalhos esporadicos, que ndo tem a
caracteristica da subordinacdo do vinculo empregaticio, e, dessa forma, ndo tem de obedecer
ordens ou ter seu processo de trabalho supervisionado.

5. Sucessao Trabalhista

Para entendermos as possiveis modificagcdes da CLT em se tratando de sucessdo
trabalhista ap6s a Lei 13.467/2017, é necessario que antes facamos uma descricdo desse
fendmeno. Assim, entende-se a sucessdo trabalhista como a passagem da titularidade da
empresa de um individuo para outro. Outrossim, da-se importancia pelo tripé que sustenta a
sucessdo empresarial trabalhista, que é formado pelos principios da continuidade, da
despersonalizacdo e da intangibilidade contratual, como sustenta Joalvo Magalhdes em seu
artigo “A reforma trabalhista e alteracdes na disciplina da sucesséo trabalhista”, na revista
JOTA?®. Assim, é através do primeiro principio que temos a ideia de que, independente da
sucessdo, 0s contratos existentes na empresa, via de regra, permanecem como estdo,

9MAGALHAES, Joalvo. Reforma trabalhista e alteracdo na disciplina da sucessdo trabalhista. Disponivel
em:  <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/reforma-trabalhista/reforma-trabalhista-e-alteracao-na-d
isciplina-da-sucessao-trabalhista-25012018>. Acesso em: 12 out. 2018.
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independente da sucessdo. J& no segundo, temos a ideia de que, enquanto a lei considera
personalissimo no contrato aquele que esta sendo empregado, 0 empregador, salvo excegoes,
ndo é alvo da mesma ideia e, por essa razdo, a troca do mesmo ndo impacta nos contratos
vigentes. Nesse diapasdo, temos a anélise do terceiro elemento, o da intangibilidade contratual
objetiva, previsto no Art. 468, da CLT® que versa que alteragdes subjetivas em contratos no
justificam alteracGes nas clausulas objetivas contratuais.

Consoante ao tema, temos a importancia de destacar quando se configura a sucessao
trabalhista. Ha de se falar que tradicionalmente, tinhamos o entendimento da doutrina que para
haver sucesséo trabalhista era necessario a observancia da transferéncia do estabelecimento,
consoante com a continuidade de prestacéo de servico pelo empregado. Do primeiro elemento
Délio Maranhdo (Maranhdo, 1999) pontua que ndo ha de se falar em transferéncia do
estabelecimento enquanto transferéncia parcial de elementos do mesmo, mas sim em casos de
transferéncia da universalidade do conjunto — a res productiva — em funcgéo da sua capacidade
de produzir um rendimento. Vencido o entendimento doutrinério tradicional, e, através da OJ
261 da SDI-1, o TST passa a entender que o banco sucessor da empresa arca com todas as
obrigagdes trabalhistas contraidas pelo banco sucedido. Como aponta 0 MM. Juiz, podemos
observar que no julgado E-RR-93400-11.2001.5.02.0048, SBDI-I, rel. Min. Brito Pereira,
4.4.2013, ha nitida ideia de que a jurisprudéncia passa a adotar apenas a transferéncia da
unidade produtiva para que seja instaurada a sucessdo do trabalho.

Superado esse obstaculo, torna-se possivel a analise desse conteido sob os auspicios da
CLT antes e ap06s a reforma trabalhista. Num primeiro momento — anterior a lei 13.467/2017 —
ndo havia regramento especifico quanto a sucesséao trabalhista, mas tal questdo era abarcada
pelos artigos 10 e 448 da CLT™!. Insta salientar que os referidos dispositivos se referem sempre
as responsabilidades da empresa, e ndo das pessoas juridicas ou naturais, como bem aponta o
juiz Joalvo Magalhies. Do mesmo autor, temos que, apos a adicdo do Art. 448-A'? na CLT,
integra-se a OJ 261 da SDI-1 do TST, aos entendimentos da sucessdo trabalhista. Ha de se
pontuar que, via de regra, observando-se fraude, as pessoas envolvidas na mesma irdo responder
de forma solidaria a respeito dos débitos relacionados as sucessdes trabalhistas anteriores a
sucessdo, ao passo que havendo sucessdo licita, deve apenas a adquirente responder pelos
mesmaos. Por outro lado, temos a analise de que a adoc¢do desse diploma legal gerou problema
superavel ao tratarmos desse tema relacionado ao desmembramento de municipio, aléem da
faléncia e recuperacdo judicial, temas que ndo vislumbravam a responsabilidade do sucessor
em nosso Ordenamento. Como orienta Joalvo Magalhaes, a especialidade dos diplomas legais

10 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so € licita a alteracdo das respectivas condicGes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.

8 1° N&o se considera alteragdo unilateral a determinacdo do empregador para que o respectivo empregado reverta
ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungdo de confianca. (Redagdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 2° A alteracdo de que trata o § 1° deste artigo, com ou sem justo motivo, ndo assegura ao empregado o direito a
manutenc¢do do pagamento da gratificacdo correspondente, que ndo sera incorporada, independentemente do tempo
de exercicio darespectiva funcdo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).

1 Art. 10 - Qualquer alteracéo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos adquiridos por seus
empregados.

Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetard os contratos de
trabalho dos respectivos empregados.
12 Art. 448-A. Caracterizada a sucessdo empresarial ou de empregadores prevista nos arts. 10 e 448 desta
Consolidacéo, as obrigagdes trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os empregados trabalhavam
para a empresa sucedida, sdo de responsabilidade do sucessor.
Paragrafo Unico. A empresa sucedida respondera solidariamente com a sucessora quando ficar comprovada fraude
na transferéncia.
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que regem esses casos € suficiente para solugdo dessas questdes.

Tendo em vista 0s pontos acima estudados, hauridos pelos entendimentos do juiz Joalvo
e de Roberta de Oliveira Souza'®, é importante ressaltar que o Art. 448-A foi de fundamental
importancia para o trabalhador pois, além da regulamentacdo dos entendimentos da OJ 261 da
SDI-1do TST, o paragrafo unico do ja citado artigo vem com funcgéo de transmitir ao alienante
a responsabilidade que outrora era exclusiva do adquirente. Vale pontuar aqui que o objetivo
nesse dispositivo é impedir fraudes diversas vezes observadas - na vigéncia da CLT anterior a
Lei 13.467/2017 - em que, conforme esclarece Ney Maranhdo e Antdnio Umberto!*, a
transferéncia do titulo tinha funcéo de exonerar os alienantes em face dos adquirentes inidéneos
ou com situagdo financeira precaria. Dessa forma, torna-se evidente que as alteracdes na CLT
—em se tratando de matéria de sucessdo trabalhistas- geram um avanco significativo para o
trabalhador, foco da mesma, com objetivo de resguardar os direitos desses.

5.1. O avanco da anélise jurisprudencial acerca das sucessdes trabalhistas.

Diante do exposto, é necessario que sejam analisados na pratica, casos em que de fato
se observa esse avanco em relacdo a protecdo dos direitos dos empregados, em se tratando de
sucessdo trabalhista e de uma possivel realidade fatica da barreira contra as perdas desses
direitos em caso de ma-fé dos empregadores, para tal, tomamos como analise 0s seguintes
julgados, quais sejam: RO 00120934420145150007 0012093-44.2014.5.15.0007*° ¢ RTSum-
0011375-66.2017.5.03.0010%° .

No primeiro processo, conforme se pode ver através do relatério do Exmos. Sr.
Desembargador Luiz Antdnio Lazarim, cujo corte do mesmo se segue:

“[...]JPara que se opere a sucessao trabalhista, nos termos dos artigos 10 ¢ 448
da CLT, ndo basta que a suposta sucessora se instale no mesmo enderego,
ativando-se no mesmo ramo comercial, é necessario que a prestacao de
servigos, pelo empregado, ndo sofra solugéo de continuidade. [...]

Referida certiddo, aliada ao contrato de locagéo que prevé a incluséo de bens
moveis, bem como aos recibos e notas fiscais que comprovam a aquisi¢ao de
mobiliario novo, dao conta que nao foram transferidos bens de propriedade da
empresa empregadora do Reclamante para a Recorrente. Os elementos
probatdrios, portanto, ndo permitem concluir pela ocorréncia de sucessdo
entre a segunda e terceira Reclamadas. Desta forma, ndo comprovado ter

13 DE OLIVEIRA SOUZA, Roberta. O Fendmeno da Sucessdo na Reforma Trabalhista. Disponivel
em:<https://www.alcanceconcursos.com.br/novidades-mobile/item/348-0-fenomeno-da-sucessao-na-refor ma-
trabalhista>. Acesso em: 12 out. 2018.

¥ MARANHAO, Ney. SOUSA JUNIOR, Antonio Umberto. Quando a nostalgia salva: novos contornos da
responsabilidade trabalhista do sucedido. Desafios da Reforma Trabalhista (Coordenagdo por Luciano
Martinez e Ricardo Guimaraes). 12 Edicdo. Editora Revista dos Tribunais, p 355.

15 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 152 REGIAO. Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regi&o
TRT-15 - RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA : RO 00120934420145150007 0012093-
44.2014.5.15.0007 - Inteiro Teor. https://trt-15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/451535867/recurso-ordinario-
trabalhista-ro-1209344201451 50007-0012093-4420145150007/inteiro-teor-451535960?ref=serp, 25
abr. 2017. Disponivel em: https://trt-15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/451535867/recurso-ordinario-trabalhista-
ro-1209344201451 50007-0012093-4420145150007/inteiro-teor-451535960?ref=serp. Acesso em: 12 out. 2018.
* TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 3® REGIAO. Processo N° RTSum-0011375-
66.2017.5.03.0010.

https://www.jusbrasil.com.br/diarios/166748106/trt-3-judiciario-06-11-2017-pg-
28777ref=breadcrumb,6nov.2017. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/166748106/trt-3-
judiciario-06-11-2017-pg-2877?ref=breadcrumb. Acesso em: 12 out. 2018.
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havido a continuidade da prestagdo de servigo do Reclamante a 3% Reclamada,
e ndo havendo elementos de prova da existéncia de confusdo de s6cios ou a
transferéncia da unidade econémico-juridica entre estas empresas, a0 menos
de forma parcial, ndo h& que se cogitar acerca da responsabilidade da
Recorrente pelos encargos da condenacédo, na medida em que, na hipo6tese, ndo
se operou, efetivamente, a sucessdo de empregadores. Acolho o apelo, para
julgar improcedente a reclamacéo trabalhista, em face da 3* Reclamada,
L.T.C. ADMINISTRACAO DE HOTEIS LTDA.,, restando prejudicada a
analise das demais matérias aventadas no apelo.”

temos aqui a nitida visdo anterior as alteracfes da CLT em que a analise da sucessdo era
inteiramente pautada na ideia de continuidade da prestacdo de servico ao novo empregador,
apos transferéncia de empresa. Ja no segundo caso, o Exmo Juiz, WASHINGTON TIMOTEO
TEIXEIRA NETO, analisa que:

“A reclamante alega que sua antiga empregadora JL COMERCIO E
PANIFICACAO LTDA, foi sucedida pela a reclamada PLANO COMERCIO
EIRELI - ME, motivo pelo qual requer o pagamento das verbas rescisorias de
direito por esta ultima. A reclamada nega a sucessdo. Diz que, ndo foi operada
a sucesso trabalhista e que a empresa JL COMERCIO E PANIFICACAO
LTDA continua em funcionamento, porém, em outro endere¢co. Com razéo a
reclamante. Ressalto desde j& que a alteragdo na estrutura juridica do
empregador ou mudanga de sua propriedade ndo afeta os contratos de trabalho
dos respectivos empregados, tampouco os direitos por ele adquiridos (artigos
10 e 448 da CLT). Para a configuragdo da sucessdo, é necessario a
transferéncia de bens, direitos, acdes, ativos e passivos da empresa sucedida
para a empresa sucessora. [...]

Entendo que a configuracdo da sucessdo de empresas ndo depende da
continuidade da prestacdo de servicos pelo empregado a empresa sucessora.
Neste sentido, colha-se o seguinte aresto: Sucessdo trabalhista. Contrato de
trabalho extinto antes da sucessdo. Responsabilidade do sucessor. Nos termos
dos arts. 10 e 448 da CLT, a sucessao trabalhista tem contornos diferentes da
sucessdo do direito civil, de modo que a responsabilidade do sucessor alcanga
ndo apenas os débitos provenientes dos contratos de trabalho em vigor a época
da venda do fundo de comércio, mas também aqueles oriundos dos contratos
extintos antes da sucessdo de empresas. Com esse entendimento, a SBDI-I,
por unanimidade, conheceu dos embargos interpostos pela empresa reclamada
(sucessora), por divergéncia jurisprudencial, €, no mérito, por maioria, negou-
Ihes provimento. Vencidos os Ministros Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
e Delaide Miranda Arantes, que entendiam ser a prestagao do servico elemento
essencial para a configuracdo da sucessao trabalhista.  TST-E-
RR-93400-11.2001.5.02.0048, SBDI-I, rel. Min. Brito Pereira,

4.4.2013. No caso dos autos, a prova produzida forma a convic¢do de
transmissdo de uma universalidade de bens (ponto de comércio e mesmos
sdcios) capazes de comprometer o crédito obreiro porventura reconhecido. E
0 que se extrai da prova oral colhida nestes autos. [...]

Destarte, evidencia-se a mudanca no entendimento jurisprudencial em que a sucesséo
trabalhista passa a ser vista para além da ideia anterior de necessidade Unica e exclusiva de
continuidade de prestacdo de servicos do empregado para que esse possa exigir seus direitos
frente aquele que detém a empresa pos tresspassing.

Em vista da analise supra, podemos entender que a Lei 13.467/2017 buscou disciplinar
a sucessao trabalhista de forma expressa, sanando dividas que existiam sobre a questdo,
inclusive a respeito da fixacdo da natureza das responsabilidades do sucessor e do sucedido,
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sendo estabelecido que se tratando de sucessdo licita, a responsabilidade serd apenas do
sucessor; havendo, porém, sucessdo fraudulenta, ambas as empresas serdo responsaveis, pois
agiram em conluio para prejudicar o trabalhador.

6. Impactos do teletrabalho, do trabalho intermitente e da sucessédo trabalhista para o
empresario

Ante o0 exposto, faz-se cabivel uma breve apresentacdo de algumas repercussdes dos
dispositivos outrora mencionados sob a égide da figura do empresario.

Sobre o Teletrabalho, tem-se que a empresa tem a possibilidade de reduzir custos fixos
como gastos com espacos e recursos para o trabalho (computadores, internet, energia, etc),
gastos com o transporte do funcionario (vale-transporte, estacionamento, auxilio-combustivel)
e gastos com recrutamento e treinamento de pessoal, reduzir custos com possiveis acidentes de
trabalho, aumentar a produtividade do trabalhador e contratar funcionarios em locais distantes,
ampliando o alcance de operacdo da empresa.

Em contrapartida, o teletrabalho dificulta a garantia de que as condigdes de trabalho séo
as mais apropriadas para a atividade a ser realizada, gera incertezas quanto a confidencialidade
de informac0es da empresa e pode haver abuso de confianca por parte do trabalhador.

Ja o Trabalho Intermitente traz uma oportunidade para quem deseja tentar o trabalho em
diferentes empresas, podendo firmar diversos contratos ao mesmo tempo, e, além disso, 0
trabalhador intermitente passa a ter opcao de escolha para executar ou ndo determinado servico
pelo periodo para o qual foi convocado.

Sob o ponto de vista do Direito Empresarial, 0 empresario tem agora a opc¢do de
contratar trabalhadores esporadicamente, realizando pagamento apenas pelo periodo em que ha
efetiva prestacdo de servicos. 1sso possibilita que em momentos especificos, a empresa possa
aumentar sua mao de obra por determinado periodo de tempo de maneira regular. Outrossim, o
funcionario deve obedecer ordens e tem seu processo de trabalho supervisionado, fato que nao
ocorre com o trabalhador autbnomo, tendo em vista que neste caso, 0 que importa é apenas o
resultado.

Por fim, percebe-se que a Sucessdao Trabalhista visa garantir e assegurar a
intangibilidade dos contratos de trabalho, resguardando-os diante das altera¢des da organizacéo
empresarial. Dessa forma, resta observado o Principio da Continuidade do contrato de trabalho.

7. Consideracoes finais

A partir do exposto, é possivel concluir que com a reforma o legislador visava uma
maior flexibilizagdo da legislagdo trabalhista, permitindo mais agilidade na contratagdo do
trabalho e mais maleabilidade na administracdo do contrato de modo a permitir as partes o seu
melhor aproveitamento, retirando dele resultados mais positivos e proveitosos em beneficio de
todos, o que antes ndo era possivel.

Assim, como propde a regulamentacéo do teletrabalho, a empresa podera transferir ao
empregado o custo da manutencdo do seu local de trabalho (energia elétrica, mobiliario,
equipamentos eletrénicos da residéncia do trabalhador) e, ainda assim, manter de certa forma o
controle de sua jornada de trabalho, inclusive exigindo o comparecimento ao estabelecimento
empresarial, sem que tal fato desconfigure o instituto ou garanta ao empregado o recebimento
de horas extras, bastando, para tanto, que o labor preponderante continue fora das dependéncias
do empregador.

Em relacdo a regulamentagdo do trabalho intermitente, apesar de o tema ter sido
introduzido de modo a adaptar o contrato de trabalho as relagdes contemporaneas, com o intuito
de diminuir o numero de desempregados ou trabalhadores informais, este podera ser empregado
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de maneira oposta. A possibilidade do empregador de convocar o empregado para trabalhar e
desistir da execucdo do servigo sem justo motivo, pagando-lhe apenas 50% da remuneracgdo que
seria devida, pode gerar uma inseguranca juridica e uma discussao acerca do "justo motivo" da
recusa do servico, bem como a escolha dessa modalidade de servigo (com o pagamento
proporcional ao periodo trabalhado) néo sera, propriamente, uma alternativa ao desemprego ou
informalidade j& existentes.

Diante do exposto, € relevante ressaltar novamente que o presente trabalho ndo buscou
sanar todas as problemaéticas envolvendo o tema da reforma trabalhista, sendo necessarias novas
abordagens e um estudo aprofundado da Lei 13.467/2017.
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15. CONSEQUENCIALISMO x ESTADO DE DIREITO: a ameaca da lei n°
13.655

Luciana Gaspar Melquiades Duarte
Laura Meireles Quinet de Andrade

Resumo

A Lei n°13.655 (BRASIL, 2018) introduziu modifica¢des as normas de introdugdo do Direito
brasileiro (Decreto-lei n. 4.657 — BRASIL, 1942), oferecendo, por meio de seus artigos 20, 21
e 22, a possibilidade de interpretacdo favoravel ao emprego do consequencialismo na prética
decisional administrativa e judiciaria. Contudo, a ado¢do do consequencialismo juridico
representa uma ruptura ao Estado de Direito, ensejando inimeras criticas por parte da doutrina.
Nesse sentido, conduziu-se uma pesquisa qualitativa, com base em fontes indiretas, sob a
metodologia dedutiva, referenciada teoricamente pelo P6s- Positivismo Juridico, especialmente
nas vertentes trabalhadas por Dworkin (2001, 2010) e Alexy (2001, 2008). Procedeu-se,
outrossim, a revisdo da literatura sobre o consequencialismo (POSNER, 2010), o que permitiu
a conclusao pela necessidade de interpretacdo restritiva a Lel.

Palavras-Chave: Consequencialismo; Pds-Positivismo Juridico; Lei n® 13.655
Introducéo

Em 25 de abril de 2018, foi sancionada a Lei n° 13.655 (BRASIL, 2018), respon- savel
por alterar a forma como decisdes administrativas e judiciais sdo fundamentadas, com o
propdsito de ampliar a seguranca juridica e a eficiéncia na aplicacdo do Direito. Nesse senti-
do, a referida Lei estabelece, em seu artigo 20, que “nas esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisdo”. Aliado aos artigos 21 e 22, configura-se, portanto, apa-
rente adocdo do consequencialismo juridico no ordenamento patrio.

O consequencialismo juridico, sob a visdo de Posner (2010), pode ser entendido como
a atuacdo do aplicador do Direito, que ao emitir uma decisdo, leva em consideracdo as eventuais
consequéncias praticas que advirdo, sejam elas sociais, politicas, econémicas ou ju- ridicas.
Sendo assim, em um processo decisério judicial ou administrativo, analisar-se-iam ndo so as
prescricBes de Direito apresentadas, mas também as consequéncias faticas pertinen- tes.

Contudo, conforme o entendimento pos-positivista de Dworkin (2001, 2010), o julgador
deve se ater a argumentos de principio, compreendidos como aqueles que “justificam uma
decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de
um grupo” (DWORKIN, 2010, p. 129), ou seja, ao Poder Judiciério caberia exclusiva- mente a
consideracdo das questdes pertinentes ao Direito. Os argumentos consequencialistas, em Vviés
contrario, sao compreendidos como argumentos de politica, aqueles que “justificam uma
decisdo politica mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da
comunidade como um todo” (DWORKIN, 2010, p. 129). Os argumentos de politica devem
orientar a elaboracao do Direito Posto, ou seja, s@o legitimos e esperados no processo legisla-
tivo, devendo ser afastados nas decisdes do Judiciario e da Administracdo Publica.

Outrossim, a teoria de Alexy (2001, 2008), ao reconhecer os direitos sociais como
principios, definidos como mandamentos de otimizacdo limitados pela reserva do possivel,
permite a incorporagdo pelo proprio Direito, da escassez, tornando desnecessario 0 recurso ao
argumento consequencialista. Da mesma forma, a analise das consequéncias praticas, na for-
ma prevista em Lei, pode ser aplicada enquanto considerar unicamente os principios e direitos
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envolvidos na situacdo fatica, ou seja, é possivel seguir o disposto nos artigos 20 a 22, desde
que se atenha as questdes de direito que se confrontam no caso concreto.

A adocdo do consequencialismo juridico na praxis decisOria é apta a gerar uma serie de
desdobramentos prejudiciais a ordem constitucional estatuida, ameacando a seguran- ca
juridica, a previsibilidade e a igualdade. E nesse sentido, ent&o, que o presente artigo obje- tiva
demonstrar que a adogdo do consequencialismo como técnica deciséria implica em ruptu- ra
com o Estado Democratico de Direito, de maneira que os dispositivos normativos que per-
mitiriam sua adog¢do devem ser interpretados de maneira restritiva. Dessa forma a Lei n°® 13.655
(BRASIL, 2018) nao seria responsavel por ordenar ao aplicador do Direito que consi- dere as
consequéncias praticas, em um juizo progndstico, mas sim ordenar que esse leve em
consideracdo os principios e direitos afetos ao caso concreto, realizando um exercicio de pon-
deragdo e estudo de normas-principio, o que lhe é permitido por uma 6tica pés-positivista.

Buscando concretizar tal objetivo, procedeu-se a uma pesquisa qualitativa, medi- ante
estudo e compreensdo das teorias de Dworkin (2001, 2010), Alexy (2001, 2008) e Posner
(2010), bem como dos inumeros estudos ja realizados acerca da Lei n°® 13.655 (BRASIL, 2018).
Com isso, foi possivel analisar os dispositivos normativos questionados, para que se pudesse
compreender seu real objetivo. Finalmente, fez-se a selecdo de uma Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental em tramite no Supremo Tribunal Federal, com fins de
compreender a forma como o consequencialismo juridico € invocado como embasamento para
decisdes judiciais, e 0 perigo que representa a seguranca juridica e igualdade.

O Consequencialismo juridico sob a critica de Ronald Dworkin

A Lein®13.655 (BRASIL, 2018), ao introduzir modifica¢Bes as normas de intro- dugédo
do Direito brasileiro (Decreto-lei n. 4.657 — BRASIL, 1942), passou a determinar que ‘“nas
esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores ju- ridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Dessa forma, por
meio de seus artigos 20, 21 e 22, trouxe para 0 &mbito do debate juridico a impor- tancia de se
discutir as implicacdes da ado¢do de um sistema consequencialista na praxis deci- soria estatal.
Nesse sentido, o referido debate juridico pode pautar-se no confronto entre os entendimentos
consequencialista, sobretudo de Posner (2010), e pos-positivista sob a ética de Dworkin (2001,
2010) e Alexy (2001, 2008).

O consequencialismo juridico, analisado sob uma vertente ampla, pode ser com-
preendido como:

(...) qualquer programa tedrico que se proponha a condicionar, ou
qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacdo
juridica de uma determinada deciséo judicante & valoragéo das consequéncias
associa- das a mesma e as suas alternativas (SCHUARTZ, 2011, p. 130).

Dessa maneira, a aplicacdo da teoria consequencialista é responsavel por levar os
aplicadores da lei a discutir e avaliar ndo s6 a questdo de Direito que lhes é apresentada, como
também seus potenciais efeitos juridicos, considerando as influéncias da decisao judicial no
mundo fatico.

Tendo em vista uma analise mais aprofundada da teoria, pode-se eleger como re-
presentante do consequencialismo Posner (2010), um dos principais expoentes da Escola
Analise Econémica do Direito. O autor, criticando a concepg¢do moral adotada por Dworkin
(2001, 2010), acredita que cabe ao juiz possuir dominio sobre questdes econémicas, politicas e
sociais de seu tempo para que, prevendo as consequéncias futuras a serem geradas por sua
deciséo, possa adotar a medida mais benéfica aos envolvidos. E nesse sentido, entfo, que se
afirma que o aplicador do Direito consequencialista deve pautar-se nas implicagdes futuras.
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Posner (2010), entdo, defendendo uma abordagem préatica do Direito, afasta a teo- ria
moral do processo decisério em prol de uma argumentagdo juridica pautada nas conse-
quéncias, tanto especificas do caso concreto, como sistémicas. O processo decisorio deve bus-
car as melhores consequéncias possiveis na realidade social — para tal o juiz deve fazer uso de
uma visdo econdmica, centrada no conceito de eficiéncia. Dessa forma, a eficiéncia econdmi-
ca constituiria um apropriado critério a ser adotado pelo aplicador do Direito para avaliar as
relac@es juridicas que Ihes sdo apresentadas, tornando a praxis deciséria mais objetiva.

O metodo posneriano, entdo, estabelece que as decisdes judiciais adequadas de- vem
produzir o resultado pratico definido por critérios de eficiéncia, os quais podem ser com-
preendidos como maximizadores do bem-estar social, da riqueza social (constituida por um
agregado indeterminado de preferéncias, objetivos e satisfagdes dos individuos que constitu-
em o grupo social). Tal emprego da racionalidade econdmica pelo juiz seria, portanto, capaz de
fornecer um artificio juridico para afugentar questionamentos politicos ou morais em ques- toes
controversas, pois a analise da eficiéncia dos resultados que seriam produzidos pela deci- sdo
judicial consistiria em um método imparcial e objetivo.

Dworkin (2001, 2010), por seu turno, dedicou-se & negacdo do consequencialismo
proposto por Posner (2010), visando a criticar sua concepg¢édo sobre a técnica decisoria pauta-
da no exame das consequéncias. O pds positivista promove, em sua obra, a convergéncia entre
a filosofia do Direito e a filosofia moral — essa necessaria conexdo seria responsavel pela crenca
na existéncia de principios juridicos morais, presentes ao longo do ordenamento. E pautado na
concepcao do ordenamento juridico como um sistema misto de regras e principios, que o autor
fundamenta sua tese do Direito como integridade.

De acordo com esta tese, 0 juiz deve decidir os casos concretos tomando por base a
doutrina e os precedentes, com lastro no conjunto de principios juridicos positivados pelo
ordenamento vigente. O aplicador do Direito, desse modo, deve fazer uso de um método inter-
pretativo, invocando principios gerais e decisGes pretéritas para construir sua decisdo. Em
outras palavras, no momento de aplicagdo do Direito, 0 juiz deve buscar o conjunto de
principios que oferta a solucdo mais adequada ao caso concreto — tal discussdo moral acerca
dos princi- pios a serem aplicados deve primar pela argumentacdo que busque respeitar ndo sé
0s princi- pios consagrados pelo ordenamento, como também a forma como foram aplicados
no passa- do, sob um olhar retrospectivo.

Adentrando entdo a técnica decisoria ideal a ser utilizada pelo juiz, Dworkin (2010)
classifica os argumentos judiciais em argumentos de politica e de principio, que pode- riam ser
invocados para a justificacdo da decisdo do caso concreto. Dessa forma, os argumen- tos de
politica seriam aqueles que “justificam uma decisdo politica mostrando que a decisdo fomenta
ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo”, ou seja, “os argumentos de
politica sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo” (DWORKIN, 2010, p.
129), nos quais se incluem, como exemplo, argumentos consequencialistas, que buscam
justificar-se pelo resultado atingido no caso concreto. Os argumentos de principio, por sua vez,
podem ser compreendidos como aqueles que “justificam uma decisdo politica, mostrando que
a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo”, ou seja, “sdo
argumentos destinados a estabelecer um direito individual” (DWORKIN, 2010, p. 129).

Nesse contexto, o objetivo coletivo a ser buscado pela praxis decisional por meio de
argumentos de politica pode ser compreendido como uma meta, um estado de coisas alme- jado
pela comunidade politica, que pode ser beneficiado por certas decisdes, ou afastado por outras.
O direito individual, por seu turno, € um objetivo individuado que detém certo peso, podendo
ser confrontado com metas coletivas em geral.

Assim, embora a justificacdo de um programa legislativo normalmente demande a
utilizacdo conjunta de ambas as classes de argumentos, 0 mesmo ndo se pode afirmar quanto
ao processo decisorio jurisdicional. O juiz, ao julgar o caso que lhe é apresentado, deve invo-
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car a legislacdo, de modo que, mesmo que essa tome por base argumentos de politica, esses
tornaram-se questéo de principio no momento em que foram expressos em lei. Portanto, con-
clui o autor pos positivista que decisdes judiciais devem pautar-se em argumentos de princi-
pio, e ndo de politica. Com isso, afasta a possibilidade de aplicacdo dos chamados argumentos
consequencialistas, que consideram as consequéncias praticas da decisdo, pois estes seriam ti-
dos como argumentos de politica.

Embora, entdo, Dworkin (2010) se posicione de maneira contraria ao emprego do
consequencialismo pelos juizes, este considera importante que haja uma forma de considerar
as consequéncias decisionais. Para solucionar tal questdo, o autor estabelece que a atuacao do
aplicador do direito deve guiar-se pelo conjunto de principios juridicos, os quais auxiliam na
avaliacdo das consequéncias potencialmente geradas — a consideracéo das consequéncias deve
ser amparada pelos argumentos de principio, ndo sendo permitida a utilizagdo de argumentos
de politica puros. Dessa forma, como explica Dutra (2015):

Dworkin alerta ser um erro pressupor que, como 0s argumentos de politica
voltam nossa atengdo para as consequéncias de ter ou ndo uma regra espe-
cifica, qualquer argumento que volte nossa atengdo para as consequéncias
deva ser um argumento de politica. Pelo contrario, argumentos de principio,
que se referem a direitos, também acolhem consideragdes de consequéncia
gue condicionem a sua incidéncia ou ndo em casos concretos (...)

Nd&o ha davida de que os juizes devem levar em consideracéo as consequén-
cias de suas decisdes, mas eles s6 podem fazé-lo na medida em que forem
guiados por principios inseridos no direito como um todo, principios que
ajudem a decidir quais consequéncias sdo pertinentes e como se deve avalia-
las, e ndo por suas preferéncias pessoais ou politicas (DUTRA, 2015).

Para Dworkin (2001), portanto, as consequéncias praticas da decisdo tomada pelo juiz
sO podem ser invocadas a titulo de justificacdo, mediante uma argumentacdo pautada em
principios. Deve o aplicador do Direito, nesses casos, expor que seu veredito visa a concreti-
zar um direito individual, e ndo um objetivo coletivo daquela sociedade.

Apenas a decisdo judicial fundada no Direito, composto por regras e principios, pode
garantir que ela serd a mesma independentemente do destinatario, uma vez que as nor- mas que
a balizardo serdo prévias, garantindo a igualdade. Lado outro, por serem tais normas
anteriormente estabelecidas, permitem ao destinatario o conhecimento das consequéncias ju-
ridicas de seus atos, e assim, a previsibilidade da resposta estatal a eles, 0 que caracteriza o
principio da seguranca juridica.

Portanto, o Direito deve fundamentar as decisbes judiciais, em detrimento de con-
sequéncias eventuais a serem vislumbradas pelo juiz.

O atual posicionamento doutrinario acerca da lei n° 13.655

As discussdes acerca da adocao do consequencialismo juridico no &mbito decisional ndo
sdo inéditas no cenario brasileiro — como adequadamente aponta Dutra (2015). Em recorrentes
situagdes, e possivel identificar, na fala de aplicadores do Direito, a convic¢do acerca da
necessidade de o juiz considerar as consequéncias de sua decisdo, externando um
posicionamento posneriano.

Nesse sentido, em entrevista ao Jornal Valor Econémico, em 2004, Nelson Jobim,
versando a respeito do aumento de juros, expds seu posicionamento favoravel ao sopesamento,
pelos juizes, de consequéncias econémicas e sociais em suas decisdes:

Quando s6 ha uma interpretacdo possivel, acabou a historia. Mas quando  ha
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um leque de interpretacGes, por exemplo cinco, todas elas sdo justificaveis e
sdo logicamente possiveis. Ai, deve haver outro critério para decidir. E esse
outro critério é exatamente a consequéncia. Qual é a consequéncia, no meio
social, da decisdo A, B ou C? Vocé tem de avaliar, nesses casos muito
pulverizados, as consequéncias. Vocé pode ter uma consequéncia no caso
concreto eventualmente injusta, mas que no geral seja positiva. E € isso que
eu chamo da responsabilidade do Judiciario das consequéncias de suas
decisdes (JOBIM, 2004).

Ainda nesse sentido, o posicionamento consequencialista é contemplado pelo Codigo
de Etica da Magistratura Nacional (BRASIL, 2008), o qual intenta erigir principios éticos
basilares para guiar a conduta do magistrado e incrementar a confianca social na institui¢ao
judiciaria. O Coédigo, entdo, em seu Capitulo VIII, denominado “Prudéncia”, prevé que
“especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as
consequéncias que pode provocar”.

Contudo, a Lei n° 13.655 (BRASIL, 2018), ao acrescentar os artigos 20, 21 e 22 ao
Decreto-lei n. 4.657 (BRASIL, 1942), foi responsavel pela exteriorizagdo normativa da ja
presente vertente consequencialista, ndo s6 conferindo embasamento juridico aqueles
aplicadores do Direito que ja sustentavam o sopesamento das consequéncias em suas decisdes,
como também permitindo que os demais adotassem tal posicionamento. Dessa forma, emergiu
no cenario de discussdes juridicas a importancia de se debater as implica¢cGes da adoc¢do do
posicionamento posneriano. Diante tal conjuntura, faz-se relevante o estudo de recentes
pesquisas académicas relativas a Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018).

Né&o tardando nas pesquisas acerca do tema, Oliveira (2018) debrucou-se sobre 0s mais
variados aspectos da legislacdo em analise, reservando o segundo capitulo da obra a discussao
das “alteracdes a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e Controle”, que buscavam
solucionar a inseguranca juridica e a ineficiéncia na criagdo e aplicacdo do Direito. Nesse
sentido, sdo realizadas inimeras contribuicdes relevantes ao estudo do tema, com base em
reflexGes tracadas em resposta aos argumentos apresentados no Parecer- Resposta a Analise
Preliminar realizada pela Consultoria Juridica do TCU.

Oliveira (2018), em suas reflexdes, aponta que a proposta legislativa que originou a Lei
n°® 13.655 (BRASIL, 2018) foi, desde o inicio, alvo de diversas manifestacGes técnicas,
incluindo numerosos posicionamentos contrarios. Nesse sentido, elabora um rol de criticas aos
aspectos da legislacdo em analise. Primeiramente, aponta o forte déficit de legitimidade
democratica. Embora trate de temas de grande impacto, tanto na sociedade como na
administracdo publica, os érgdos de controle ndo foram convocados a participar de debates
sobre o projeto de lei, ndo havendo realizacdo de audiéncias, 0 que fere os dispositivos da
prépria legislacéo.

Ainda, como forte critica tecida a Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018), ao autor menciona a
inexisténcia de pesquisas empiricas para conferir fundamentacdo as premissas adotadas nos
dispositivos legais. Embora a lei paute-se na solucéo de supostos problemas vivenciados pela
Administracdo Publica (a saber, inseguranca juridica e ineficiéncia), a existéncia desses fatores
de distorcdo ndo foi investigada ou comprovada por um diagndstico cientifico, mas meramente
apontada pela experiéncia pratica dos legisladores, sob andlises subjetivas e pontuais.

Oliveira (2018) destaca, também, a maneira equivocada com a qual a Lei n° 13.655
(BRASIL, 2018) aponta a atuacdo dos Tribunais de Contas, do Ministério Publico e do Poder
Judiciario como causas primordiais da inseguranca juridica, ineficiéncia e paralisia da
Administracdo Publica. Em sentido oposto, numerosos estudos levantados apontam diversas
causas as estes entraves da Administracdo, mas a atuacdo dos 6rgdos de controle ndo é
sinalizada como um desses fatores, divergindo categoricamente do destacado pelos precursores
da lei. Nesse sentido, como defende o autor, o controle ndo deve ser restringindo,
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desempenhando relevantes atribuicdes nos ambitos da eficiéncia e combate a corrupcao.

Adentrando, entdo, o escopo do presente estudo, Oliveira (2018) examina o contetdo e
as implicacGes do disposto nos artigos vinte e seguintes da Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018).
Dessa forma, identifica cinco incorregdes pertinentes ao artigo vinte:

Primeiro: exigéncia de o julgador considerar em sua decisdo elementos que
ndo constam dos autos do processo;

Segundo: inversdo do 6nus da prova, ao exigir dos Tribunais de Contas e do
Poder Judiciario que analisem todas as possiveis alternativas;

Terceiro: tratamento idéntico a atores com distintas fungdes constitucionais
(esferas administrativa, controladora e judicial);

Quarto: desprestigio da forca normativa dos principios; Quinto: énfase
desproporcional as consequéncias préaticas da decisdo (OLIVEIRA, 2018, p.
39).

Os trés primeiros problemas originar-se-iam, como aponta, do emprego da expressao
“inclusive em face das possiveis alternativas”. O julgador, conforme o ordenamento patrio,
deve pautar sua decisdo nos elementos apresentados nos autos, trazidos pelas partes. A norma,
desse modo, ndo poderia exigir a analise de informacOes extraprocessuais. Ainda, a expressao
é responsavel por provocar uma inversdo do énus da prova, retirando-o do administrador
publico, que deteria dever constitucional de prestar contas, segundo o art. 70 da Constitui¢do
(BRASIL, 1988).

Entende, também, que o artigo equivoca-se ao conferir desproporcional énfase as
consequéncias praticas da decisdo: “A Lei n® 13.655/2018, ao inserir os artigos 20 € 21 na
LINDB, demonstrou forte preocupacdo com as consequéncias préaticas, juridicas e
administrativas, das decisdes tomadas nas esferas administrativa, controladora e judicial.”
(OLIVEIRA, 2018, p. 28). Tal amparo a aplicagdo consequencialista, contudo, ndo deveria ser
empregado incondicionalmente, por abrir margem ao enfraquecimento do Direito em face da
politica, bem como a flexibilizacdo de direitos fundamentais. Sendo assim, aceitar que cada
aplicador do direito fundamente suas decisdes de modo subjetivo e pessoal, com base em
eventuais consequéncias faticas, provocaria inseguranca juridica, violando os objetivos da
prépria Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018):

Com fundamento no que se afirmou até aqui, € correto concluir que dar énfase
as consequéncias praticas como critério principal de decisdo nas esferas
controladora e judicial traz o risco de produzir um cenario de profunda
inseguranca juridica para todos. Disso decorre a importancia de se proceder a
uma leitura do art. 20, no tocante as consequéncias praticas, que harmonize
esse comando normativo com a Constituicdo Federal, de modo a se evitar a
producdo de resultado inverso ao que se proclamou como justificativa para a
sua edicdo, ou seja, inseguranca juridica (OLIVEIRA, 2018, p. 47).

Analisando as disposic¢des incluidas pelos artigos em anélise, Leal (2016) também teceu
relevantes consideracdes, sobretudo sobre o acolhimento da corrente consequencialista e a
alteracdo do modo como decisdes juridicas e administrativas sdo fundamentadas. Explica,
assim, que a Lei n° 13.655 (BRASIL, 2018) visa a impedir 0 emprego de termos vagos para
justificar decisdes (tais como “interesse publico” e “moralidade”) e reduzir incertezas advindas
da subjetividade, por meio da analise de eventuais consequéncias praticas das possiveis
decisbes. Contudo, embora, a principio, a exigéncia de considerar os efeitos das alternativas
decisoOrias aumentara quantitativamente a carga de justificacdo, ndo havera necessario aumento
qualitativo —ao exigir a consideragdo de consequéncias, sem conferir ao julgador substrato para
decidir quais as eventuais consequéncias geradas e, entre essas, qual a melhor opcao a ser
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escolhida, a Lei faz perpetuar a inseguranca juridica, visto que mantém presente a subjetividade
na escolha da deciséo. Sendo assim, como defende Leal (2016), “nao estando claro o critério
de valoracéo, o problema é que o tomador de decisao segue livre para ranquear as consequéncias
a sua maneira”.

De maneira oposta, entretanto, posiciona-se Filho (2018), ao defender a adequacéo do
novo texto conferido pela Lei n® 13.655 (BRASIL, 2018). Este afirma que, diante da
dinamicidade das relacbes nos tempos modernos, o Direito se torna rapidamente obsoleto,
defasado, justificando que legisladores busquem criar normas gerais e abstratas, cuja aplicacéo
possa se adaptar conforme o acelerado surgimento de novas necessidades e problemas.
Contudo, tais normas detém elevado grau de incerteza e insegurancga juridica, possibilitando
variacdes de entendimento, com aplicacdes divergentes em situacdes faticas semelhantes.
Ainda, tal emprego de normas abstratas como justificativa decisional € apto a mascarar as reais
intencdes subjetivas do julgador.

Nesse controverso contexto, o artigo 20 inserir-se-ia como solucdo, aperfeicoando a
pratica decisoria: “O art. 20 da LINDB ndo proibe a invocacgdo a valores abstratos como
fundamento decisorio. Determina, no entanto, a obrigatoriedade da avaliagdo das consequéncias
praticas da aplicag@o desse valor abstrato.” (FILHO, 2018, p. 29). Sendo assim, o aplicador do
Direito deve fundamentar a adequacéo de sua decisdo e do valor abstrato utilizado, com base
na previsao dos eventuais efeitos faticos a serem produzidos — deve, portanto, considerar a
relevancia politica, social e econdémica de suas decisdes. Como afirma Filho (2018, p. 32), “é
indispensavel, sempre que existir referéncia a um valor abstrato, indicar os efeitos praticos
estimados e tomar evidente o processo de concretizacdo dos valores”.

Contudo, embora o artigo mencione a consideracdo das consequéncias praticas da
deciséo, Filho (2018) n&o acredita que configure adogdo da corrente consequencialista:

O art. 20 ndo impds a preponderancia de uma concepgdo consequencialista do
direito. N&o estabeleceu que a avaliacdo dos efeitos determinara a solugdo a
ser adotada, independentemente das regras juridicas aplicadas. O dispositivo
restringe-se a exigir, de modo especifico, que a autoridade estatal tome em
consideracdo as consequéncias praticas da decisdo adotada, inclusive para
efeito de avaliacdo da proporcionalidade da deciséo a ser adotada (FILHO,
2018, p. 38).

A despeito da mengdo especifica de “valores abstratos” no dispositivo em questao,
considera-se que isso permitird o0 emprego do consequencialismo no processo de interpretacao
e aplicacdo do Direito. Com efeito, os valores abstratos encontram-se difundidos em todo o
ordenamento juridico, constituindo seu proprio fundamento. A vista das caracteristicas
necessarias de generalidade e abstracdo das normas juridicas, eles sempre se fardo presentes.
Dessa forma, considera-se elevado o alcance da disposicao legal em cotejo.

A observacao dos bens juridicos afetados pelas decisdes

Conforme entende Dworkin (2001, 2010) somente uma vinculagéo da decisdo estatal ao
Direito € apta a garantir a igualdade e a seguranca juridica, principios caros ao Estado
Democratico de Direito. Dessa forma, o autor pos positivista afasta a utilizacdo de argumentos
de politica (entre os quais inclui-se 0 argumento consequencialista) da préatica decisional
judicial ou administrativa. O ambiente adequado para a consideragdo de argumentos
consequencialistas, portanto, se restringiria ao Poder Legislativo, constituido por representantes
eleitos do povo, com legitimidade e competéncia para considerar argumentos tanto de principio,
como de politica, no momento da elaborag&o normativa.

Alexy (2001), por sua vez, prevé a possibilidade de adocdo de argumentos
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consequencialistas em suas regras de fundamentacdo, ou seja, tais argumentos poderiam figurar
no discurso juridico. Assim, entende pela possibilidade de se considerar a consequéncia do
impacto da decisdo no ambito do ordenamento publico, inserido em uma analise da reserva do
possivel. Contudo, o argumento da reserva do possivel, compreendido como “o
condicionamento da efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais a dependéncia de
recursos econdmicos” (SALAZAR, 2009), recebe amparo pelo ordenamentopatrio, de forma a
configurar, em realidade, argumento juridico de principio, e ndo de politica. Nesse sentido, o
Poder Judiciario vé-se autorizado a invocar a reserva do possivel em suas decisfes sem, com
isso, ferir pressupostos do Estado Democratico de Direito. Tal posicionamento, ainda, coaduna-
se com o disposto por Dworkin (2010), o qual cré que argumentos de politica positivas pelo
ordenamento acabam por torna-se verdadeiros argumentos de principio.

Em Alexy (2008, p. 576), encontram-se os direitos sociais vazados em normas-
principios, definidas como “mandamentos de otimizacao, que podem ser satisfeitos em graus
diversos, e cuja medida devida de satisfacdo ndo depende apenas das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas”. A reserva do possivel situa-Se entre os limites para a
efetivacdo de tais direitos, sendo, portanto, parte integrante de seu proprio contetdo juridico:
direitos sociais ndo serdo promovidos ilimitadamente, mas apenas na medida do possivel.
Portanto, o reconhecimento da auséncia de direito subjetivo a uma prestagcdo estatal, que
supostamente seria inerente a um direito social, em virtude da auséncia de recursos para prové-
lo, ndo decorre da adog&o do consequencialismo, mas deriva de sua propria natureza normativa
de principio.

Em sentido semelhante, o ordenamento juridico suporta a consideracdo das
consequéncias praticas de uma decisdo, sem que com isso se configure o recurso ao
consequencialismo. Para tal, é necessario que o aplicador do Direito, ao decidir as questdes que
Ihe sdo postas, considere ndo as consequéncias faticas, mas sim os principios pertinentes ao
caso. Deve, portanto, realizar uma ponderagdo dos principios que se colidem no caso concreto,
visando a preservar os bens juridicos ali presentes. Nao ha, nesta hipétese, a consideracdo de
consequéncias praticas de modo aleatdrio, mas sim a consideracdo das consequéncias que se
imporiam aos bens juridicos tutelados pelo ordenamento.

Dessa forma, o julgador deve estar atento aos efeitos que suas decisdes produzem nos
principios e direitos pertinentes ao caso concreto. Contudo, tal analise se difere notadamente
do mero recurso ao consequencialismo. Neste, o aplicador do Direito realiza previsoes
infundadas, exercendo uma atividade de futurologia para prever as possiveis consequéncias que
poderiam advir de suas diferentes decises. De modo oposto, ao considerar a colisdo de normas-
principio em sua decisdo, o julgador detém alta previsibilidade das consequéncias a serem
provocadas, além de realizar uma analise pautada em bens juridicos contemplados pelo
ordenamento. Resta claro, portanto, que tal atividade envolve o exame de principios e direitos
pertinentes ao caso concreto, 0s quais devem ser considerados, estando em conformidade com
0 po6s-positivismo juridico.

Os perigos da adocao do consequencialismo juridico no ambito decisional

A adocdo do consequencialismo na pratica decisional, dadas as caracteristicas ja
apontadas, é capaz de gerar inUmeras incongruéncias, podendo, até mesmo, representar risco
aos pressupostos do Estado Democrético de Direito. Sendo assim, algumas criticas devem ser
destacadas, tendo em vista as nefastas consequéncias que podem se desenvolver.

No contexto jurisdicional péatrio, nota-se recorrentemente a presenca de decisdes
proferidas sem fundamentacdo tedrica consistente, justificadas por uma argumentacdo abstrata
(SUNDFELD, 2014). Em tais decisdes, muitas vezes permeadas pela aparente analise das
eventuais consequéncias praticas, o julgador reveste-se de uma falsa racionalidade, de modo a
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camuflar a subjetividade que empregou para enfrentar a questdo. O julgador, influenciado por
concepcOes prévias, decide o caso discricionariamente, para so entdo invocar as consequéncias
como forma de justificativa.

Identifica-se, ainda, outro relevante aspecto probleméatico do consequencialismo
decisional — o ndo oferecimento de métodos claros para a identificacdo e selecdo das
consequéncias praticas a serem consideradas. O emprego do argumento consequencialista é
necessariamente fruto de um juizo progndstico: como diz respeito a uma consequéncia futura
de uma decisdo, ndo se pode afirmar, com certeza, que tal consequéncia advird. Sendo assim,
casos semelhantes receberdo tratamentos distintos, pois os julgadores identificardo
consequéncias diferentes, e as sopesardo de maneiras particulares (considerando suas vivéncias,
aprendizados e ideologias). Faz-se presente, novamente, a discricionariedade do julgador,
ferindo ndo so6 a seguranca juridica e a previsibilidade, como abrindo caminho para a criacdo
de excecdes ao Estado Democratico de Direito.

A discricionariedade do julgador em escolher as melhores consequéncias para 0s casos
que Ihe sdo apresentados também pode gerar prejuizos as partes envolvidas, na medida em que
o aplicador do Direito, muitas vezes, ndo possui experiéncia suficiente para se colocar no lugar
dos individuos que julga. Sendo assim, aquilo que o julgador acredita ser a melhor consequéncia
as partes, 0 que maximizara o bem-estar individual, pode, na verdade, contrariar seus anseios.

Ainda de maneira problematica, a corrente consequencialista ndo deixa clara, ao
aplicador do Direito, a existéncia de direitos fundamentais individuais a serem preservados.
Nesse sentido, ha situacdes nas quais os direitos de um individuo devem prevalecer, mesmo
que tal opcdo ndo configure o melhor caminho sob a ética das melhores consequéncias para
acoletividade. O consequencialismo, entdo, ao buscar a maximizacdo do bem-estar da
sociedade, pode levar o julgador a por em risco direitos individuais, abalando pressupostos do
Estado Democratico de Direito.

Finalmente, a abordagem consequencialista, ao valorizar as necessidades sociais e
econdmicas da época, eleva a opinido publica a uma posicéo de destaque, sobretudo em casos
paradigmaticos, com elevado apelo moral. Dessa forma, tal opinido publica torna-se apta a
pressionar a atuagao do julgador e influenciar a decisdo judicial ou administrativa — contudo, a
influéncia popular é marcada, muitas vezes, por falacias, pré conceitos e ideologias, nem
sempre refletindo valores constitucionais.

Esse fenbmeno pode ser notado no recente caso levado a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
nimero 422, na qual se enfrenta a constitucionalidade da criminalizacdo da interrupcéao
voluntaria da gravidez (aborto), até a décima segunda semana de gestacao.

Na mencionada ADPF, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSol), questiona-
se 0s artigos 124 e 126 do Codigo Penal (BRASIL. 1940), tendo por base a violacéo de diversos
principios fundamentais, tais como dignidade da pessoa humana, cidadania, ndo discriminacao,
inviolabilidade da vida, liberdade, igualdade, proibicéo de tortura ou tratamento desumano ou
degradante, saude e planejamento familiar de mulheres, adolescentes e meninas. Contudo, ndo
se limitando a argumentos de principio, a ADPF n° 442 alega aspectos praticos resultantes da
criminalizacdo do aborto, como a imposicdo de graves consequéncias a vida das mulheres,
sobretudo as de classes abastadas — a proibi¢ao do aborto ndo impede que este ocorra, contudo,
as mulheres acabam por recorrer a clinicas clandestinas de interrupgdo, mediante condicGes
insalubres e métodos perigosos, pondo suas vidas em risco. Assim, a criminalizacdo do aborto
apenas impediria que a interrupgéo da gravidez de mulheres de baixo poder aquisitivo se desse
de modo seguro e igualitario, como afirma-se em Parecer da Comissdo de Direito Penal do 1AB:

Afigura-se a criminalizacdo do aborto sob o ponto de vista juridico e
constitucional e social como um lamentavel equivoco. Por outro lado, sua
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proibicdo expde a mulher, que decide abortar, repita-se, a grandes riscos de
vida, ja que ela recorre a expedientes ndo cirurgicos, especialmente as
mulheres pobres, negras e indigenas que, sem assisténcia médica e os cuidados
higiénicos exigidos para a sua pratica acabam se submetendo ao aborto. A
desigualdade racial e de classe torna o aborto um evento muito mais comum
na vida das mulheres hipossuficientes e que vivenciam maior vulnerabilidade
social (TAVARES, 2018, p. 16).

Nota-se, portanto, 0 emprego de argumentos de politica no &mbito do Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar a ADPF n° 422, dada a consideracdo das consequéncias praticasque
adviriam da descriminalizacdo do tipo penal. Contudo, as consideracdes tecidas deveriam
pautar-se exclusivamente em argumentos juridicos de principio. Configura-se, dessa forma, um
verdadeiro exemplo das marcas do consequencialismo juridico na atuacdo judiciaria brasileira,
comprovando a presenca de tal posicionamento da pratica decisional.

Nesse sentido, defende-se que a questdo da descriminalizacdo da interrupcéo voluntéria
da gravidez deve reservar-se ao Poder Legislativo. Somente este possuiria legitimidade para
apreciar todas as questfes pertinentes, sejam elas questdes praticas, ou questdes de Direito.
Assim, a atuacdo do Poder Judiciario, nos moldes em que se apresenta, violaria o principio da
separacdo de poderes e a soberania popular, por usurpar do legislador a competéncia para
regulamentar assuntos pertinentes a vontade do povo.

Concluséao

A Lein®13.655 (BRASIL, 2018), por meio de seus artigos 20, 21 e 22, possibilitou uma
dupla interpretacdo, que merece aprofundada discussdo e analise. Nesse sentido, pode-se
entender que a Lei permite ao aplicador do Direito a ado¢do do consequencialismo juridico, de
modo a chancelar a consideracdo subjetiva das consequéncias ao caso concreto, no momento
da atividade decisional judicial e administrativa. Contudo, tal acolhimento da corrente
posneriana representa risco a inimeros pressupostos do Estado de Direito. Sendo assim, o0 ndo
oferecimento de métodos claros para a identificacdo e selecdo das consequéncias praticas a
serem consideradas leva o julgador que recorre a argumentos consequencialistas a realizar um
juizo prognostico. Desse modo, casos semelhantes poderédo receber tratamentos distintos, pois
os julgadores identificardo consequéncias diferentes, e as sopesardo de maneiras particulares.
Presente a discricionariedade do julgador ao prever e escolher as consequéncias, restaria
ameacada a seguranca juridica, a previsibilidade e a igualdade.

Realizados, entdo, os estudos e analises pertinentes ao tema, foi possivel identificar as
diversas ameacas que a adocdo do consequencialismo juridico representa para o Estado
Democratico de Direito. Depreende-se, portanto, a necessidade de realizar uma interpretacdo
restritiva da Lei n°® 13.655 (BRASIL, 2018), de modo a afastar a possibilidade de adoc¢éo do
consequencialismo juridico. Assim, defende-se que a Lei deve ser lida como incentivo a
consideracdo de consequéncias juridicas que adviriam das possiveis decises do aplicador do
Direito. Esse, portanto, deve analisar os bens juridicos abstratos que colidem no caso concreto
que lhe € apresentado, buscando preservar os principios e direitos pertinentes. Tal atividade ndo
configuraria anélise prognostica de consequéncias faticas alheias ao Direito (0 que ndo deve
caber ao julgador), mas sim a analise de matéria de Direito. Essa préatica decisional, entdo, é
amparada pelo Pds-Positivismo, sendo apta a resguardar pressupostos caros a ordem
constitucional vigente, como seguranga juridica, igualdade e previsibilidade das decisdes.

Conclui-se, pois, que as decisdes juridicas devem lastrear-se nas normas integrantes do
ordenamento juridico, sejam elas regras ou principios. Apenas a decisdo calcada no Direito
Posto e capaz de preservar os objetivos fundantes, estruturantes do Estado de Direito.
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16. CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E DIREITOS
LGBT]I: direitos humanos pensados de baixo para cima

LATIN-AMERICAN CONSTITUTIONALISM AND LGBTI RIGHTS: human
rights thought from down up

Rafael Carrano Lelis !
Joana de Souza Machado?

Resumo

O trabalho apresenta resultados de pesquisa empirica pela qual se investigou qual o atual status
de protecdo constitucional dos direitos LGBTIs na Ameérica do Sul e no México sob a 6tica de
movimentos sociais. Partindo do marco-teérico da legalidade cosmopolita subalterna,
guestiona-se se a tutela constitucional desses direitos nos referidos paises é suficiente para que
se avance na concretizacdo da justica para as pessoas LGBTI. A pesquisa realiza analise de
carater qualitativo, por meio do emprego das técnicas de revisdo bibliografica, aplicacdo e
exame de questionarios. Os questionarios foram utilizados para captar a percepcdo do
movimento LGBTI sobre a protecdo constitucional de seus direitos, privilegiando-se a
perspectiva de construcdo de direitos humanos de baixo para cima. Tendo em vista as respostas
obtidas, a analise de todos os dados primarios e secundarios coletados, concluiu-se pela
existéncia de uma protecdo constitucional precéria, que ndo garante nem o0s mais basicos
direitos da populacdo LGBTI.

Palavras-chave: Constitucionalismo Latino-Americano; direitos humanos; movimento
LGBTI.

Abstract

The paper presents empirical research results through which it has been investigated the
current status of constitutional protection of LGBTI rights in South America and Mexico, from
social movements point of view. Under the theoretical framework of the subaltern cosmopolitan
legality, it interrogates whether the constitutional protection of these rights in such countries
is sufficient in order to move forward towards the accomplishment of justice to LGBTI people.
The research performs qualitative analysis, through the use of bibliographic review techniques,
application and examination of questionnaires. The questionnaires were used to capture the
perception of the LGBTI movement on the constitutional protection of their rights, favoring the
perspective of building human rights from the bottom up. Considering the obtained answers,
the analysis of all the primary and secondary data collected, it has concluded by the existence
of a precarious constitutional protection, which does not guarantee even the most basic rights
of the LGBTI population.

Keywords: Latin-American Constitutionalism; human rights; LGBTI Movement.
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O presente trabalho apresenta resultados de pesquisa empirica pela qual se investigou
qual o atual status de protecdo constitucional dos direitos LGBTIs na América do Sul e no
México sob a Otica de movimentos sociais. Partindo do marco-tedrico da legalidade
cosmopolita subalterna, questiona-se se a tutela constitucional desses direitos nos referidos
paises é suficiente para que se avance na concretizacdo da justica para as pessoas LGBTI.

Em funcéo do recorte geografico realizado, o foco no contexto da América do Sul e
México, torna-se importante a referéncia ao Novo Constitucionalismo Latino-Americano
(NCLA), no sentido de sinalizar as convergéncias que permitem a realizagcdo de um estudo
comparado — e ndo de mera justaposicdo — entre as realidades juridicas investigadas. Leonardo
Avritzer (2017, p. 28-29) aponta que o NCLA possuiria trés caracteristicas principais. Seriam
elas: 1) a forte ampliacdo de direitos, isto é, constituicbes com pautas substantivas alargadas;
2) a expansdo das formas de participacdo, principalmente por mecanismos democraticos de
participacdo popular direta e indireta; 3) o exercicio de um novo papel pelo Poder Judiciério.
Nesse sentido, 0 autor aponta que essa nova forma de constitucionalismo se distingue pela
grande ampliacdo do reconhecimento de direitos a categorias historicamente oprimidas,
avancando, por exemplo, na protecdo das comunidades tradicionais e das mulheres.

Apesar do avanco, em termos amplos, na protecdo de coletividades oprimidas, a nova
tradicdo constitucional parece ter se amparado na velha lente da cisheteronormatividade,
ignorando as demandas de lésbicas, gays, bissexuais, trans e intersexo (LGBTI). Uma analise
das constitui¢des sul-americanas e mexicana indica que em apenas trés delas (Equador, Bolivia
e México) ha alguma mencéo a direitos especificos dessa populacao e, ainda assim, de forma
bastante limitada. Desse modo, diante da auséncia de previsdo expressa, as pessoas LGBTIs
tém dependido do Poder Judiciario — por vezes, mediante ativismo judicial (MACHADO, 2008)
— para garantir a tutela de seus direitos constitucionais, 0 que acarreta grande inseguranca
juridica com relacdo a concretizacdo de sua dignidade, além de ser uma via bastante
verticalizada de construcao do Direito.

Nesse sentido, o presente trabalho, partindo do marco tedrico da subaltern
cosmopolitan legality (legalidade cosmopolita subalterna), proposta por Santos e Rodriguez-
Garavito (2005), questiona se as constitui¢des latino-americanas protegem de modo suficiente
as pessoas LGBTIs. Isto é, se as previsdes constitucionais abstratas (direitos ndo especificos)
tém o conddo de garantir a efetivacdo dos direitos dessas pessoas. A hipétese inicial indica que
ndo, uma vez que o reconhecimento de direitos basicos tem dependido do aval do judiciario em
acOes de controle de constitucionalidade.

Para o desenvolvimento de uma pesquisa empirica com carater qualitativo, utilizou-se
0 método indutivo de investigacdo por meio do emprego das técnicas de revisao bibliografica
e aplicacdo e andlise de questionarios. A revisdo bibliografica foi utilizada para a melhor
compreensdo do marco tedrico e também para a obtencdo de dados secundarios relativos as
organizac0es e direitos LGBTIs. Por outro lado, os questionarios foram empregados para captar
a percepc¢do do movimento LGBTI acerca do status da protecdo constitucional de seus direitos,
privilegiando-se a perspectiva de construcao de direitos humanos de baixo para cima. Desse
modo, o objetivo geral do trabalho é constatar a suficiéncia ou ndo da tutela constitucional dos
direitos LGBTIs a partir da 6tica dos movimentos sociais.

O trabalho se estrutura, para dar conta de seus objetivos especificos, da seguinte forma:
no item 2 serdo abordadas as premissas tedricas que embasaram a producdo da pesquisa; no
item 3, aspectos metodoldgicos e anélise de dados; no item 4, concluséo.

2. A legalidade cosmopolita subalterna

A definigdo pelo alto ou solitaria do que seria um ordenamento juridico protetivo
poderia comprometer a legitimidade e consisténcia de um trabalho que se propGe a investigar
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qual o atual status da protecédo constitucional dos direitos LGBTI no contexto latino-americano.
Nesse sentido, é importante que se priorize uma abordagem de construcdo e interpretagcdo do
direito "de baixo para cima"; ou, ainda, nas palavras de Santos e Rodriguez-Garavito (2005),
uma "subaltern cosmopolitan legality” (legalidade cosmopolita subalterna). Adensando essa
discussdo, Boaventura de Sousa Santos (2010, p. 59) assevera que, para se alcancar a
transformacéo de nosso modelo atual de Estado e de sociedade, seria necessaria a apropriacao
dos instrumentos politicos hegemonicos por aquelas classes e grupos marginalizados.

Assim, classifica 0 uso contra-hegemoénico como contrario a ideologia dominante e que,
para se sustentar, "necesita [...] de la permanente movilizacion politica que, para ser efectiva,
tiene que operar desde dentro de las instituciones y desde fuera” (SANTQOS, 2010, p. 60). No
campo constitucional, o autor caracteriza que tal mobilizacdo se daria a partir de um
constitucionalismo transformador desde abajo, contrapondo-se ao constitucionalismo moderno
eurocéntrico e liberal (SANTQOS, 2010, p. 72).

Desse modo, a perspectiva de legalidade cosmopolita subalterna procura colocar as
vitimas em evidéncia, permitindo a elas, que sdo excluidas do paradigma hegeménico (“'top-
down"), que remodelem as instituicbes de forma a serem incluidas e reconhecidas,
estabelecendo um padréo que ndo mais sera hegemadnico, mas contra-hegemoénico. E dizer: "a
subalternidade cosmopolita clama por uma concepcao do campo legal que seja apropriada para
se reconectar o direito e a politica e repensar as instituicdes legais desde abaixo™ (SANTOS;
RODRIGUEZ-GARAVITO, 200, p.15).

Além disso, uma abordagem como essa também objetiva superar o paradigma liberal de
autonomia individual, a partir da incorporacgdo de formas alternativas de conhecimento juridico.
Isto €, interpretacdes legais que extrapolem os intérpretes do direito usualmente autorizados e
que passem a compreender o campo juridico enquanto constituido de "elementos de luta que
precisam ser politizados antes de serem positivados” (SANTOS; RODRIGUEZ-GARAVITO,
200, p.16). Esses fatores foram, em grande medida, conjugados e estiveram presentes na
maioria dos processos constituintes latino-americanos. Isso resultou em textos amplamente
transformadores, principalmente no que diz respeito aos direitos dos povos indigenas e
tradicionais, das mulheres e do meio ambiente. Todavia, 0 mesmo ndo ocorreu para a populagédo
LGBTI, o que precisa prementemente ser alterado, por meio do protagonismo dos individuos
afetados, o qual se ilustra na constru¢cdo de um constitucionalismo LGBTI em oposi¢do ao
padrdo cisheteronormativo hegeménico.

Com esse intuito, a pesquisa buscou incialmente identificar, no dialogo com o
movimento LGBTI latino-americano, via aplica¢do de questionarios, uma percepcdo coletiva e
qualificada do que seria uma protecao constitucional suficiente dos direitos LGBTI, para depois
se engajar na analise mais sistematica dos textos constitucionais. Desse modo, fazendo uso da
aplicacdo de questionario por meio do autopreenchimento, procurou-se ndo sé tracar um padrao
protetivo ideal, mas também compreender a percepcdo desse movimento sobre o cenério dos
direitos LGBTIs atualmente, suas causas e possiveis alternativas para sua alteracao.

3. Aspectos metodologicos e andlise de dados

Epstein e King (2013, p. 47-56) apontam a "replicabilidade™ como regra essencial a ser
observada pelo investigador na pesquisa empirica. Desse modo, € essencial a exposi¢éo, de
forma minuciosa, de como se deu a coleta dos dados utilizados na pesquisa. Nesse sentido, 0s
autores apontam que "o bom trabalho empirico adere ao padrdo da replicacdo: outro pesquisador
deve conseguir entender, avaliar, basear-se em, e reproduzir a pesquisa sem que o autor lhe
forneca qualquer informacdo adicional™ (EPSTEIN; KING, 2013, p. 47-56). Por isso, dedica-
se este item a explicitacdo da forma de aplicacéo e a analise dos questionarios.

Como ja mencionado, um dos objetivos desta pesquisa € permitir a construcdo de uma
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interpretacdo constitucional de baixo para cima, com protagonismo das pessoas LGBT]Is. Nesse
sentido, tendo em vista a dificuldade de delimitacdo da populacdo (em virtude de diversos
fatores, como a propria condi¢do de anonimato em relacdo a orientacdo ndo heterossexual ou a
condi¢do ndo cisgénera), considerou-se que a melhor forma de atingi-la seria a partir de
organizagOes que trabalham diretamente com a tematica. Além disso, o recurso as organizacoes
se mostra ainda mais propicio em fungdo do perfil de seus integrantes, em geral mais
acostumados a "linguagem dos direitos”, devido a experiéncia de militancia; e, também, por
permitir uma percepcdo mais coletiva e menos subjetiva acerca de quais seriam as prioridades
na agenda LGBTI, ampliando, embora ndo garantindo, a possibilidade de obtencdo de
resultados mais inclusivos, atentos a pluralidade de experiéncias LGBTIs.

Para sua estruturacdo, o questionario foi dividido em quatro sec@es, predominando
perguntas de carater aberto para possibilitar o maximo de captacdo de informacdes e, também,
um menor grau de influéncia nas respostas. A primeira secdo visava apenas a obtencdo de
informagdes gerais sobre a organizagdo, tais quais nome, pais e cidade da sede, bem como e-
mail de contato. J& na segunda secdo, perguntou-se sobre quais direitos a organizacao
considerava que precisam ser expressamente previstos na Constituicdo, independentemente da
realidade de seu proprio pais. Foi disponibilizado um espaco para inclusdo de até cinco direitos
e uma justificativa para cada um deles, sendo obrigatéria somente a inclusdo de pelo menos um
direito. Na secdo seguinte, a Gnica que contava com uma pergunta de resposta fechada (as
opcdes dadas eram apenas "sim™ ou "ndo"), questionava-se: "a protecdo constitucional dos
direitos LGBTIs em seu pais é suficiente?". Por fim, a quarta se¢do variava de acordo com a
resposta dada na terceira, inquirindo: por que a organizagdo considerava a protecdo suficiente
ou ndo; quais acreditava serem 0s motivos desse status protetivo; e, nos casos em que havia
sido apontada uma protegdo insuficiente, questionava-se quais poderiam ser os meios de
resolucéo do problema.

Dentro desse recorte geogréafico (que incluia América do Sul e México), excluiu-se a
andlise das llhas Malvinas, das llhas Gedrgia do Sul e Sandwich do Sul e da Guiana Francesa.
Isso porque as duas primeiras estdo sob a jurisdicdo do Reino Unido, enquanto a ultima se
submete ao ordenamento francés. Desse modo, como o objetivo é tracar um panorama da
protecdo na América Latina, ndo cabe o exame de suas tutelas constitucionais. Assim, restou
um total de treze paises contemplados pela pesquisa, sendo eles: Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colébmbia, Equador, Guiana, México, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela.
As organizacOes para as quais se enviou o questionario foram selecionadas aleatoriamente por
meio de pesquisa no Google. Desse modo, para compor o universo amostral, foi digitado no
campo do mecanismo de busca do Google a expressdo "organizacdes LGBT"3 seguida pelo
nome do pais com relacdo ao qual se pretendia encontrar as organizacdes. O procedimento foi
seguido para os treze paises analisados. As pesquisas foram efetuadas em novembro de 2017,
sendo a busca realizada sempre na lingua do respectivo pais, variando entre portugués, inglés,
espanhol e neerlandés.

Para a selecdo das organizacbes, eram levadas em consideracdo sempre as duas
primeiras paginas de resultados mostrados pelo mecanismo de busca do Google; tanto por
serem considerados os resultados mais relevantes, quanto pelo fato de, a partir da terceira
pagina, geralmente ndo aparecerem mais resultados condizentes com a pesquisa. Como aponta
Regina Facchini (2005), o perfil das organizacbes LGBTI é bastante diverso (variando entre
coletivos, ONGs e outras formas de estruturacdo) e essa diversidade também se mostrou
verdadeira nos resultados encontrados. Assim, foram selecionadas todas as organizacGes que
possuiam alguma forma de contato virtual (e-mail, facebook etc.) e que, portanto, poderiam
receber o questionario para ser respondido. Importante notar que o acesso ao site de uma

3 Utilizou-se LGBT e ndo LGBTI devido ao fato de o primeiro termo ainda ser mais frequente no nome das
organizacoes.
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organizacdo apenas, em muitos casos, acabava por conter contatos de varias outras; essas
também foram selecionadas para o envio. A excecdo da Guiana, na qual foi encontrada apenas
uma organizagdo®*, foram selecionadas pelo menos quatro organizaces de cada pais sob estudo.

No que se refere especificamente ao Brasil, na busca a partir do método escolhido, foram
encontradas sete organizacfes LGBTI. Nao obstante, para obtencdo de uma amostragem mais
ampla desse pais, optou-se por utilizar uma lista de organizagdes que trabalham com a causa
LGBTI no Brasil, disponibilizada pelo "TODXS App", um aplicativo de celular criado pela
ONG TODXS e voltado exclusivamente para a populacio LGBTI®. No app, além de ser
disponibilizada a lista de organizagdes, tem-se acesso a toda a legislacdo brasileira referente a
teméatica e também podem ser realizadas denuncias de casos de homotransfobia que sdo
encaminhadas diretamente a Controladoria Geral da Unido (CGU) para investigacao.

Diante disso, foi enviado o questionario para um total de 188 organizagGes®, das quais
voltaram 26 respostas’. A excecdo do Chile, houve resposta de pelo menos uma organizacio de
cada pais. Os questionarios foram enviados em inglés, espanhol e portugués, de acordo com a
lingua de cada pais8. Todos os questionarios foram enviados em janeiro de 2018, tendo como
prazo para resposta até metade e fevereiro; mais tarde, foram reenviados em fevereiro,
estendendo-se 0 prazo de resposta até inicio de margo.

Com relacdo ao método, guiou-se pela andlise qualitativa tripartite de documentacéo
empirica proposta por Mario Cardano (2017). O método de andlise proposto pelo autor
compreende as seguintes etapas: segmentacdo, qualificacdo e individuacdo das relacbes. A
segmentacdo se refere ao estabelecimento de marcadores, "cuja funcéo consiste na identificacdo
de segmentos relativamente homogéneos para submeter a comparacao no interior dos materiais
empiricos” (2017, p. 273). Nesse sentido, a segmentacdo seguiu a divisdo de perguntas
constante no questionario, separando-se 0 exame em quatro categorias: os direitos e as
justificativas; a suficiéncia ou ndo da protecdo no pais e o porqué dessa caracterizacao; as causas
da protecdo suficiente ou insuficiente; e as sugestdes de superagdo da insuficiéncia protetiva,
nos casos em que se aplicavam.

Mais adiante, a etapa da qualificacdo é conceituada por Cardano (2017, p. 273) como a
“atribuicdo de uma ou mais propriedades a um determinado segmento da documentacao
empirica, Gteis a sua caracterizacdo”. Desse modo, a técnica permite que se aprofunde a
dimensdo de analise do documento por meio de sua maior especificacdo. Portanto, para a
qualificacdo dos segmentos, utilizou-se a chamada template analysis proposta por Nigel King
(2012, p. 426-450). O método consiste na composicdo de uma grade analitica a partir da
caracterizacdo de cada uma das propriedades identificadas para possibilitar sua comparacéo. A
utilizacdo da template analysis pode se dar a partir de duas abordagens principais: indutiva
(data-drive), sendo a grade composta por meio do observado na analise do material; ou dedutiva

4 Esse menor nimero de organizaces evidentes no pais pode ser explicado pelo fato de ser o Unico, dentre todos
os analisados, no qual as relagbes homossexuais ainda sdo criminalizadas, podendo levar, inclusive, a prisdo
perpétua.

® Para maiores informag@es sobre o aplicativo e a organizacéo, acessar: <https://www.todxs.org/>.

® O questionario foi também respondido por uma organizago brasileira para qual o instrumento ndo havia sido
enviado. Todavia, como o acesso era virtual, por meio de link, é possivel que uma das organiza¢des que receberam
tenha compartilhado para maior disseminacao da pesquisa.

7 Do total de e-mails enviados, 39 retornaram indicando que o “endereco néo foi encontrado ou ndo pode receber
mensagens”. Além disso, a organiza¢do "Movilh Chile" respondeu informando que ndo realiza respostas a
questionarios online, mas apenas presencialmente. Por outro lado, a ONG "Col6mbia Diversa" se disponibilizou
para realizagdo de uma entrevista por videochamada; a entrevista foi realizada, tendo sido extremamente Gtil para
captacdo de informagdes acerca da realidade colombiana. Porém, os dados ndo foram inseridos na andlise por ndo
seguirem 0 mesmo padrdo dos demais questionarios. A relacdo de todas as organizagdes para as quais foram
enviados questionarios esta disponivel no Apéndice B.

8 Devido as limitagOes linguisticas, aqueles enviados para as organizagdes do Suriname foram escritos em inglés,
e ndo em neerlandés, a lingua oficial do pais.
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(theory-drive), por meio da qual se encaixa o encontrado no documento analisado a categorias
definidas previamente. A anélise dos questionérios foi feita apenas de modo indutivo, sendo a
classificacdo estabelecida a partir das respostas fornecidas.

Por fim, a individuacdo das relagBes consiste na analise a partir da comparacdo das
qualificacdes; ou, ainda, por meio da separacdo de determinada qualificacdo para analise. Sendo
assim, nessa Ultima etapa, realizou-se a analise por meio do exame cruzado das qualificacdes,
destrinchando as principais conclusdes aduzidas a partir dos dados produzidos.

3.1. Direitos e justificativas

Como ja mencionado, 0 questionario continha espaco para indicacdo de até cinco
direitos LGBTIs que a organizacdo considerasse essenciais e que deveriam ser positivados
expressamente nos textos constitucionais, cada um acompanhado de um espaco para
justificativa do porqué daquele direito. A intencdo era criar um parametro ideal de protecéo a
ser comparado com o encontrado nos textos constitucionais latino-americanos. A partir da
analise das respostas, constatou-se o preenchimento de 108 direitos diferentes; sendo 57 deles
nos questionarios em espanhol, 44 nos em portugués e sete nos em inglés. Indutivamente, cada
um dos direitos levantados foi encaixado em 20 diferentes categorias, em alguns casos havendo
a cisdo de um mesmo preenchimento em duas categorias diferentes. Na Tabela 01, é possivel
observar a frequéncia de aparicao de cada uma das categorias nos questionarios, divididos ainda
pela lingua de aplicacéo.

Tabela 01 — Frequéncia de Aparicdo dos Direitos

Direito Paises de Paises de Brasil Total
Lingua Lingua
Espanhola Inglesa
Direito ao trabalho 3 1 1 5
Direito a uma vida digna/seguranca 3 - 5 8
Direito a saude 2 1 5 8
Criminalizacdo da homofobia 2 - 3 5
Direito a moradia 1 - 1 2

Acesso a Justica 1 1 - 2
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Livre desenvolvimento da 1 - - 1
personalidade

Direito a uma educacéo plural 3 - 3 6
Direito ao reflgio 1 - - 1
Direito a participacgdo politica 1 - - 1
Direito das pessoas intersex 1 - - 1
Despatologizacao da transexualidade - - 1 1
Direito a cirurgia de redesignacdoea - - 2 2
terapia hormonal

Direito a informagdo sobre a - - 1 1

sexualidade

Fonte: autoria propria

Um exame rapido da tabela anterior nos permite afirmar que a protecdo atualmente
existente nas constituicGes latino-americanas esta infinitamente aquém do cenéario ideal,
apontado e esperado pelos movimentos LGBTI. Recortando apenas a partir dos trés direitos
mais frequentes (a ndo discriminacdo, ao casamento e a identidade de género), é possivel
lembrar que somente dois paises garantem o direito a nao discriminacédo de forma plena; apenas
um abre possibilidade a unido civil homoafetiva (e somente pelas via da unido estavel e nao
pelo casamento); e nenhum possui previsdo especifica com relacdo ao direito a identidade de
género (que nao relacionado a vedacgdo da discriminacdo). 1sso mostra 0 quanto esses textos
constitucionais ainda carecem de avango para uma protecdo plena dos e das LGBTIs e seu
reconhecimento enquanto seres e sujeitos de direitos. Desse modo, esses dados ajudam no
avan¢o da compreensdo do problema inicialmente levantado.

Para uma melhor compreensdo dos motivos pelos quais as organizagdes consideram tais
direitos tdo essenciais, procedeu-se a andlise cruzada das justificativas apresentadas para
aqueles direitos com frequéncia superior a 10 (marcados em verde). Ademais, optou-se por
examinar também as justificativas dos direitos assinalados em amarelo (direito a familia e
direito a maternidade/paternidade/adocdo) em virtude de sua proximidade (e em alguns
momentos até confusdo) com a tematica do casamento e da unido civil.

Com relagdo ao direito a ndo discriminacdo, destacam-se cinco grupos de justificativas.
O primeiro deles caracteriza esse direito como sendo a base para a protecao de todos os demais
direitos e sem o qual ndo se pode ter acesso a cidadania. Um segundo tipo de argumento aponta
que o regramento desse direito meramente por leis infraconstitucionais néo seria suficiente para
sua concretizacdo. A terceira categoria de justificativa se baseia em dados empiricos, apontando
que, em pesquisa realizada diretamente com a populagdo LGBTI, esse foi um direito muitas
vezes levantado como essencial. Ja um quarto tipo de justificativa se baseia no historico e na
intensidade da discriminacdo, bem como no ndmero de mortes de LGBTIs. Uma das
organizacOes destaca ainda que, em seu pais, essa discriminacdo esta proximamente ligada a
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motivacdes religiosas. Por fim, a quinta categoria de justificativa se refere ao peso simbolico e
a visibilidade ocasionados por essa inclusdo, bem como ao substrato juridico que forneceria.

A proxima categoria cujas justificativas foram analisadas ("igualdade de direitos e
oportunidades”) esta intimamente ligada ao direito a ndo discriminagdo. Entretanto, esses dois
direitos foram categorizados de forma separada, pois sua apari¢do se deu de maneira apartada
em diversos dos questionarios. Essa segunda andlise de justificativas deu origem, também, a
cinco grupos distintos de argumentos. O primeiro deles identifica que, para se enquadrarem
enquanto cidaddos, os individuos precisam ter todos os seus direitos respeitados. O segundo
grupo destaca, novamente, argumentos de base empirica. Ja o terceiro, por sua vez, salienta que
essa categoria abarca todos os direitos que sdo negados as pessoas LGBTIs. Sob outro angulo,
0 quarto grupo assevera que essa € uma forma de garantir a inclusdo de LGBTIs nos servicos
fornecidos pelo Estado. E, finalmente, o quinto conjunto de justificativas ressalta que essa seria
a forma de retirar a precarizagéo das vidas LGBTIs.

Avancando para a andlise do direito a identidade de género, foram identificadas duas
justificativas principais. A primeira delas se refere a necessidade de respeito a autonomia das
pessoas trans de poderem se identificar da maneira que desejarem e sem imposi¢des pela
sociedade. Ja o segundo grupo reflete que a identidade de género é a porta de entrada para
efetivacdo de todos os demais direitos fundamentais para as pessoas trans, garantindo sua
dignidade e mitigando sua vulnerabilidade perante o Estado, que ndo as reconhece enguanto
cidadas.

Finalmente, a andlise das ultimas trés categorias selecionadas traz algumas novas
reflexdes. Um ponto em comum entre 0s trés grupos de direitos (direito ao casamento e unido
civil, direito a familia e direito a maternidade/paternidade/adocao) diz respeito a importancia
de positivacdo desses valores para a populacdo LGBTI. Isto é, independentemente da conquista
dessa garantia pela via judicial, € essencial que ela seja expressamente incluida no texto
constitucional. Essa preocupacao das organizagdes é extremamente relevante. N&o s6 porque a
inclusdo textual do direito detém valor simbdlico consideravel, mas também porque traz maior
seguranca juridica a esses individuos, que deixam de depender das vontades e interpretac6es
judiciais, facilmente cambiaveis.

Aprofundando a andlise, é possivel perceber que as categorias de direito a familia e
direito a maternidade/paternidade/adoc¢do focam sua justificativa na necessidade de igualdade
de direito e reconhecimento da existéncia de uma pluralidade de arranjos relacionais. Por outro
lado, os argumentos relacionados ao direito ao casamento e a unido civil sdo mais
diversificados, diferenciando-se em quatro grupos. O primeiro deles repete o padrao ja ilustrado
nas outras analises referentes a base empirica, indicando que essa foi uma das demandas de
LGBTIs entrevistados. A segunda justificativa se relaciona a possibilidade de garantir
visibilidade aos relacionamentos homoafetivos, tirando-os da esfera privada e algando-os a vida
publica. Um terceiro diz respeito a possibilidade de estabilizacdo desse direito a partir de sua
previsdo no texto constitucional, ndo podendo ser revogado por uma mera aprovacéo de lei. Por
fim, o argumento mais recorrente se refere aos direitos derivados do casamento ou da unido
civil, que se mostra etapa necessaria, na maioria dos ordenamentos, para a garantia de diversos
outros direitos civis.

Em suma, é possivel concluir que todas as justificativas perpassam a necessidade de
reconhecimento das pessoas LGBTIs enquanto vidas que importam e sujeitos de direitos.
Buscam-se a efetivacdo de sua dignidade e a garantia de acesso aos mesmos direitos que
heterossexuais e cisgéneros; direitos esses que sdo histdrica e contemporaneamente negados
aos e as LGBTIs.

3.2. A (in)suficiéncia da protegdo constitucional dos direitos LGBTIs
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O segundo segmento a ser analisado remete também a segunda secdo dos
questionarios. No instrumento, indagou-se se as organizacBes consideravam a protecao
constitucional dos direitos LGBTIs em seu pais suficiente ou ndo. Além disso, foi solicitado
que apresentassem as razdes em virtude das quais caracterizavam a protecdo como suficiente
ou insuficiente. O exame das respostas apontou um amplo posicionamento com relagcdo a
insuficiéncia da protecdo, conforme demonstrado no Gréfico 3, tendo apenas duas organizagdes
(8% do total) respondido que a protecéo seria suficiente em seu pais.

Gréafico 1 — A Protecdo Constitucional dos Direitos LGBTIs em seu Pais é Suficiente?

A protecao constitucional dos direitos LGBTIs em
seu pais é suficiente?

mSim

mNdo

Fonte: autoria propria

Diante do panorama acima apresentado, parece propicio que se inicie a analise a partir
dos casos desviantes. Isto &, pelas duas organizacdes que indicaram ser suficiente a protecdo. A
primeira das duas, a Rincon Perfetti Abogados, possui uma peculiaridade, pois se trata do Gnico
escritério de advocacia na lista de questionarios enviados. Ele foi selecionado ndo sé por ter
aparecido na busca realizada para selecdo das organizacfes, mas também por se tratar de um
escritdrio especializado em direitos LGBTIs. A organizacdo, sediada na Colémbia, indica dois
motivos para considerar a protecdo suficiente: 1) as interpretagdes constitucionais bastariam;
2) o estabelecimento pela Constituicdo colombiana de um "bloque de constitucionalidad".

Com relacdo a primeira razdo apresentada, ha de se destacar que a jurisprudéncia da
Corte Constitucional Colombiana (CCC) é a mais progressista de todos os paises da América
Latina no que se refere a garantia de direitos sexuais (RIPOLL, 2009, p. 75-87). Além disso, 0
escritério Rincdn Perfetti Abogados foi um dos pioneiros na litigancia estratégica que levou o
tema dos direitos LGBTI até a CCC (RIPOLL, 2009, p. 81). Desse modo, somando-se a histdria
construida pela organizacao a jurisprudéncia realmente mais avancada da corte daquele pais, é
possivel compreender o contexto que levou ao posicionamento de considerar a protecdo
suficiente®. J& com relacdo ao segundo motivo apontado pelo escritorio, parece partir do falso
pressuposto de que a protegcdo no ambito do Direito Internacional seria satisfatoria. No entanto,
como ja& mencionado anteriormente, a protecdo na ordem internacional também se mostra
extremamente deficitaria e insuficiente.

Por outro lado, a outra organizacao que respondeu "sim" a pergunta formulada, sediada
na Argentina, aponta ter a populacdo LGBTI de seu pais teria conseguido o reconhecimento

® Apesar de nenhuma outra organizacdo colombiana ter respondido aos questionarios, para que possa ser feita a
comparacéo, o posicionamento da ONG Coldmbia Diversa, em entrevista concedida, foi no mesmo sentido de que
a protecdo constitucional seria suficiente em virtude do avanco de direitos proporcionado pela jurisprudéncia da
CCC.
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legal de seus direitos a partir dos "enunciados generales” do texto constitucional. Realmente,
em matéria legislativa, a Argentina parece ser o pais latino-americano mais avan¢ado no tema
(CORRALES, 2015, p.6). Isso se deve ao fato de 0 movimento LGBT] do pais ter apostado em
um tipo singular de litigdncia estratégica: ao invés de simplesmente pleitear seus direitos
perante o judiciario, utilizou-se da judicializacdo como forma de pressionar o legislativo para
aprovacao de leis sobre a teméatica (CORRALES, 2015, p.78-84).

Em virtude disso, a Argentina € um dos poucos paises a ter regramento legislativo
acerca de temas cruciais para a causa LGBTI, como o casamento homoafetivo e o direito a
identidade de género. N&o obstante, como ja levantado em uma das justificativas com relagédo
a importancia da positivacdo constitucional desses direitos, uma protecao legal que se funda
meramente em enunciados constitucionais gerais possui um carater mais precario, uma vez que
0 procedimento para revogacdo de norma legal é, em grande medida, menos oneroso do que
aqueles exigidos para mandamentos constitucionais.

No caso da Argentina, houve mais uma organizacao sediada no pais que respondeu ao
questionario. O Proyeto Educar en la Diversidad Sexual da Escuela de Educacién Media 20
Mariano Moreno de La Plata identificou a protecdo constitucional dos direitos do pais como
sendo insuficiente. Como justificativa, apontam que, apesar de ter havido avancos legais, ainda
ha vazios regulatérios com relagdo a temas essenciais as e aos LGBTIs, como no caso do direito
a ndo discriminacdo.

Voltando-se a analise cruzada dos motivos apontados por aqueles que consideram a
protecao de seu pais insuficiente, foram identificadas doze diferentes razdes. Desse total, cinco
eram dos questionarios brasileiros, cinco dos aplicados em lingua espanhola e duas dos em
lingua inglesa.

No cenério brasileiro, foram apontadas as seguintes justificativas: auséncia de acesso
dos LGBTIs a direitos basicos; avangos na concretizacdo de direitos amparados apenas em
decisdes judiciais ou medidas administrativas; privilégios que as pessoas heterossexuais e
cisgénero possuem em nosso sistema democratico; grande indice de mortes de LGBTIs no
Brasil; e ndo tipificacdo do crime de homotransfobia.

J& o0 segundo ponto levantado se refere aos riscos e as instabilidades de uma protecdo
eminentemente judicial. Como ja abordado no capitulo anterior, a falta de previsdo de direitos
especificos no texto constitucional, aliada a composicao de casas legislativas conservadoras e
pouco abertas ao tema da sexualidade e identidade de género, ocasionou uma aposta da
militAncia majoritariamente no Poder Judiciario, por meio da litigancia estratégica. Entretanto,
essa aposta traz uma série de riscos: ndo sO de a concretizacdo do direito se dar de maneira
incompleta (em virtude da falta de regulamentacéo ou de abordagem de todas as nuances da
tematica pelas decis@es judiciais), mas também da inseguranca juridica gerada, por se depender
das interpretacbes promovidas por um judiciario cambiante. Nesse sentido, uma das
organizagOes brasileiras frisa que a seguranca e protecdo dos LGBTIs "depende muito da
interpretacdo e da boa vontade das pessoas que operam a maquina do Estado”. O que reflete,
mais uma vez, a precariedade do atual panorama de reconhecimento de direitos as pessoas
LGBTIs.

O terceiro ponto levantado traduz a estrutura da opressédo veiculada por uma sociedade
cisheteronormativa, na qual aqueles e aquelas que transgridem a norma tendem a ser
marginalizados e subvalorizados. O quarto aspecto, por sua vez, refere-se ao mesmo fator que
sustentou a hipdtese inicial de insuficiéncia levantada por este trabalho: a dimensdo dos
nameros de violéncia contra a populagdo LGBTI.

Nos questionarios de lingua espanhola foram apresentadas as seguintes justificativas: o
fato de os LGBTIs serem mencionados apenas nos principios constitucionais (levantado por
uma organizacdo mexicana); a falta de acesso a direitos fundamentais que séo garantidos a
heterossexuais e cisgéneros; a expressa negacdo de direitos para LGBTIs (apontado por
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organizacOes equatorianas); o completo siléncio do texto constitucional com relacdo aos
direitos e a existéncia dos LGBTIs; e o fato de o Tribunal Constitucional estar adotando uma
postura conservadora, interpretando os direitos de forma restritiva, negando-os as e aos LGBTIs
(apontado por uma organizagéo venezuelana)®®.

Além disso, as duas organizacdes dos questionarios de lingua inglesa indicaram que
consideram a protecdo insuficiente devido a criminalizacdo das relagdes homossexuais pelo
ordenamento de seu pais e a auséncia de especificacdo constitucional do direito a nao
discriminagéo.

Cabe destacar, ainda, uma ultima relacdo entre os dados produzidos neste segmento e
aqueles examinados no capitulo anterior. A partir da analise dos textos constitucionais,
concluiu-se que os dois paises cujas constituicfes se mostram mais avangadas na protecdo dos
individuos LGBTIs sdo Bolivia e Equador. No entanto, das seis organiza¢des desses dois paises
que responderam ao questionario (duas bolivianas e quatro equatorianas), nenhuma considerou
a protecdo constitucional dos direitos LGBTIs como sendo suficiente em seu pais. Sendo assim,
destaca-se que, mesmo naqueles ordenamentos aparentemente mais avangados, ha ainda muito
progresso Necessario.

3.3. As causas dos status de protecéo constitucional

Nesta penultima segmentacdo, pretendeu-se aferir quais seriam os fatores causadores
desses dois diferentes status protetivos: suficiente ou insuficiente. Novamente, inicia-se a
andlise a partir dos casos desviantes.

As duas organizacOes que acreditam ser suficiente a protecdo constitucional em seu pais
destacaram que isso é causado pela prépria protecdo da dignidade humana. Assim, enfatizam a
garantia constitucional dos direitos a igualdade, a liberdade e a protecdo da familia, que se
estendem, incluindo o casamento e a adocao igualitaria. Nesse ponto, as respostas ndo parecem
se referir, propriamente, as causas da protecdo suficiente, mas sim aos mesmos motivos
ressaltados no segmento anterior. Isto €, quais elementos permitem que se configure a
suficiéncia ou ndo da protecdo. A intencdo com o0 questionamento acerca da causa era perceber
quais questdes conjunturais ou estruturais levavam a auséncia ou a presenca de normas pro-
LGBTIs em determinados ordenamentos.

Todavia, se ndo foi possivel esse diagndstico com essas duas primeiras respostas, a
analise cruzada das demais organizacdes (aquelas que haviam indicado a insuficiéncia
protetiva) se mostrou prospera. Nesse sentido, sobressaem-se oito diferentes categorias de
causas levantadas, que se aplicam, pelas respostas apresentadas, a realidade latino-americana
como um todo. Contudo, todas elas estdo profundamente conectadas, sendo dificil tracar com
precisdo o que é abarcado por cada uma. Sdo elas: 1) a falta de acesso de LGBTIs a politica; 2)
a conformacdo de legislativos conservadores; 3) a falta de vontade politica em se avancar na
pauta dos direitos LGBTIs; 4) a matriz sociocultural heteronormativa presente na América
Latina; 5) a matriz religiosa do continente e seu desvirtuamento a partir do fundamentalismo;
6) a falta de sensibilizacdo dos atores da justica com tematicas de género e sexualidade; 7) a
falta de educacéo da populagdo em temas de género de sexualidade; 8) a auséncia de didlogo
do poder publico com os movimentos sociais. Para uma analise completa dos fatores, sera feito
0 agrupamento de alguns deles para um exame conjunto. Desse modo, serdo analisados
associadamente: os fatores um, dois e trés; os fatores quatro e cinco; os fatores seis e sete; e,
isoladamente, o ultimo fator apontado.

As trés primeiras causas remetem diretamente a dimenséo politica da justica e a ideia

10 Em algumas das justificativas foi indicada a organizagéo ou o pafs, pois se trata de questdes que foram apontadas
especificamente a respeito de determinado pais, ndo podendo ser, a principio, generalizadas. Salienta-se que apenas
sdo nomeadas aquelas organizagdes que expressamente deram autorizagdo para tanto.
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de representacdo. Como se V&, uma das causas de insuficiéncia da prote¢éo se liga justamente
a injustica da falsa representacdo!. Sendo assim, posto que pessoas LGBTIs ndo conseguem
ser eleitas e ter acesso ao legislativo, as chances de que seus reais interesses sejam levados em
consideracdo séo proporcionalmente menores®?. Isso se agrava diante da composigdo de casas
legislativas eminentemente conservadoras, cujos integrantes, além de nédo terem a vivéncia de
uma pessoa LGBTI, esforcam-se para ndo permitir o avango de seus direitos. Ainda diretamente
ligado a isso esta a falta de vontade politica, seja do legislativo, seja do executivo, de pautar as
demandas LGBTIs por meio de politicas publicas. Ora, em um cenario no qual apenas sdo
eleitos individuos heterossexuais e cisgéneros que se posicionam conservadoramente, ndo ha
como se esperar, realmente, qualquer avancgo pela via da politica em seu sentido estrito. Sendo
assim, pode-se apontar para uma discriminacéo institucional ou estrutural da populacdo LGBTI.

As duas causas seguintes se referem as matrizes socioculturais heteronormativa e
religiosa, impregnadas em nosso continente. Embora integrem um grupo separado, elas néo
deixam de se relacionar diretamente com as causas anteriores. Isso porque € justamente a
existéncia de uma tradicdo cultural heteronormativa que, em grande medida, impede o0 acesso
de LGBTIs aos poderes publicos. E, ainda, é a grande presenca de atores religiosos que
compdem as casas legislativas que acaba por influenciar negativamente a producao normativa
com relacdo as e aos LGBTIs. Aquilo que caracterizamos como "fundamentalismo religioso"
se trata, na verdade, de uma forma de desvirtuamento de valores religiosos para embasar a
violacdo a direitos fundamentais das pessoas LGBTIs; e tem sido com base em argumentos
religiosos que propostas extremamente conservadoras tém se legitimado (VITAL; LOPES,
2012, p. 150-167). J& a manutencdo dessa realidade e a dificuldade de alteragéo de mentalidade
estdo diretamente relacionadas as préximas causas examinadas, encampadas pelo déficit
educacional.

Como discorrido, duas outras causas evidenciadas foram: a falta de sensibilizacdo dos
atores da justica com temaéticas de género e sexualidade e a falta de educac¢éo da populacdo nos
mesmos temas. Novamente, uma parece ser a consequéncia da outra, e vice-versa. Neste ponto,
destaca-se um fator fundamental para o avanco na concretizacdo dos direitos LGBTIs: a
educacdo. Sem que temas como género e sexualidade sejam abordados desde o0 ensino basico
até o ensino superior, ndo ha como promover uma mudanca profunda na compreensdo da
populagdo em geral acerca dos e das LGBTIs. O preconceito, muitas vezes movido pelo
desconhecimento, precisa ser combatido por meio de um debate mais amplo e uma educacao
que desconstrua, principalmente, conceitos bioldgicos e religiosos indevidamente naturalizados
e cristalizados em nossa sociedade. Com relacdo aos atores da justica, especificamente, a
mudanca pode ser mais facilmente iniciada a partir da inclusao de disciplinas especificas sobre
a tematica nas grades curriculares das faculdades de direito.

O ultimo grupo de causas se sustenta na mesma premissa deste capitulo: a necessidade
de construcdo de um direito de baixo para cima. Isto €, 0 pouco avan¢o na pauta de direitos
LGBTIs se deve a falta de didlogo do poder publico com os movimentos sociais. 1sso porque,
como ja afirmado, séo os individuos atingidos que possuem maior legitimidade para o auxilio
e para a propria criacdo de politicas publicas. Dessa forma, é essencial que tanto legislativo,
quanto executivo e judiciario voltem suas atengdes ao movimento LGBTI e as organizacfes

11 Nesse sentido, Corrales (2015, p. 7) destaca que, até o ano de 2014, s6 havia tido 15 pessoas, na historia da
formacéo legislativa nos paises da América Latina e Caribenha, que eram abertamente homossexuais e ocupavam
cargos em casas legislativas em nivel federal. E isso se restringia aos seguintes paises: Argentina, Aruba, Brasil,
Chile, Colémbia, Costa Rica, Equador, México e Peru. Atualmente no Brasil, apenas o deputado federal Jean
Wyllys se enquadra nessa categoria.

12 Em pesquisa empirica conduzida sobre o tema, Andrew Reynolds (2013, p. 259) aponta como resultado a
existéncia de uma associagéo entre a presenca (mesmo pequena) de legisladores abertamente gays e a aprovacéo
de normativas que avangam nos direitos dos homossexuais, uma vez que a presenca dos gays no legislativo tem
um efeito transformador na visdo e votagdo de seus colegas heterossexuais.
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que o representam.

Como se aduz, a falta de didlogo tende a partir do préprio poder publico e ndo dos
movimentos sociais. Pelo contrario, como identificado pelos questionarios, 0 movimento
LGBTI tem se esforcado, em todos os paises latino-americanos, para atingir e influenciar o
poder publico de alguma forma, buscando que suas demandas sejam, ao menos, escutadas e
levadas em consideracéo.

3.4. Em busca de alternativas

O ultimo dos segmentos individualizados para a analise buscou identificar formas de
superacdo do atual paradigma de protecdo constitucional insuficiente. Para tanto, as
organizagdes foram questionadas sobre como elas acreditavam que a insuficiéncia na protecao
poderia ser resolvida. Como ja anteriormente relatado, essa pergunta foi direcionada apenas
aquelas entidades que respondiam "ndo" na pergunta referente a suficiéncia da protecdo em seu
pais. 1sso porque ndo ha motivos para que se queira alterar uma realidade na qual supostamente
0s LGBTIs ja sdo satisfatoriamente tutelados pelas normas.

Explorando as respostas dadas ao questionamento, identificou-se que dois principais
campos englobavam a maioria das sugestdes apresentadas: intervengdes/alteracdes legislativas
e politicas educacionais. De forma mais especifica, destacam-se seis agrupamentos de solucdes:
1) propostas legislativas; 2) maior participacdo de LGBTIs na politica; 3) elaboragdo de
politicas publicas; 4) alteracGes no modelo educacional; 5) realizacdo de pesquisas relacionadas
aos problemas enfrentados pela populagdo LGBTI; 6) litigancia estratégica; e 7) criminalizagéo
da LGBT Ifobia.

Com relagdo as propostas legislativas, foi apontada a necessidade de realizagdo de
advocacy junto ao Poder Legislativo com o intuito de afirmacao dos direitos fundamentais das
pessoas LGBTIs, garantindo o status de cidaddos a esses individuos. Além disso, salientou-se
a necessidade de incluséo expressa de direitos LGBTIs no texto constitucional, bem como a
"interpretacdo extensiva dos principios de ndo discriminacdo ja previstos para acolher a
protecdo da populacdo LGBTI". Diretamente ligada a isso, foi apresentada a necessidade de
maior de participacdo de LGBTIs na politica. Embora nédo tenha sido explicitada uma forma
especifica de se concretizar esse objetivo, sugere-se —ainda que fuja ao propdsito deste trabalho
desenvolver a ideia — uma alternativa a ser considerada: o estabelecimento de acdes afirmativas
(por meio de cotas) para possibilitar uma maior representatividade LGBTI nos congressos
nacionais.

Além do enfoque meramente legislativo, levantou-se a necessidade de idealizacdo e
implementacao, pelo executivo, de politicas publicas direcionadas as e aos LGBTIs para que se
tornem efetivos os mandamentos legais. E dizer: ndo basta apenas a edi¢do de lei ou norma
constitucional, se ela ndo vier acompanhada de uma politica pablica de qualidade para sua
efetivacdo e para a conscientizacdo da populacéo.

Nesse sentido, uma das formas de maior efetividade para alteracdo de um contexto
sociocultural cisheteronormativo estd na reestruturacdo do sistema educacional. Isso foi
apontado por quase a totalidade das organiza¢es. Uma abordagem pedagdgico-educacional é
necessaria ndo somente para informar melhor os individuos acerca de todas as questdes
relacionadas a identidade de género e a sexualidade, mas também como forma de sensibilizac&o
e humanizacio dos futuros legisladores, gestores publicos e juizes®. Sem uma formagcéo

13 Além dessas trés categorias, que influenciam diretamente na garantia estatal dos direitos, cabe também lembrar
a necessidade de sensibilizacdo a populagdo como um todo para que ndo mais haja a reprodugdo diaria de
violéncias conscientes e inconscientes. Também ndo podem ser esquecidos desse campo de influéncia os
profissionais da salde e da educacdo, que estdo em posi¢des especialmente propicias ao cometimento de uma
violéncia homotransfdbica.
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interdisciplinar desde o ensino béasico até o superior/técnico, ndo ha como se alterar por
completo nossa realidade homotransfébica.

Ademais, foi apontada a necessidade de se persistir na atuacao de litigancia estratégica,
levando casos emblematicos até as cortes para fixacdo de precedentes que beneficiem a
populacdo LGBTI. Entretanto, como ja salientado, ha de se ter em mente que a utilizacdo da
via judicial apresenta diversos riscos, devendo ser utilizada majoritariamente como paliativo,
enguanto ndo se obtém legislacdes e politicas publicas satisfatorias.

A sexta proposta analisada se alinha ao préprio objetivo deste trabalho. Foi suscitada a
necessidade de realizacdo de investigacdes para a producao de dados acerca da realidade vivida
pelos LGBTIs. Como ja ressaltado, considera-se essencial o engajamento cientifico na tematica;
ndo sé para fornecer argumentos sobre a necessidade de alteracdo do paradigma atual, mas
também para aprofundar o conhecimento acerca de uma realidade que, em muitos pontos,
carece de informagcdes mais confiaveis. E isso que esta pesquisa tem procurado fazer.

Por fim, foi sugerido por uma organizac¢do brasileira que o primeiro passo para a
alteracdo da realidade atual seria a criminalizacdo das praticas LGBTIfébicas. O tema da
criminalizagdo é extremamente controverso, até mesmo entre LGBTIs, e deve sempre ser
acompanhado de uma necessaria visdo critica do instituto penal. Caso se considere a
criminalizagdo uma saida, deve-se, concomitantemente, levantar a discussdo acerca da
problematica da discriminacdo estrutural do sistema penal, bem como de sua utilizacdo
enquanto ultima ratio, buscando evidenciar quais seriam as situacdes juridicas que realmente
mereceriam ser tuteladas por esse ramo do direito. Ademais, como destaca Thula Pires (2015,
p. 278-279) sobre a criminalizagdo do racismo, as normas que visam a combater a discriminagéo
por meio da pena podem carecer de efetividade, uma vez que as instituicbes punitivas
naturalizam padrdes de opresséo, ndo enquadrando os atos de discriminagéo no tipo penal.

4. Concluséao

Este trabalhou buscou contribuir com as reflexdes acerca da efetivacdo da justica para a
populacdo LGBTI. De maneira mais especifica, objetivou-se a afericdo e a compreensao do
alcance e da forma da tutela constitucional dos direitos das pessoas LGBTIs nos paises da
América do Sul e no México. Assim, o problema da pesquisa questionava se essa protecao é ou
ndo suficiente.

Sob 0 marco teérico da legalidade subalterna cosmopolita, dedicou-se a andlise das
respostas a questionarios aplicados a diversas organizacGes que trabalham com a tematica
LGBTI na América Latina, privilegiando a percepcdo do direito de baixo para cima. Essa
analise constatou a existéncia de vinte diferentes direitos essenciais as e aos LGBTIs e que
deveriam ser positivados no texto constitucional. Além disso, aferiu-se que 92% das
organizacbes que responderam ao questionario consideram a prote¢do constitucional dos
direitos LGBTI insuficientes em seu pais, tendo apenas duas considerado a tutela satisfatoria.
Dentre essas duas respostas desviantes, constatou-se que apenas uma (a resposta da organizacdo
argentina) foi motivada por contexto de uma producéo legislativa mais porosa aos movimentos
e agendas LGBTI. A outra resposta desviante, a da organizagdo colombiana, tomou por base
resultados de construcéo judicial, uma via ainda bastante verticalizada e, portanto, distante de
um constitucionalismo efetivamente transformador (desde abajo).

Embora o resultado ndo surpreenda por completo, agrava a preocupacao confirmar que
aquele que deveria ser um modelo constitucional mais inclusivo, devido a suas constituigdes de
carater mais substantivo, em alguns momentos ignora e em outros rechaca a existéncia de
pessoas LGBTI. Mais do que isso: nega a LGBTIs elementos basicos caracterizadores da
dignidade humana. E, ainda, perturba o fato de que, até mesmo nos paises nos quais ha um
minimo avanco legislativo, tampouco é mais promissor o cendrio, tendo em vista a inefetividade
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das normas e a reiteracdo da cultura cisheteronormativa.

Sendo assim, em virtude dos diversos elementos apresentados ao decorrer do trabalho,
foi possivel responder ao problema proposto pela investigacdo, confirmando a hipétese inicial
da existéncia de um déficit na tutela constitucional dos direitos LGBTIs na América Latina.
Desse modo, salienta-se a relevancia dessa constatacéo, ndo somente como denuncia do cenario
atual, mas também como forma de estimulo ao engajamento para a superacgao desse quadro por
meio de uma transformacgao “de baixo para cima”.
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ISONOMIA SALARIAL.: posicdes da ANAMATRA e decisdes do TRT —-MG diante
da reforma trabalhista

HUMAN DIGNITY, OUTSOURCING OF SERVICES AND WAGE
ISONOMY: ANAMATRA positions and TRT-MG decisions in the face of Labor Reform
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Amanda Maria Martins
Prof.2 Dr.2 Karen Artur!

Resumo

Neste trabalho, serdo discutidas as mudancas trazidas pela Lei da Terceirizacdo e Lei da
Reforma, no tocante a ampliacdo da terceirizacdo de servi¢os e a ndo regulamentacdo da
isonomia salarial, a partir dos posicionamentos da Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA) e de decisbes do Tribunal Regional do Trabalho da 3a
Regido —-MG (TRT 3). Como resultados, encontramos decisdes judiciais que destoam dos
entendimentos dessa associacao e se direcionam para o acolhimento de argumentos econdmicos
para aceitar a ampliacdo da terceirizacdo, principalmente devido ao posicionamento do
Supremo Tribunal Federal em acdes anteriores a Reforma, e para reforcar a aceitacdo da
isonomia salarial apenas na terceirizacdo ilicita, o que pode contribuir para o fechamento das
discussdes sobre desigualdade nas relagdes de trabalho.

Palavras chave: reforma trabalhista; terceirizagdo; isonomia salarial; ANAMATRA, TRT 3
Abstract

In this paper, we approached the changes brought by the Outsourcing Law and the Labor
Reform Law regarding the extension of the outsourcing of services and the non-regulation of
wage isonomy for outsourced workers, from the positions of the National Association of Labor
Magistrates (ANAMATRA), and the Regional Labor Court of 3rd Region (TRT 3-MG). As
results, we find judicial decisions which disregard the understandings of this association, and
which are directed to the reception of economic arguments, mainly due to the position of the
Federal Supreme Court in actions about the extension of the outsourcing prior to the Reform,
and which reinforce the acceptance of wage isonomy only in illicit outsourcing. This scenario
can contribute to limit the discussions about inequality in the labor relations.

Key words: labor reform; outsourcing; wage isonomy; ANAMATRA, TRT 3

Introducéo

A partir do trabalho de Vianna e Perlatto (2015), os quais apresentam como agenda de

1 A docente orientou a pesquisa, sendo as discentes responsaveis pelo texto. As discentes fazem parte do Grupo
“Trabalho, Direito e Justica” (TRADJUST) e participaram como bolsistas voluntérias do projeto “Associagdes de
juristas, instituigdes judiciais e atores do trabalho: reconfiguragdes normativas da cidadania” -_VIC/UFJF -
2018/2019, instituicdo & qual agradecemos.
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pesquisa a necessidade de investigarmos os caminhos utilizados pelas associa¢des de juristas
para, ao defenderem os direitos do trabalho e acompanharem os conflitos trabalhistas, se
inserirem na vida politica brasileira, por meio da promocéo de interpretagdes da Constitui¢éo
Federal de 1988, esta pesquisa tem por objetivo geral a investigacdo das acdes da Associacdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) diante da reforma trabalhista
de 2017 e sua repercussao nas decisdes judiciais da Justica do Trabalho.

A discussdo da problematica acerca da terceirizacdo de atividade-fim e sua
consequéncia no tratamento isondmico entre trabalhadores terceirizados e contratados
diretamente pela tomadora (doravante contratante, de acordo com a nova legislacdo) se mostra
de grande valia na medida em que coloca em destaque a disputa entre argumentos de cunho
econémico, baseados na modernizacdo, muito embora isso signifique reducdo de custos e
diminuicdo de direitos, e argumentos sociais, pautados na preservacdo do valor social do
trabalho, da isonomia entre trabalhadores e da dignidade da pessoa humana.

Tendo por hipGtese que essa disputa poderia ser visualizada nos enunciados da
ANAMATRA sobre a reforma trabalhista e em sua aplicagdo nos tribunais, levantou-se 0s
enunciados dessa associacdo na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho e no
XIX Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (CONAMAT) sobre o tema
da terceirizacdo. Depois, pesquisou-se seu uso no TRT 3 no periodo de um ano apds a reforma
de 2017.

Como resultado, encontrou-se que os mais citados foram os enunciados 1 e 3 da
Comissdo 7 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho ( nimeros 98 e 100 na
contagem geral), sendo o primeiro referente ao acesso a justica e o segundo a justica gratuita,
direitos fundamentais que buscaram ser restringidos pela reforma através da estipulacdo de
pagamento da honorarios de sucumbéncia pela parte vencida (artigo 791-A da CLT), da
previsdo de utilizacdo dos créditos trabalhistas reconhecidos em juizo para pagamento de
despesas do beneficiario da justica gratuita com honorérios advocaticios ou periciais (artigos
791-A, § 4°e 790-B, § 4° da CLT), condenagéo do reclamante ao pagamento de custas- ainda
que beneficidrio da justica gratuita- nos casos de ndo comparecimento a audiéncia de
julgamento, sendo este pagamento uma condic¢ao para a propositura de nova demanda (artigo
844, 820 e 3°da CLT), dentre outros dispositivos que limitam os direitos dos trabalhadores de
buscarem no Poder Judiciario a solucdo para seus conflitos.

Né&o foram encontradas referéncias aos enunciados sobre terceirizacdo, provavelmente
pela falta de tempo de uma maturacéo jurisprudencial e também pelas restricdes institucionais
colocadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST),
mas restou evidenciado que dois temas movimentam as discussdes sobre a terceirizagdo nesse
ambito: a ampliacdo para atividade fim e a isonomia salarial. Tais assuntos trazem a baila um
tema ainda maior, que é a necessidade de preservacdo da dignidade humana do trabalhador
diante das novas normas trabalhistas (DELGADO; DELGADO, 2017).

Nessa perspectiva, inegavel é o fato de que ampliar a possibilidade de terceirizacdo para
a atividade-fim da empresa, sem se construir um leque de normativas capazes de regular a
relacdo que ira surgir, uma vez que um empregado terceirizado exercerd as mesmas funcgdes
que outro trabalhador, na mesma empresa, mas com empregadores diferentes, com sindicatos
distintos e, consequentemente, com direitos diversos, 0 que ira levar a uma precarizacdo das
condigdes de trabalho.

Garantir a manutencéo do trabalho digno, bem remunerado e em condigdes ambientais
e de saude ideais para os terceirizados sdo desafios a serem enfrentados pelas instituices que
atuam no direito do trabalho, bem como pelos operadores do direito deste ramo, uma vez que a
Lei de Terceirizacdo e a Lei da Reforma Trabalhista, além da desvalorizacéo das instituicdes
do trabalho, deixam diversas lacunas que nao contemplam a garantia da dignidade humana do
empregado terceirizado.
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No entanto, a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos para a democracia
brasileira e esta prevista na Constituicdo Federal de 1988 no artigo 1°, inciso Ill, sendo o
exercicio do trabalho um meio para a efetivacdo de uma vida com mais dignidade, ao
considerar-se que o trabalho é um meio para a sobrevivéncia, o reconhecimento social, as
conquistas pessoais e 0 desenvolvimento social e econémico, sendo também elucidado como
preceito constitucional maximo presente no artigo 1°, inciso 1V. Assim, resguarda valores
fundamentais que servem de parametro para que nenhum direito fundamental seja violado com
as crises ou as mudangas sociais.

Com as aprovacdes, recentemente, da Lei 13.429 de 2017, conhecida como “Lei da
Terceirizagdo”, e da Lei n° 13.467 de 2017, chamada de “Lei da Reforma Trabalhista”, houve
um aumento do numero de empregados terceirizados?, uma vez que essas legislacdes
procuraram ampliar as possibilidades licitas da terceirizacdo na atividade fim. Além disso, a
Lei da Reforma Trabalhista também incentiva a adocdo da terceiriza¢do porque ndo assegura
isonomia salarial para trabalhadores terceirizados contratados por meio da empresa de prestacéo
de servigos.

Este trabalho é composto de trés partes, além desta introducdo. Na primeira parte,
apresentamos as mudancas legislativas sobre o tema. Na segunda, abordamos a interpretacao
do STF sobre a constitucionalidade da terceirizagdo em qualquer atividade. Na terceira parte,
trazemos o posicionamento da ANAMATRA em seus enunciados, cotejando as decisdes do
TRT 3. Por fim, apresentamos nossas consideracfes finais acerca da perspectiva de
possibilidade de discussbes futuras sobre desigualdades nas relagdes de trabalho e sua
superagdo, considerando as limitagdes do atual direito do trabalho, tanto na legislagdo quanto
na jurisprudéncia.

Lei 13.429/2017 e Lei 13.467/17: ampliacdo do contrato temporario e possibilidade de
terceirizagdo de servigos em de atividade-fim como precarizagédo de Direitos

Tendo como discurso o melhoramento da produtividade das empresas por meio da
entrega a terceiros da execucao das atividades periféricas e foco nas atividades inerentes ao seu
objeto social, racionalizando as operagOes, a terceirizagdo surgiu no periodo pés fordista
visando a acumulacéo de capital (FONSECA, 2018). De fato, afirma-se que:

No Brasil, entretanto, iniciou-se um processo de contratacdo de méo de obra
por meio de terceiros para laborar nas atividades essenciais da empresa
tomadora de servigos, desvirtuando o instituto mencionado. Nesse processo,
ndo ha repasse das atividades finalisticas para terceiros. Repassa-se apenas a
contratagdo do trabalhador. Terceirizar atividade-fim ndo é terceirizar. E
intermediar médo de obra (FONSECA, 2018, p. 95).

No ambito privado, a terceirizacdo de mao de obra teve sua primeira regulacdo com a
Lei n°6019 de 1974 que tratou do “Trabalho Temporario”, regulando assim o fornecimento de
méo de obra legalizado. No que tange a prestacao de servicos, as primeiras demandas surgiram
em agéncias bancarias na area de seguranca e transporte, criando-se assim, durante o periodo
da ditadura militar, o Decreto-Lei n° 1034 de 1969 que possibilitou a contratacdo de vigilantes
através de empresas privadas (MAEDA, 2016). Em seguida, este foi revogado pela Lei n°® 7.102
de 1983 que, para além do servico de vigilancia, regularizou a terceirizacdo de servi¢os no
transporte de valores. Ap0s dez anos, esses servicos terceirizados de seguranca e transporte de
valores passaram a ser licitos ndo somente para o setor bancario, mas para qualquer pessoa com

2 Para um quadro dos efeitos da reforma trabalhista nas contratacGes e na desigualdade social, ver: Vazquez
(2019?).
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a Lein®8.863 de 1994 (TOMAZETTI, 2017).

Diante de a¢0es judiciais na seara trabalhista envolvendo situacfes de empregados que
atuavam em relaces triangulares, o Tribunal Superior do Trabalho editou o enunciado de
simula n° 256 que admitia a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta somente nos
casos de trabalho temporario (Lei 6.019/74, referente ao fornecimento de mao de obra
terceirizada) e nos casos de servico de vigilancia (Lei 7.102/83, referente ao fornecimento de
servigos terceirizados). Esse enunciado teve como funcédo orientar as a¢fes que chegavam ao
TST (ARTUR, 2007).

Em 1993, a sumula é cancelada pelo TST, que criou novo entendimento
consubstanciado na Sumula 331, o qual foi responséavel por alargar as hipdteses de terceirizacdo
no Brasil, sendo assim permitida a terceirizacdo de atividades-meio. Essa foi a forma de
protecdo encontrada pela Corte as diversas atividades que estavam fraudando os direitos
trabalhistas. A sumula supracitada e os entendimentos exarados pelos Tribunais Regionais do
Trabalho passaram a ser responsaveis por regulamentar toda a sistematica da relacéo triangular
firmada entre a até entdo chamada tomadora, o trabalhador e a empresa prestadora de servicos.

Conforme o entendimento firmado pelo TST, ndo forma vinculo de emprego com o
tomador a contratacdo de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta. Ou seja, o seria licita a terceirizacdo de
prestacdo de servicos nos casos em que esta estivesse relacionada com a atividade meio da
empresa tomadora e, mesmo assim, ndo devendo haver a existéncia de elementos formadores
da relacdo de emprego: pessoalidade e subordinacéo.

Diante das mudancgas sociais e politicas, bem como da pressdo econémica pela
generalizacdo dos servicos terceirizados, foi aprovada a Lei 13.429 de 2017, conhecida como
“Lei da Terceirizacdo”, e a Lei n° 13.467 de 2017, chamada de “Lei da Reforma Trabalhista”,
as quais se complementam na regulacdo dos servicos terceirizados no pais. Em conjunto, as leis
supracitadas permitiram ndo sé a terceirizacdo de servigos ligados a atividades-meio da
empresa, mas também daqueles relacionados a atividade-fim. Embora a primeira lei falasse em
terceirizacdo de servicos especificos, ela foi utilizada como um ensaio para a segunda lei
avancar expressamente a terceirizagdo em atividade fim. Além disso, foi legalizada a
quarteirizacdo de prestacdo de servicos.

Publicada em 31 de marco de 2017, a Lei 13.429/17 — Lei de Terceirizagdo- trouxe
consigo significativas mudancas no que diz respeito as hipdteses de atividades que podem ser
terceirizadas por uma empresa, modificando totalmente o entendimento construido ao longo de
décadas na Justica do Trabalho.

Segundo o artigo 2° da Lei 13.429/17 - que acrescentou o artigo 4°-A (caput e 8§ 1°e
2°) na Lei 6.019/74 — a “empresa prestadora de servigos a terceiros ¢ a pessoa juridica de direito
privado destinada a prestar a contratante servi¢os determinados e especificos”. Denota-se uma
nitida diferenca conceitual entre a Instru¢cdo Normativa MTB/GM 3/97 e a Lei 13.429/17.

Na Instru¢do Normativa supracitada havia explicitamente a restri¢do de que o “servigo
determinado e especifico” deveria estar fora do &mbito das atividades-fim e normais da empresa
tomadora. De modo contrario, a Lei 13.429/17 nada disp0e acerca desta restricdo, o que abre
espaco para a possibilidade de terceirizacdo irrestrita, independente da atividade que serd
repassada. Diante da dubiedade da Lei 13.429/17, os juristas e magistrados do trabalho
comecaram a interpretar a legislacdo supracitada de maneira restritiva, entendendo que se ndo
h& autorizacdo expressa para a terceirizacdo de atividade-fim, esta ndo poderia ser permitida.

A lacuna deixada pela Lei de Terceirizacdo foi suprida pela Lei 13.467/2017 — Reforma
Trabalhista - para uns ou Contrarreforma para os que destacam seus efeitos negativos na vida
do trabalhador- modificou a redacdo do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 e deixou explicito que
poderia ser feita a transferéncia na execucao de quais atividades, inclusive atividades-fim, para
uma empresa prestadora de servico.
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Atualmente, a discussdo acerca da constitucionalidade do dispositivo supracitado
encontra-se no centro dos debates trabalhistas. O Supremo Tribunal Federal (STF) j& deu
indicios de que esta seria constitucional, todavia, as instituicdes ligadas ao direito do trabalho
e 0s magistrados da Justica do Trabalho ainda mantém viva a tese da inconstitucionalidade, ndo
estando o debate totalmente fechado.

Né&o bastasse a possibilidade de terceirizacdo irrestrita, a nova legislagéo trouxe ainda a
hiptese de a empresa prestadora dos servigos poder subcontratar outras empresas para a
realizacdo das atividades designadas a ela pela empresa tomadora. Assim, a Lei 13.429/17, em
seu artigo 2° (que acrescentou o artigo 4-A, § 1° na Lei 6.019/74), admite, de forma literal, que
a empresa prestadora possa, na consecucdo das obrigacdes assumidas junto a empresa
tomadora, optar em gerir a méo de obra ou proceder a subcontratacdo de outras empresas para
a realizacdo dos servicos. Isso significa que uma empresa prestadora pode terceirizar a sua
prépria atividade econdmica, que € a prestacao de servicos a outras empresas.

Todavia, deve-se lembrar que terceirizar atividade-fim s6 serd vantajoso para as
empresas quando diminuir custos e aumentar ganhos. E ela s6 gerara lucro se os direitos dos
trabalhadores foram inobservados. Isto porque a contratante (antiga tomadora dos servigos),
além dos gastos com seu proprio pessoal, tera que contabilizar em seus custos o valor que sera
pago a empresa prestadora de servigos para a execu¢do de uma atividade que ela mesma poderia
realizar (FONSECA, 2018). este sentido, Fonseca dispde:

A contratacdo de trabalhadores por meio de terceiros para desenvolver
atividades finalisticas da contratante s pode implicar diminuicao de custos se
a contratada ndo investir em prevencdo de acidentes e em equipamentos de
protecdo coletiva e individual, pagar salarios menores, ndo pagar horas extras,
ndo depositar o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), deixar de
conceder os intervalos para descanso para que o trabalhador labore mais etc.
A tomadora de servicos arca com o lucro da terceirizada, mas, com a reducéo
de salérios e beneficios, a contratacdo finda sendo vantajosa para ela. Do
contréario, a conta ndo fecharia. Que vantagem teria a fabrica em contratar um
trabalhador por meio de terceiros para fazer o servigo que ela sabe como deve
ser feito? (FONSECA, 2018, p. 97)

A partir do momento que a prestadora deixar de observar os direitos devidos a seus
empregados, sera mais barato manter a empresa funcionando, e consequentemente, podera
baixar 0s pre¢os dos seus servicos, fazendo com que sua contratacéo pela empresa tomadora se
torne mais barata. Assim, a terceirizacdo de atividade-fim se tornara vantajosa, pois havera uma
contabilizacdo de custos em um valor mais baixo pela contratacdo da fornecedora de servicos,
gue compensara seus gastos caso tivesse que contratar empregados proprios.

O dossié realizado pela CUT (Central Unica dos Trabalhadores), em 2014, acerca do
impacto da terceirizacdo sobre os trabalhadores mostra claramente a precariedade das condicdes
de trabalho e a ameaca a vida dos trabalhadores terceirizados, revelando, assim as varias faces
da terceirizacdo como o calote nos trabalhadores, as doencas, acidentes e mortes e 0s ataques
aos direitos.

Neste cenario, destaca-se a auséncia de previsao legal acerca da obrigatoriedade de ser
observar a isonomia salarial entre empregado terceirizado na atividade-fim da empresa e
empregado contratado diretamente pela tomadora de servigos. Ou seja, podem dois
trabalhadores, um terceirizado e outro contratado direto, estarem exercendo a mesma atividade
dentro da empresa contratante (tomadora de servi¢os) mas recebendo salarios diversos, ante a
auséncia de previsao de isonomia salarial entre eles.

A Unica previsao relacionada ao tema trazida pela legislagéo esta no artigo 4-C, § 1o da
Lei 6.019/74 incluido pela Lei n°® 13.467/17, que dispde que a empresa contratante (tomadora)
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e contratada (prestadora) poderao estabelecer, se assim entenderem, salario equivalente ao pago
aos empregados da contratante, além de outros direitos. Ou seja, conceder a isonomia salarial é
faculdade das empresas. O que era direito, agora, virou um bonus, que pode ser dado ou néo.

Outra questdo importante de ser destacada é o enquadramento sindical do terceirizado.
Isto porque o artigo 8° da Constituicdo Federal determina que o enquadramento sindical deve
observar o sistema confederativo e a organizagao por categorias. Diante disso, 0 enquadramento
sindical do empregado depende do setor da atividade econémica preponderante de seu
empregador (DELGADO, 2016).

Como as leis 13.429/17 e 13.467/17 nédo trazem qualquer disposicdo especifica quanto
ao enquadramento sindical do terceirizado, segue-se adotando a regra geral exarada pela
Constituicao Federal. Neste sentido, sabe-se que o empregador do terceirizado nao é o tomador
de servicos (contratante), mas sim a empresa prestadora de servigos. Conclui-se, dentro dessa
Otica, que o empregado ndo integra a categoria profissional da tomadora para a qual
efetivamente labora, mas sim a categoria da empresa prestadora de servigos (GARCIA, 2017).

Dessa forma, percebe-se que em uma mesma empresa podera haver empregados
diretamente contratados e trabalhadores terceirizados executando exatamente a mesma
atividade, todavia, filiados a sindicatos diversos e, assim, ndo gozando dos mesmos direitos
(SPAGNOL, 2017). Tendo em vista que esses dois trabalhadores ndo pertencem a mesma
categoria profissional, é clara a possibilidade de inexistir isonomia de tratamento entre eles.
Isso se da porque a empresa contratante ndo pode ser obrigada a cumprir disposic6es de acordo
ou convencao coletiva dos quais ndo participou, conforme entendimento jurisprudencial do
TST (MIZIARA, 2017).

Além disso, a nova lei ndo traz qualquer disposicao que preveja a obrigatoriedade de
respeito as negociacles coletivas da contratante quanto aos terceirizados, mantendo, assim,
valido o entendimento do TST.

Ao final, o empregado terceirizado teré direitos e condigdes de trabalho totalmente
diferentes daquele empregado contratado diretamente pela empresa tomadora, pois: a) para que
uma empresa prestadora de servigos — que € quem contrata, dirige e paga os salarios aos
trabalhadores terceirizados e € responsavel pela garantia e preservacdo de seus direitos-
sobreviva no mercado por meio da execucdo de atividades-fim de outra empresas, ela terd que
subjugar direitos dos trabalhadores, tornando sua contratacdo vantajosa via diminuigcdo de
custos para a empresa tomadora; b) seu empregador € a empresa prestadora de servicos, motivo
pelo qual ndo integra a mesma categoria profissional que os empregados diretos da tomadora,
ndo usufruindo assim dos mesmos direitos. Tudo isso contribui para a construcdo de trabalho
terceirizado degradante, em condicdes que ferem a dignidade da pessoa humana,
comprometendo a salde fisica, psicoldgica e até mesmo financeira do trabalhador.

E inconcebivel imaginar que em um mesmo ambiente possa haver tanta diferenca de
tratamento entre um e outro empregado. Foge a racionalidade e a fun¢éo social do trabalho (que
é a de dignificar o homem e propiciar a ele melhores condi¢des de vida para si, para sua familia
e para a sociedade como um todo) existirem dois trabalhadores exercendo a mesma funcgéo, em
um mesmo ambiente, colaborando para o lucro da empresa, mas ndo tendo 0s mesmos direitos.

Importante destacar aqui a distingdo entre terceirizacdo licita e intermediacdo de méo de
obra. Na terceirizacdo, a contratante deveria adquirir de prestadoras de servicos atividades
especificas e especializadas de sua cadeia produtiva que ela ndo quer realizar, e ndo méao de
obra (trabalho humano). Com efeito, a terceirizacdo deve envolver a prestacdo de servigos e
ndo o fornecimento de trabalhadores por meio de empresa interposta.

Vale lembrar que a intermediacdo €, em regra, proibida, tendo o ordenamento aberto
excecdo somente para o caso de trabalho temporario, sendo esta a Unica forma licita de
terceirizacdo de mao de obra. Tal proibicdo se deve a preservacao do valor social do trabalho,
tratando-se de fornecimento temporario de trabalhadores (méao de obra) para atuacdo para a
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empresa tomadora. Assim, a empresa interposta faz a mera colocacdo de médo de obra a
disposicdo da empresa contratante, ndo fornecendo nenhum tipo de servi¢o especifico e
especializado, podendo este trabalhador “fornecido” pela empresa de trabalho temporario
realizar quaisquer das atividades da empresa tomadora, desde que no prazo e na forma
determinados na legislacao.

No contrato de trabalho temporério- cujo prazo foi aumentado com a reforma - em casos
de substituicdo transitoria de pessoal permanente ou demanda complementar de servicos,
devendo o contrato ter prazo determinado. Nesses casos, por ser intermediacdo licita, esta pode
ser chamada de fornecimento de méo de obra ou terceiriza¢do de mao de obra.

Ressalta-se que, muito embora agora seja permitida a terceirizacdo de atividade-fim,
ndo pode haver subordinacdo e/ou pessoalidade entre o trabalhador terceirizado e a empresa
contratante, pois, no caso de terceirizacdo de atividade, contrata-se um servigo e ndo a mao de
obra. Caso haja a presenca de um desses elementos restara caracterizada a terceirizacao ilicita,
sendo reconhecido o vinculo empregaticio entre empresa contratante e trabalhador terceirizado.

Todavia, por todo o exposto, acreditamos que terceirizar atividade-fim, mesmo que se
alegue ndo haver subordinacdo, aproxima-se, na realidade fatica, mais do instituto da
intermediacao de méo de obra do que da terceirizacdo especializada de servicos. Sera necessaria
uma forte fiscalizagdo por parte das institui¢des do trabalho para verificar se o instituto ndo esta
mais uma vez sendo utilizado para promover fraude a legislacdo, como tem ocorrida em nosso
historico de rela¢fes de trabalho.

Nos casos da terceirizacdo de atividade-fim ndo se tratar de terceirizar um servico objeto
do contrato e sim de fornecer mao de obra por meio do repasse da contratagéo do trabalhador
para que este realize um trabalho central da empresa, sendo verdadeiro aluguel de forca bruta
humana (FONSECA, 2018, p. 96), tem-se mera intermediacdo de méo de obra, um ato que é
totalmente repudiado pela Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), como ficou explicito
na Declaracdo de Filadélfia, pois 0 homem néo é mercadoria.

Tem-se que o ordenamento juridico reveste com o véu da legalizacdo uma situacao que,
nos parece, muito se aproxima de uma mera intermediacdo de méo de obra, principalmente no
aviltamento do trabalhador, pois coloca lado a lado empregados diretos e terceirizados em uma
atividade que a contratante ainda se interessa, a ponto de ter empregados diretos. Contudo, 0
legislador se permite essa aproximacgado, por meio da méascara da legalidade e do argumento da
modernizacao.

Conclui-se que permitir a terceirizagdo irrestrita, como fizeram as Lei 13.429/17 e
13.467/17, nada mais é do que abrir caminho para a precarizacdo do trabalho e a violacao de
direitos, comprometendo principios como o da igualdade, o da dignidade da pessoa humana, do
valor social do trabalho e da vedacéo do retrocesso social, ambos previstos constitucionalmente
e de caro valor social na preservacdo de um pais mais justo, igualitario e decente para se viver.
Ainda, viola o regramento estabelecido na legislacdo brasileira até o momento, no qual o
fornecimento de méo de obra s6 é permitido em situacdes especificas do contrato temporario e
por prazo determinado de no maximo 180 (cento e oitenta) dias prorrogaveis por mais 90
(noventa) dias, prazo este que foi ampliado com a Lei 13.429/17, j& anunciando o
aprofundamento da precarizagéo.

Posicionamento do Supremo Tribunal Federal: ADPF 324 e RE 958.252

O Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2018, julgou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e o Recurso Extraordinario (RE)
958252, com repercussdo geral reconhecida, nos quais se debateu a questdo de ser considerada
constitucional a terceirizagdo em qualquer etapa do sistema produtivo e foi decidido que o
reconhecimento de ser licita a terceirizagdo em qualquer atividade fim, vencidos por sete votos
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a cinco. A favor votaram os ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Celso de
Mello, Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso e Carmen Lucia. Contrariamente, votaram 0s
ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Marco Aurélio Mello e Ricardo Lewandowski.

Na ADPF 324, de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, a Associacao Brasileira
do Agronegocio (ABAG) questionou a constitucionalidade da interpretacdo nas decisdes da
Justica do Trabalho com base na Sumula 331 do TST, alegando que viola preceitos
constitucionais como a livre iniciativa e a valorizacao do trabalho. Ja no RE 958252, de relatoria
do ministro Luiz Fux, aempresa Celulose Nipo Brasileira S/A (Cenibra) interpde contra decisdo
do TST que julgou ilicito a terceirizacdo dos servicos de reflorestamento e afins por se tratar de
atividade fim de acordo com o entendimento do tribunal que se baseia na Simula 331.

O Ministro Luis Roberto Barroso firmou como tese a licitude da terceirizacdo em
qualquer atividade, cabendo a contratante verificar a capacidade econémica da terceirizada e
responder subsidiariamente por descumprimento de normas trabalhistas. Tem discussdo que
previdenciaria seja solidaria. J& a base da tese do Ministro Luiz Fux adotada foi que seria
inconstitucional os incisos I, 111, IV e VI da Simula 331 do TST, pois a livre iniciativa também
é assegurada como direito constitucional, e, assim, a terceirizagdo ou qualquer outra forma de
divisdo de trabalho seria licita independentemente do objeto social das empresas.

Diante dos entendimentos dos ministros que tiveram voto vencido, chama-se a atencéo
para o entendimento do Ministro Marco Aurélio, que abordou o ponto critico que buscamos
desenvolver neste trabalho. Para o ministro, a terceirizagdo seria inconstitucional ao ferir o
principio constitucional de isonomia salarial entre os trabalhadores e desrespeitar a Declaracao
Universal de Direitos Humanos, assim dispde:

A dispensa de tratamento inferior aos terceirizados — a qual, a mingua de
evidéncias em sentido contrario, surge como regra geral no caso brasileiro —
mostra-se incompativel com a garantia da isonomia remuneratoria em sentido
amplo prevista no inciso XXX do artigo 8° da Constituicdo Federal, refor¢ada
pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, da Organizacéo
das Nac6es Unidas — ONU, cujo artigo 23, § 2°, possui a seguinte redacéo:
“Toda pessoa, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual remuneragdo por
igual trabalho” (ADPF 324, STF).

Diante da posigéo adotada pelo STF, observou-se um olhar voltado exclusivamente para
as justificativas econémicas, tais como todo o processo de globaliza¢do e a necessidade de
mudangas nas relagcdes trabalhistas para geragdo de emprego e dinamizacdo da economia.
Porém, enquanto 6rgao superior garantidor de direitos constitucionais, a situacdo do empregado
como um agente ja considerado hipossuficiente na relacdo empregaticia ndo se mostrou como
pauta importante a ser discutida e compreendida na mudanca de entendimento para a
terceirizacdo em qualquer atividade.

Nesse sentido, os argumentos utilizados para rebater as criticas ja consolidadas sobre a
terceirizacdo e defender a sua constitucionalidade sdo pautados em argumentos econdmicos,
alegando a modernizacdo das formas de trabalhos e na falta de um modelo especifico de
trabalho defendido pela Constituicdo. No entanto, esse entendimento enfraquece o papel que o
direito tem na regulagéo desse tipo de exploracdo da méao de obra do trabalhador, o que se
mostra contraditorio a um 6rgéo jurisdicional que tem a fungdo de resguardar que direitos
individuais e sociais para que ndo sejam violados, mesmo com as mudancas sociais.

Posicionamento da Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA) e as decis0es judiciais

No ano de 2017, diante do avanco do tema da terceirizacdo (ainda PLC 30/2015 e PL
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4302-C/1998) e da Reforma Trabalhista (PL 6787/2016) no Congresso Nacional, a Associagdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) adequou a sua agenda
politico-institucional do referido ano no intuito de discutir as mudancas na legislacéo trabalhista
que estavam sendo propostas. Assim, deixou clara sua posic¢ao contraria a PLC 30/2015, ao PL
4302-C/1998 e ao PL 6787/2016.

Ap0s os desdobramentos legislativos e a aprovacao da legislacéo supracitada, tendo em
vista 0s impactos sociais dela advindos, a agenda politico-institucional da ANAMATRA foi
obrigada a discutir, com ainda mais afinco, as novas regulacfes trazidas pela Lei de
Terceirizacdo e pela Reforma Trabalhista no que tange aos direitos dos trabalhadores
terceirizados. Tornou-se prioridade a discussao acerca das legislagcdes que entraram em vigor
no ano de 2017 (a primeira em mar¢o e a segunda em novembro), o que restou demonstrado
com a divulgacédo da agenda de 2018.

Neste sentido, percebe-se, pois, que as associa¢des de magistrados procuraram manter
uma agenda de defesa de direitos sociais. Isto porque a literatura mostra que a construcdo dos
papéis dos juristas do trabalho da-se dentro de um processo que envolve ndo apenas questdes
corporativas, mas também as disputas sobre as interpretac6es legitimas da Constituicdo de 1988
(ARTUR; PESSANHA, 2018).

Assim, nos dias 09 e 10 de outubro de 2017, aconteceu em Brasilia-DF a 22 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho, cujo tema era “Reforma Trabalhista”. Foram
discutidos pontos cruciais da nova legislacdo que afetam diretamente a tematica constitucional
das relaces de trabalho, dentre eles, a Terceirizacdo, que ficou a cargo da Comissdo 6 da
Jornada.

Dentre os temas discutidos pela Comissao supracitada, para este estudo, destacamos
trés: a isonomia salarial entre 0os empregados terceirizados e aqueles contratados diretamente
pela tomadora, a possibilidade de terceirizacdo de atividade-fim e a representacao sindical dos
terceirizados.

O Enunciado n° 7 da Comisséo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho (numero 76 na contagem geral) geral dispde que “os empregados das empresas
terceirizadas tém direito de receber o mesmo salario dos empregados das tomadoras de servicos
em mesmas atividades, bem como usufruir de iguais servicos de alimentacdo e atendimento
ambulatorial”.

O forum, neste enunciado, reforca a necessidade de uma leitura hermenéutica
constitucional da Reforma Trabalhista, tdo cara no ordenamento pétrio, para perceber que
entender de maneira diversa do expressado no enunciado supracitado significa violar os
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana (artigos 1°, Il e 5° caput, da
Constituicao Federal).

Contrariando toda a hermenéutica constitucional, a construcdo doutrinaria de décadas,
bem como entendimentos exarados pela prépria Justica do Trabalho, no julgamento do Recurso
de Revista n°® 10733-42.2015.5.03.0179 o Tribunal Superior do Trabalho (TST) entendeu em
acérddo publicado na data de 30/11/2018 que, devido ao reconhecimento da licitude ampla da
terceirizacdo pelo Plenadrio do E. STF em julgamento com repercussdo geral, revela-se
inaplicavel a isonomia prevista na Orientacdo Jurisprudencial n® 383 da SBDI-1 nos casos em
que houver terceirizacdo licita. Ou seja, o trabalhador terceirizado so6 tem direito a isonomia
salarial com empregados se a terceirizacao for ilicita; sendo licita, podera exercer as mesmas
funcGes que um empregado direto da contratante, mas possuindo salario e outros direitos
diversos deste, contrariando totalmente o principio constitucional da igualdade.

Adotando 0 mesmo entendimento exarado pelo TST, o Tribunal Regional do Trabalho
da 3% Regido (TRT3) ja proferiu diversas decisées em que, com base no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 958252, reconheceu a licitude da terceirizacéo e, por isso, negou o pleito
de reconhecimento de isonomia salarial, visto que esta so seria devida em casos de terceirizacao
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ilicita®,

Uma luz de sobriedade pode ser encontrada no destaque dado pelos julgadores da
Terceira Turma do TRT 3, no julgamento do Recurso Ordinario (RO) 0011285-
80.2016.5.03.0014, ao fato de que, mesmo o STF tendo reconhecido a licitude de terceirizagdo
de atividade-fim, se presentes os requisitos do art. 3° da CLT, forma-se vinculo de emprego
direto com a empresa tomadora de servigos. Havendo pessoalidade e subordinagéo- que séo os
elementos que diferenciam o terceirizado e o vinculo do empregado direto do tomador - deve
ser reconhecida a ilicitude da terceirizagdo e o vinculo direto entre o terceirizado e o contratante
de servigos.

Desde modo, a partir de uma interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro apés a
entrada em vigor da Lei de Terceirizacdo e da Reforma trabalhista, e dos entendimentos
exarados pela Justica do Trabalho, tem se entendido que sera licita a terceirizagdo de atividade-
fim, s6 existindo o direito a isonomia entre terceirizado e empregado quando a terceirizacgéo for
ilicita. Serd ilicita a terceirizacdo quando restarem presentes 0s elementos caracterizadores da
relacdo de emprego previstos no artigo 3° da CLT, especialmente a pessoalidade e subordinacdo
que, como dito anteriormente, sdo os elementos que diferenciam o vinculo do terceirizado e do
empregado direto da tomadora.

J& 0 Enunciado n° 11 da Comisséo 6 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho (nimero 80 na contagem geral) preceitua que “o caput e paragrafo 1° do artigo 4°-A
da lei 6.019%, sdo incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro (artigo. 7°, I,
Constituicao Federal e artigos 3° e 9°, CLT), pois implicam violacdo do principio da dignidade
da pessoa humana e do valor social do trabalho (artigos. 1°, IV; 5°, 8 2°; 6°; 170 e 193, todos da
Constituicdo Federal e constitui¢ao da OIT)”.

Todavia, desembargadores do TRT 3 tém adotado o entendimentos firmado pelo STF
no sentido de ser licitada a terceirizacdo de atividade-fim mesmo que, em alguns casos, deixem
claro que este ndo é o entendimento construido pela Justica do Trabalho, conforme se depreende
do julgamento do RO n° 0011855-87.2016.5.03.0104, em que um empregado de uma empresa
de call center buscava o reconhecimento da ilicitude da terceirizacdo e o vinculo direto com o
banco para o qual prestava servigos de concretizacdo de empréstimos e afins:

EMENTA: TERCEIRIZACAO - ATIVIDADE-FIM - EFEITOS. A respeito
da terceirizacdo em atividade-fim, é certo que esta Turma, em compasso
com a jurisprudéncia trabalhista amplamente dominante, vem
entendendo que, de acordo com a ordem constitucional vigente, bem
como pelos efeitos nocivos provocados a sociedade, a intermediagdo de
mao de obra é vedada pelo Direito do Trabalho, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador, salvo nas hipéteses de trabalho
temporério ou nos casos de contratacdo de servicos de vigilancia, conservagdo
e limpeza, bem como de funcbes especializadas ligadas a atividade-meio do
tomador, desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacéo direta, tal

3 Como exemplos, tém-se os Recursos Ordinarios no TRT3 de niimeros 0010415-48.2018.5.03.0181; 0000384-
58.2013.5.03.0111; 0000020-87.2014.5.03.0067.

4 Art. 4¢-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da execucdo de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de
servigos que possua capacidade econdmica compativel com a sua execucdo (Redacdo dada pela Lei n® 13.467, de
2017).

8 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou
subcontrata outras empresas para realizacdo desses servicos.
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qual preconizado na Simula 331, itens I e 111, do C. TST. N&o se desconhece,
porém, que no dia 30/08/2018, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF) acolheu a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 324 e deu provimento ao Recurso Extraordinario (RE) n°
958.252, com repercussdo geral, e estabeleceu a tese juridica de que "E licita
a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria das empresas
contratantes”. E cedico, ainda, que o julgamento realizado pelo STF n&o se
referia ao quadro normativo trazido pelas Leis n® 13.429/2017 e 13.467/2017,
mas sim as situagdes anteriores a vigéncia dessa normatividade, como no caso
em apreco. Destarte, ndo obstante possua entendimento diverso a respeito
do tema em questao, curvo-me, por disciplina judiciaria, ao entendimento
exarado pelo E. STF, pelo que se considera que o trabalhador, malgrado
haja laborado na atividade-fim do tomador exclusivo de seus servigos,
ndo faz jus ao pleito de declaragdo de ilicitude da terceirizagédo
perpetrada (RO n° 0011855-87.2016.5.03.0104, grifos nossos).

Por fim, o terceiro Enunciado a ser destacado no presente trabalho é o de numero 12
também da Comissdo 6 (nUmero 81 na contagem geral), determinando que:

Presume-se como sendo da mesma categoria, e representados pelo mesmo sindicato
profissional, todos os trabalhadores terceirizados e aqueles diretamente contratados pela
tomadora que realizem servicos relacionados a sua atividade principal. Inteligéncia que se extrai
do interesse integrado e da atuacdo conjunta da empresa contratada e contratante, previstos no
8 3° do artigo 2° da CLT, combinado com o conceito de categoria profissional decorrente do
trabalho em comum em atividades econdmicas similares ou conexas do artigo 511, § 2°, da
CLT, e com a atividade preponderante conceituada no § 2° do artigo 581 da CLT.

A ANAMATRA buscou, por meio deste Enunciado, suprir a lacuna deixada pelo
ordenamento no que tange ao enquadramento sindical dos empregados terceirizados. A
auséncia de previsdo legal sobre o tema faz com que haja uma situacdo complicada, conforme
narrado anteriormente: em uma mesma empresa podera haver empregados diretamente
contratados e trabalhadores terceirizados executando exatamente a mesma atividade, todavia,
filiados a sindicatos diversos e, assim, ndo gozando dos mesmaos direitos, ndo se sujeitando as
mesmas regras advindas das negociagdes coletivas.

Corroborando com o compromisso firmado em sua agenda politico-institucional de
2018, cujo objetivo era discutir e reinterpretar a Reforma Trabalhista com base na hermenéutica
constitucional, além da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, a
ANAMATRA realizou, entre os dias 02 e 05 de maio de 2018, em Belo Horizonte - MG, o XIX
CONAMAT (Congresso Nacional dos Magistrados da Justi¢ca do Trabalho). Em tal congresso,
fora instituida a Comissdo 3: Reforma trabalhista: Constituicdo, tratados internacionais e
Direito do Trabalho, cujo objetivo era discutir os dispositivos da Lei 13.467/17, sua aplicacdo
conforme a constituicdo e os tratados internacionais.

Tal comissdo, em consonancia com os enunciados aprovados na 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho, aprovou 40 ordens acerca da aplicagéo e interpretacdo da
Reforma Trabalhista. Uma delas foi a Ordem 33, que constatou ser inconstitucional o art. 4°-A
da lei 6.019/74, na disciplina da terceirizacdo irrestrita, por violar: o principio da vedagéo ao
retrocesso social, da isonomia, o principio geral de livre acesso democratico aos quadros da
administracdo publica e estimular a rotatividade da m&o de obra, em contradicdo com o sistema
constitucional de regras de protecdo ao emprego.

Neste mesmo sentido, a Ordem 31 preceitua que os trabalhadores terceirizados e
diretamente contratados devem possuir isonomia salarial com base no artigo 7°, XXXIV da
Constituicdo Federal, atribuindo ao artigo 2° da Lei 13.467/2017, que altera o art.4°-c da lei
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6.019/1974, uma interpretacdo conforme a Constituicao Federal.

Em suas razdes, 0s congressistas explicitam que o artigo 2° da Lei 13.467/2017, ao
alterar o art.4°-C da Lei 6.019/74, ja anteriormente modificado pela Lei 13.429/2017, deve ser
declarado inconstitucional por dois motivos. Primeiro, por violar o principio da prote¢do do
emprego estabelecido constitucionalmente no artigo 7° da Constituicdo Federal, na medida em
que autoriza a contratacdo de trabalhadores nas atividades-fim das empresas, e, segundo, por
restringir o direito de igualdade, limitando o acesso igualitario dos terceirizados a apenas alguns
aspectos de dignidade, se comparado com os trabalhadores contratados de forma direta pelo
tomador contratante (art.4°-C da referida lei), ao estabelecer que a isonomia salarial so existira
mediante pactuacdo espontéanea, neste sentido, entre a contratante e a prestadora.

Mas os congressistas foram além. Consideram matéria de ordem publica que deve ser
pronunciada de oficio pelos juizes o reconhecimento da isonomia salarial. Isto porque esta
intimamente ligada a valores e direitos constitucionais, como os do art.5°, XXX; o art. 1°, lll e
IV (tutela & dignidade da pessoa humana e aos valores sociais do trabalho), assim como ao
art.3°, 11l (promessa constitucional de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”), de modo a potencializar a forga do art.461 da CLT.

Estes enunciados representam toda uma construcdo jurisprudencial que vem sendo
amadurecida ao longo de anos na Justica do Trabalho, bem como explicita a interpretacdo dada
pelos doutrinadores e pesquisadores do ramo acerca de como as relac6es de trabalho devem ser
reguladas.

Todavia, o resultado da pesquisa demonstrou que ndo é sempre que os operadores do
direito tém aplicado, ou pelo menos colocado em pauta, 0s Enunciados e as Ordens referentes
a terceirizacdo na Reforma Trabalhista. Conforme destacado acima, o0 TRT 3 vem, em diversas
situacBes ligadas a terceirizacdo, caminhando na contramdo daquilo proposto pela
ANAMATRA.

Hé& que destacar que existem enunciados ligados ao acesso a justica e justica gratuita
que vém sendo utilizados como mecanismos de garantia e preservacdo de direitos dos
trabalhadores®. Isto demonstra a importancia de um pensamento juridico e critico do direito do
trabalho por meio do qual seja possivel dar ao texto da Reforma Trabalhista compativel com a
Constituicao Federal.

Entretanto, ainda hd um longo caminho a ser percorrido até que o direito do trabalho
seja visto e aplicado enquanto um direito fundamental, promotor do principio da dignidade
humana. Conforme se observa nos discursos, os argumentos econdémicos estdo imperando nas
discussbes em detrimento de preceitos de justica social, 0 que é extremamente perigoso uma
vez que isso promove desigualdades, sendo o papel do direito do trabalho colaborar na
superagdo das mesmas.

Consideracoes finais

A Lei 13.429/17 e, mais explicitamente, a Lei 13.467/17 trouxeram a possibilidade de
terceirizagdo irrestrita. Tal possibilidade é extremamente problemética do ponto de vista social
e juridico porque a terceirizacdo irrestrita abre a possibilidade de tratamento desigual para
trabalhadores que exercerem as mesmas funcdes, sendo um terceirizado e outro contratado
direto pela tomadora.

haja vista a auséncia de previsdo acerca da representacdo sindical dos empregados
terceirizados; promove a precarizagdo de direitos, pois a terceirizagdo de atividade-fim sé sera
lucrativa para a empresa tomadora (contratante) se a empresa prestadora (contratada) reduzir
0s custos para sua contratacdo; traz um problema de ordem juridica, a partir da perspectiva que

5> Como os enunciados 1 e 3 da Comisséo 7 da 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (niimeros
98 e 100 na contagem geral).
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terceirizar atividade-fim ndo se trata propriamente de terceirizacdo enquanto especializacdo de
servigos, mas sim de intermediacdo de mao de obra aceita pelo ordenamento sob o manto de
legalidade mas que fere principios como o da isonomia e valor social do trabalho, posto que
nesses casos a empresa tomadora (contratante) ndo contrata um servigo especifico e
especializado, que ndo conseguiria realizar, mas sim contrata trabalhadores para a realizacéo de
um servigo tipico da empresa.

Dentro desse contexto, o presente trabalho buscou analisar o entendimento firmado pelo
STF na ADPF 324 e no RE 958.252, que reconheceu a constitucionalidade da terceirizacéo de
qualquer etapa o sistema produtivo. Apesar de 0s casos retratados nas a¢es serem anteriores a
entrada em vigor da Reforma Trabalhista, a interpretacdo exposta pela Suprema Corte ja
indicios de como o Tribunal deve levar, pelo menos pelos proximos anos, a interpretacédo acerca
do tema: possibilidade de terceirizagdo da atividade-fim.

Além disso, analisou-se também o posicionamento de um dos agentes institucionais
formadores de parédmetros interpretativos para a legislacdo trabalhista, qual seja a
ANAMATRA. Esta instituicdo colocou em sua agenda politico-institucional dos anos de 2017
e 2018 - mais especificamente na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho e no
XIX CONAMAT (Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho) - discussdes
diretamente voltadas para as modificacdes trazidas pelas legislacbes supracitadas, tendo
exarado seu posicionamento contrario as alteracdes trazidas no que tange a terceirizacao de
atividade-fim, fim da isonomia entre trabalhadores terceirizados e contratados diretos e
auséncia de representatividade sindical adequada dos terceirizados, através da edicdo de
Enunciados e Ordens.

Por fim, levando em consideracdo o posicionamento do STF, TST e da ANAMATRA,
foram apresentados julgados do TRT3, nos quais restou claro que o Tribunal Regional, apesar
de possuir, ao longo do tempo, entendimentos diversos dos exarados pela corte constitucional
e pela corte do trabalho, tem adotado a interpretacdo dada pelo STF acerca da possibilidade de
terceirizacdo irrestrita e o entendimento firmado pelo TST contrario a possibilidade de
reconhecimento de isonomia entre terceirizados e empregados, indo totalmente na contramao
dos parametros interpretativos dados pela ANAMATRA.

Tem o TRT3 entendido pela licitude da terceirizacdo da atividade-fim e pelo
reconhecimento de isonomia entre terceirizados e empregados somente nos casos em que
houver terceirizacdo ilicita. Assim, s sera ilicita a terceirizacdo quando estiverem presentes
pessoalidade e subordinacéo na relacdo entre terceirizado e empresa tomadora.

Por todo o exposto, percebe-se, pois, que o direito vem se fechando para a discussdo
juridica relacionada a isonomia salarial e desigualdades das partes ao estabelecer que: 1) fica o
reconhecimento de isonomia restrito a casos de ilicitude, que agora sé se constara se for
subordinacdo, de modo que ja ndo se discute atividade fim; 2) fica a critério da autonomia das
partes (contratante e contratada) a concessao ou ndo de tratamento isondmico entre terceirizados
e empregados, conforme legislagdo anteriormente citada.
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18. DIREITO ADMINISTRATIVO E POS-POSITIVISMO: uma releitura
critica

ADMINISTRATIVE LAW AND POST-POSITIVISM: a critical review

Luciana Gaspar Melquiades Duarte
Victor Luna Vidal

Resumo

O artigo pretende investigar o Direito Administrativo sob a perspectiva do Pds-Positivismo
Juridico, movimento juridico e filosofico que buscou reconstruir o Positivismo juridico por
meio da releitura critica dos seus principais institutos. A partir das contribuicGes de Alexy
(2015) e Dworkin (2002), o trabalho promove a releitura critica dos tradicionais institutos da
legalidade, do ato administrativo e do servico publico. De modo a analisar a incompatibilidade
das referidas concepcbes com o atual momento do Estado Democrético de Direito, esta proposta
investiga o processo histdrico de surgimento do Direito Administrativo. Sob 0 método dedutivo,
a investigacdo promove a atualizacdo do Direito Administrativo sob os fundamentos da
supremacia constitucional e da centralidade dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Pos-positivismo Juridico. Direito Administrativo. Direitos Fundamentais.
Abstract

This article aims to investigate administrative law from the perspective of Post-Positivism, legal
and philosophical movement that sought to rebuild Positivism through a critical re-reading of
its main institutes. From the contributions of Alexy (2015) and Dworkin (2002), the paper
promotes a critical re-reading of the traditional institutes of legality, administrative acts and
public service. In order to analyze the incompatibility of these concepts with the current moment
of the Democratic State of Law, this proposal investigates Administrative Law historical
process of emergence. Under the deductive method, the investigation updates Administrative
Law from the perspective of constitutional supremacy and centrality of fundamental rights.

Keywords: Post-Positivism, Administrative Law, Fundamental Rights.
Introducéo

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e o surgimento de uma disputa de natureza
politica e ideoldgica no periodo da Guerra Fria, as relagdes entre Estado e Sociedade passaram
por mudancas substanciais, tendo em vista a necessidade de recuperacdo dos paises tanto na
esfera econdmica quanto politica, alem da busca de um modelo de repactuacdo social que
impedisse ou, pelo menos, limitasse o avango do potencial destrutivo bélico daquele periodo.

Historicamente, a transicdo do modelo liberal de Estado para outro de contetudo social
e democratico foi viabilizado, no ambito juridico, pela abandono de férmulas juridicas
positivistas em beneficio do Pos-Positivismo Juridico, movimento juridico e filosofico que
buscou reconciliar Direito e Moral, considerados até entdo impermedveis entre si, pela adocéo
de ideias como a supremacia da Constituicdo e a tutela dos direitos fundamentais nos
ordenamentos juridicos nacionais.

Para compreender o panorama descrito, o presente trabalho pretende promover um
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dialogo entre o Direito Administrativo, ramo cientifico cujo objeto de analise é pautado pela
relagdo entre organizacdo estatal e sociedade, e o Pds-Positivismo juridico. A partir do
panorama descrito, pretende-se tracar algumas das mais significativas mudancas no Direito
Publico brasileiro.

No primeiro item, promove-se a andlise da génese controversa do Direito
Administrativo, caracterizada pelo bindmio liberdade-autoridade, e as consequéncias desse
processo na formacéo acritica de conceitos tedricos antidemocraticos.

No segundo, sdo apontadas as principais caracteristicas do P6s-Positivismo Juridico,
movimento originario da segunda metade do século XX, que tem como referencial a
reconciliacdo entre Direito e Moral, a normatividade em regras e principios e a busca por justica
material.

O terceiro, por sua vez, destaca algumas das contribui¢cbes do PGs-Positivismo na
revisao critica do Direito Administrativo. Os dois subitens seguintes investigam a reformulacédo
do conceito de legalidade e da teoria dos atos administrativos.

O quarto item propde a revisdo do conceito de servico publico. Nesse sentido, séo
investigados parametros para o afastamento da margem de subjetivismo atinente a concepg¢ao
de servicos publicos adotada por parte significativa da doutrina nacional.

Para a efetivacdo da presente proposta, a pesquisa qualitativa em tela emprega fontes
préprias do Direito, entre elas, normas juridicas e trabalhos tedricos. Sob o método dedutivo,
promove-se uma revisdo de literatura baseada especialmente em obras de estudiosos do Pos-
Positivismo e do Direito Administrativo. Desse modo, objetiva-se delinear os contornos das
novas relacdes entre sociedade e Administracdo Publica sob a égide do Estado Democratico de
Direito.

2. Direito Administrativo: génese e releitura critica

O Estado de Direito tem seu nascedouro nas revolugdes liberais empreendidas nos
séculos XVII e XVIII na Europa e nos Estados Unidos. Por meio do ideal iluminista, erigiu-se
um modelo estatal alicer¢ado na centralidade dos direitos humanos e no estabelecimento de um
pacto social que resultou na derrocada do controle politico pelas monarquias tradicionais e 0
fortalecimento do poder politico da burguesia.

A ruptura com o paradigma absolutista foi viabilizada pela Separacdo dos Poderes, o
que permitiu a destinacdo de competéncias especificas aos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, os quais exerceriam controle reciproco entre si por meio do sistema de freios e
contrapesos. Como referencial desse modelo, a supremacia da legalidade no ordenamento
juridico consubstanciou um sistema de controle formalista que permitiu legitimar
ideologicamente o poder da burguesia dominante por meio da suposta representacdo
democratica. Desse modo, a lei, entdo considerada naquele momento, como fruto da vontade
popular, tinha no Poder Legislativo a manifestacio de sua racionalidade (MELQUIADES
DUARTE; GALIL, 2017).

O destaque conferido ao Direito Positivo na ordem juridica liberal teve como alicerce a
consolidacdo do Positivismo juridico. Por meio desse movimento, parcela significativa da
doutrina do Direito Administrativo pretendeu compreender a origem do referido ramo juridico.
Com base em sua pretensa origem democratica, 0 agir administrativo estaria respaldado pela
legalidade, principio entdo concebido como representativo da vontade popular. Contudo, o
suposto surgimento progressista permitiu a criacdo de institutos que, sob a perspectiva do atual
momento do Estado Democrético de Direito, manifestam caracteristicas autoritarias.

Conforme indicado, a doutrina tradicional, embora tenha tratado da origem democrética
do referido ramo juridico, ndo conseguiu compreender as razdes que levaram ao
desenvolvimento de institutos contrarios a proposta liberal original do movimento iluminista.
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Para explicar tal fenémeno, Otero (2003) cunhou o conceito de ilusdo garantistica de génese,
conceito que ilustra que, por meio da separacdo da competéncia jurisdicional entre os Poderes
Executivo e Judiciario e a formacdo do Conselho de Estado na Franca, estabeleceu-se
verdadeiro sistema de protecdo aos interesses dos agentes revolucionarios que controlavam o
Estado naquele periodo, consolidando uma espécie de contramovimento revolucionario. Como
jurisdicdo administrativa dotada de autonomia, o Conselho de Estado atuava de modo a
concentrar os poderes do Poder Executivo através da criagdo de normas que seriam utilizadas
para o julgamento pela propria instituicdo criadora.

Em sintonia com tal pensamento, Binenbojm (2005, p. 3) afirma que o surgimento do
Direito Administrativo ndo se realizou pela “submissdo do Estado a vontade heteronoma do
legislador”. De outro modo, a consolidagdo do Conselho de Estado francés efetivou-se pela
“formulacdo de novos principios gerais e novas regras juridicas [...] que tornaram viaveis
solugdes diversas das que resultariam da aplicacdo mecanicista do direito civil aos casos
envolvendo a Administracao Publica [...]” (BINEMBOJM, 2005, p.3). A criagdo do Conselho
de Estado francés representou, portanto, verdadeira insubmissdo do Poder Executivo ao Poder
Judiciério.

De modo semelhante, Di Pietro (s.d.) também observa a ocorréncia de entendimento
equivocado quanto ao surgimento do Direito Administrativo. Mencionando o assunto, a autora
trata da existéncia de “contradigdes e paradoxos” (DI PIETRO, s.d., p. 13) na origem do referido
ramo juridico. Desse modo, enquanto o Estado Liberal tinha a finalidade de proteger o individuo
em face dos abusos de poder, o reconhecimento de potestades (prerrogativas) a Administracdo
Publica revelava a face autoritaria do regime. Como consequéncia, a autora caracteriza o
mencionado fenémeno pela ocorréncia do bindmio liberdade-autoridade (DI PIETRO, s.d.).

Outro dois aspectos problematicos ressaltados pela autora séo: 1) o modo de surgimento
do novo campo normativo tratado, o que ocorreu pela negacdo do Direito Civil como fonte
adequada, resultando na formacdo de um sistema lacunoso dependente de construcdes tedricas
com tendéncia a limitacdo das liberdades individuais; 2) o significado particular de legalidade
para 0 Conselho de Estado francés, em que era prevista a supremacia de sua jurisprudéncia
sobre a legislagdo (DI PIETRO, s.d).

Pela leitura da concepcao tradicional da formacédo do Direito Administrativo, € comum
perceber a incorporacdo acritica dos institutos antidemocraticos em diversos trabalhos
doutrinarios. Como forma de promover o didlogo com tais modelos juridicos, o proximo item
investigara as principais caracteristicas do movimento pos-positivista. Assim, sera possivel a
releitura dos fundamentos administrativas sob a perspectiva democratica.

3. O pos-positivismo juridico

Consciente dos elevados potenciais de arbitrariedade e de irracionalidade manifestados
pelo Positivismo Juridico, o Pés-Positivismo surgiu como um modelo jusfiloséfico que buscou
reconstruir a ciéncia juridica sob a ética valorativa. Desse modo, enquanto Kelsen (2006), um
dos principais expoentes do Positivismo juridico, tem na centralidade da lei a principal fonte
normativa, o Pds-Positivismo amplia a normatividade juridica por meio do reconhecimento de
regras e principios. Ao identificar as duas categorias juridicas, e em especial a ultima espécie
normativa, os autores pds-positivistas demonstram maior sensibilidade com a justica material
das decises e com a moral. Em Alexy (2015), por exemplo, os principios positivados no
ordenamento juridico representam valores vinculados essencialmente aos direitos
fundamentais. Correspondem, portanto, a incorporacao pelos ordenamentos juridicos nacionais
de verdadeiros compromissos éticos originarios do debate democrético e da celebragdo de
tratados entre os paises apos o fim da 22 Guerra Mundial.

Para estabelecer a distin¢do entre regras e principios, o autor afirma que os referidos
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comandos possuem dimensbes qualitativas proprias. Dessa maneira, 0S principios
correspondem a “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes” (ALEXY, 2015, p. 90). Tratam-Se, portanto, de
“mandados de otimizacdo” (ALEXY, 2015, p. 90), que podem ser realizados, em maior ou
menor medida, quando da colisdo com outros principios. Por sua vez, “as regras sdo normas
que apenas podem ser cumpridas ou ndo; se uma regra for valida, dever-se-a fazer exatamente
o que ela exige, nem mais nem menos” (ALEXY, 2015, p. 91). Em se tratando de mandamentos
definitivos, “(...) as regras contém determinag¢des no ambito do fatica e juridicamente possivel”
(ALEXY, 2015, p. 91).

4. PGs-positivismo e Direito Administrativo

O avanco do debate pds-positivista permitiu a difusdo de suas contribuicdes nos
ordenamentos juridicos de diversos paises. No que concerne ao Direito Administrativo, a
referida corrente tedrica fundamenta a releitura critica de tradicionais institutos como
discricionariedade, mérito e exorbitancia dos contratos administrativos, além de conduzir a
ampliacdo do conceito de legalidade. Além das mudancas de ordem tedrica, a tutela de novos
valores, como a insercdo do principio da eficiéncia - incluido pela Emenda Constitucional n°
19 (BRASIL, 1998) - as disposi¢des constitucionais relativas a Administracdo Publica, também
demonstra a sensibilidade do legislador constitucional patrio quanto aos clamores sociais
contemporaneos. Por consequéncia, com a assun¢do da nova carga axiologica, 0s sujeitos
anteriormente considerados pelo Direito Administrativo classico como administrados passam a
receber o tratamento de cidad&os, reconhecidos pela titularidade de direitos e de deveres perante
o0 Estado.

Em alusdo ao movimento neoconstitucionalista, uma das vertentes jusfiloséficas
associadas ao Pds-Positivismo, Di Pietro (2016) identifica algumas inovagdes no Direito
Administrativo relacionadas as teorias e as mudangas legislativas surgidas no fim do século
XX. Sistematicamente, a autora destaca que, seguindo a génese binomial do ramo juridico
estudado (liberdades individuais — prerrogativas publicas), as modificagdes ora tendem a
ampliar as prerrogativas da Administra¢do Publica, ora tendem ao aprimoramento das garantias
dos individuos.

Em resumo, as principais mudancas identificadas pela autora sdo quatro: 1)
constitucionalizacdo do Direito Administrativo e consequente giro hermenéutico em torno da
supremacia constitucional; 2) humanizacdo do direito e adocdo de critérios como a
razoabilidade; 3) tendéncia a privatizacdo do direito publico, em virtude da influéncia neoliberal
institucionalizada a partir dos anos 1990 no Brasil; 4) desenvolvimento de instrumentos de
democratizagéo, por meio da ampliacéo da participacéo popular e da adocao de parametros para
a processualizacao, a motivacao e a transparéncia dos atos administrativos (DI PIETRO, 2016).

Analisando os itens 1), 2) e 4), tem-se de modo equivalente as propostas pos-positivistas
de aprimoramento da pirdmide normativa kelseniana, por meio da supremacia constitucional, a
vinculacéo a critérios de justica material e a ado¢do da maxima da proporcionalidade de Alexy
(2015, p. 116-117), e a conformacdo legislativa de institutos progressistas previstos na
Constituicdo (BRASIL, 1988). Relativamente ao terceiro item, verifica-se a tendéncia a
realizacdo de um movimento de flexibilizagdo das conquistas democraticas alcancadas pela
sociedade no movimento constituinte, especialmente no que tange aos direitos sociais e ao
modelo de atuacgéo estatal.

De modo a tentar tracar alguns aspectos significativos do complexo panorama descrito,
0s itens seguintes do presente estudo desdobram-se em reflexdes quanto a algumas das
inovagdes propiciadas pela releitura dos institutos tradicionais do Direito Administrativo sob o
filtro pos-positivista. Relacionadas as releituras dos institutos analisados, destacam-se algumas
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das criacOes legislativas mais recentes.
4.1. Crise da legalidade e adoc¢éao da regra da juridicidade

Sob o ponto de vista social, € lugar-comum tratar da crise de representatividade dos
modelos democraticos contemporaneos e de suas consequéncias em diversas nagdes. Como
comando juridico resultante desse processo, a lei também padece de uma crise dos seus
potenciais de regulacdo e de vinculacdo. Para investigar a origem dessa tensdo na seara
administrativa, a doutrina propde o retorno historico ao modelo positivista do liberalismo
iluminista.

Retomando a formacéo do Estado de Direito, Chickoski (2015, p. 256) declara que, de
modo a romper com a dominagédo da estrutura absolutista anteriormente vigente, a legalidade
correspondeu a ferramenta responsavel pela legitimacédo do poder da burguesia, na medida em
que limitava “o poder de certo modo incontrolavel do soberano absolutista por meios racionais
que o impedissem de alterar sua vontade bruscamente [...]”. A proposta de conteng¢ao do poder
monarquico representava, portanto, elemento essencial a realizago das atividades econémicas
da classe burguesa. Alinhando-se com a exigéncia de estabilidade nas relagdes juridicas, “a
insercdo do principio da legalidade no ordenamento juridico do Estado de Direito se deu em
razdo de uma sensivel preocupacdo da burguesia em garantir seguranca em suas relacdes
juridicas” (CHICKOSKI, 2015, p. 256).

Tendo em vista a primazia da legalidade para a defesa dos interesses burgueses, o
sistema juridico da Franca e dos demais paises influenciados pela matriz romano-germanica
teve no Positivismo o seu principal fundamento tedrico. Considerado como um modelo
fechado, isto é, refratario a influéncias de ordem politica, econémica ou moral, o Direito era
entendido como um ideal de completude, pensamento que permaneceu dominante até a primeira
metade século XX.

Naquele periodo historico, 0 modelo positivista era adequado para atender as demandas
sociais por regulacdo, visto que predominava como modelo institucional o Estado Liberal
minimo (BINEMBOJM, 2006). Desse modo, o ideal de completude legal manifestava-se pelo
exercicio do Poder Legislativo, considerado legitimo representante popular.

A transicdo para o século XX demonstrou, contudo, a insuficiéncia do Positivismo
juridico e do Estado liberal. Alguns referenciais temporais permitem compreender a queda
desses modelos. A partir dos anos 1930, por exemplo, Herbst e Duarte (2013, p. 19) destacam
gue a superacdo da crise financeira mundial de 1929 e a reorganizacdo econdmica no periodo
p6s Segunda Guerra Mundial conduziram a realizacdo do acordo de Bretton-Woods, modelo
organizacional pautado pela forte regulacdo estatal das atividades econdmicas. Paralelamente,
a ascensdo de revolucGes populares, como a Revolugdo Russa e a Revolugdo Mexicana, ambas
ocorridas no comec¢o do século XX, resultou na criacdo de constituicdes de amplo conteido
social, como a Constituicdo do México, de 1917, e a Constituicdo de Weimar, na Alemanha,
em 1919 (MACHADO, 2003).

Como produto das novas experién