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PREFACIO

“Enquanto eu tiver perguntas e ndo houver
resposta continuarei a escrever.”

Clarice Lispector

A Revista Juridica Themis, organizada pelo Centro Académico
Hugo Simas (CAHS), ¢ instituto cerne da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parand (UFPR): produto do ensino, da pes-
quisa, da extensao e da vivéncia pratica dos discentes, por meio de gru-
pos de estudos, ou individualmente, durante a sua trajetéria nas colunas
do Prédio Historico.

Trata-se de periodico tradicional da Faculdade de Direito da
UFPR, editado pelos proprios estudantes, e que abrange a publicagao de
artigos desenvolvidos sobre as mais diversas dreas do direito. A Revista
Themis coleciona publicagdes de alunos brilhantes, e que se tornaram
profissionais excepcionais em suas dreas, muitos dos quais posterior-
mente retornaram a Faculdade de Direito da UFPR como professores,
mestrandos, doutorandos, palestrantes de eventos, ou mesmo membros
das bancas de avaliacao da Revista Themis.

Nesta edi¢do de n° 33, organizada pela gestao Chega de Saudade
(2021/2022) do Centro Académico Hugo Simas (CAHS), a Revista
Juridica Themis contemplou importantes temas, nas areas do Direito
Constitucional, Direito Ambiental, Direito Penal e Direito do Trabalho.
Além disso, a edi¢ao de n° 33 da Revista Themis buscou incentivar a
produgdo académica dos grupos de estudo da Faculdade de Direito da
UFPR, contando com artigos elaborados pelo Grupo de Mediagao e
Negociagao da Universidade Federal do Parana (GMN UFPR) e pelo
Grupo de Direito e Economia da Concorréncia (GDEC).



Em um ano marcado por diversos desafios, dentre os quais o
retorno gradual dos discentes as colunas do Prédio Histérico, ap6s pra-
ticamente dois anos afastados das dependéncias fisicas da Faculdade
de Direito, em razao da pandemia da Covid-19, é uma verdadeira con-
quista verificar que a produgdo juridica dos discentes se manteve firme,
por meio do estudo continuo e do pensamento critico, proprios da tra-
digdo secular da Faculdade de Direito da UFPR. Também é muito pra-
zeroso noticiar que a Revista Juridica Themis, no tltimo extrato de ava-
liacao da CAPES, recebeu a métrica de avaliagao “Qualis A4”, o que
auxiliara os discentes a alcangarem a pontuagao necessaria na catego-
ria de publica¢des da avaliagao curricular do processo seletivo para
ingresso no Mestrado do PPGD-UFPR.

Esperamos que a Revista Juridica Themis continue incentivando
o desenvolvimento das carreiras académicas dos discentes, e fomen-
tando a realizacdo da pesquisa na Faculdade de Direito da UFPR.

Conselho Editorial da Revista Juridica Themis n° 33

Giovana Batista Sadloski Lara Marcon Michels
Lorena Parzianello Dagios Luisa Doria de Oliveira Franco
Natdlia Dubezkyj Sofia Jaworski de Sa Riechi
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A REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL
E O CONTROLE PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE: ANALISE
DO MS N° 33.556/DF E CONSIDERACOES
ACERCA DA FUNDAMENTALIDADE
DO CRITERIO ETARIO DE
INIMPUTABILIDADE PENAL

THE AGE REDUCTION OF CRIMINAL RESPONSIBILITY AND
THE PREVENTIVE CONTROL OF CONSTITUTIONALITY:
ANALYSIS OF MS N° 33.556/DF AND CONSIDERATIONS
ON THE FUNDAMENTAL NATURE OF THE AGE CRITERION
FOR CRIMINAL NON-LIABILITY

Emily Emanuele Franco Mewes

RESUMO

Trata-se de estudo que analisou o Mandado de Seguranca n° 33.556/DF, impe-
trado contra a Mesa Diretora da Camara dos Deputados, com o proposito de
obstar o tramite da PEC n° 171/93 que propds a redugdo da idade de imputa-
¢do penal, mas que foi considerado prejudicado pelo STE, sem consideragdo de
mérito. A pesquisa teve como objetivo geral responder se o posicionamento
do STF possibilitou a perpetuacdo de uma inconstitucionalidade. A partir de
pesquisa tedrica que utilizou o método légico-dedutivo para o exame do pro-
blema, foram alcangados resultados que confirmaram que a inimputabilidade
penal por idade é um direito fundamental individual que proporciona prote-
¢do a crianca e ao adolescente, uma vez que impde limitagdo ao poder puni-
tivo do Estado. Assim, considerou-se necessaria a realizagdo de controle de
constitucionalidade preventivo, tendo em vista o limite material ao poder de
emenda que resguarda os direitos individuais. Desse modo, concluiu-se que a
decisdo monocratica que ndo concedeu medida liminar no MS n° 33.556/DF,
sob o argumento de garantir a ndo interferéncia entre Poderes, demonstrou
uma postura nula do STF diante de uma inconstitucionalidade. Por outro lado,
o estudo ndo apresentou divergéncias quanto a decisdo monocratica que con-
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siderou o Mandado de Seguranca prejudicado, haja vista que a perda super-
veniente do objeto configura impedimento formal a realizacao do controle
preventivo de constitucionalidade. Por fim, o estudo ressaltou que o tema da
reducdo da maioridade penal ndo deve ser visto como uma pauta esvaziada e
novas estratégias de agdo frente a tentativas de retrocesso devem ser pensadas.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; maioridade penal; direi-
tos fundamentais.

ABSTRACT

This study analyzed the Writ of Mandamus n° 33.556/DE, filed against the Board
of Directors of the Chamber of Deputies, aiming to prevent the processing of
Constitutional Amendment Proposal PEC n° 171/93, which proposed lowering
the age of criminal responsibility but was deemed moot by the Supreme Federal
Court (STF) without addressing the merits. The general objective of the research
was to determine whether the STF’s stance allowed the perpetuation of an
unconstitutional situation. Using theoretical research based on a logical-deduc-
tive method to examine the issue, the results confirmed that criminal non-liability
by age is a fundamental individual right that provides protection to children and
adolescents, as it imposes limits on the State’s punitive power. Therefore, preven-
tive constitutional review was deemed necessary, considering the material limi-
tation on the amendment power that safeguards individual rights. It was conclu-
ded that the single-judge decision, which did not grant a preliminary injunction
in Writ of Mandamus n° 33.556/DF on the grounds of ensuring non-interference
between branches of government, demonstrated the STF's inaction in the face of
unconstitutionality. On the other hand, the study did not dispute the single-judge
decision that declared the Writ of Mandamus moot, as the loss of the subject mat-
ter formally prevents preventive constitutional review. Finally, the study empha-
sized that the issue of lowering the age of criminal responsibility should not be
seen as an exhausted topic, and new strategies to counter attempts at regression
should be considered.

Keywords: Supreme Federal Court; age of criminal responsibility; fundamental
rights.
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1. INTRODUGCAO

A redugdo da maioridade penal é tema tenso, sob o aspecto demo-
cratico e normativo, e intenso, sob o aspecto politico e judicial. E sem-
pre volta a tona, seja em periodos eleitorais, seja diante de crime grave e
com repercussdo cometido por menor de idade.

A presente pesquisa trata de uma analise do Mandado de
Seguranga n° 33.556/DF, impetrado em face da Mesa Diretora da
Camara dos Deputados, a fim de obstar o tramite da PEC n° 171/93,
conhecida como “PEC da redu¢do da maioridade penal’, que tinha
como objetivo alterar o critério etario de imputabilidade penal de 18
para 16 anos. O fundamento do impetrante era de que o art. 228 da
Constituicao Federal trata-se de clausula pétrea por ser um direito fun-
damental individual. Contudo, sem consideragdo de mérito, o Supremo
Tribunal Federal considerou o Mandado de Seguranca prejudicado.

Considerando a relevancia do controle de constitucionalidade
para o pleno exercicio democratico, bem como as peculiaridades do
controle judicial de constitucionalidade preventivo diante das dindmi-
cas dos didlogos institucionais entre Poderes, o presente artigo busca
responder a seguinte pergunta: o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal possibilitou a perpetua¢ao de uma inconstitucionalidade?

Desse modo, os objetivos da pesquisa consistiram em anali-
sar o tramite do Mandado de Seguranga n° 33.556/DF, levantar con-
sideragdes sobre controle preventivo de constitucionalidade e sobre
o papel das clausulas pétreas enquanto limitadoras do poder de
emenda, tratar sobre a fundamentalidade do critério etario de inim-
putabilidade penal e, a partir disso, elaborar uma analise sobre as
decisoes dos ministros do Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranca n° 33.556/DF.

2. A PROPOSTA DE REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL E O
MANDADO DE SEGURANGCA N° 33.556/DF

A redugdo da maioridade penal é tema que reverbera disputas na
esfera politica e judicial devido a sua complexidade no aspecto demo-
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cratico e normativo. Em 2015, a Proposta de Emenda a Constitui¢ao n°
171/1993, que pretendia alterar a redagao do art. 228 para que os maio-
res de 16 anos pudessem ser imputados penalmente, retornou ao debate
na Camara dos Deputados. Em marco daquele ano, a proposta foi apro-
vada pela Comissao de Constituicdo e Justica, por 42 votos a favor e 17
contra ao seu andamento.

Apos a aprovagao na CCJ, foi impetrado pelo Deputado Federal
Luiz Gionilson Pinheiro Borges (PMDB), em face da Mesa Diretora da
Camara dos Deputados, o Mandado de Seguranca n° 33.556/DF que
tinha como objetivo obstar a tramitacao e a deliberagdo da Proposta de
Emenda a Constitui¢ao n° 171/1993, sob o fundamento de que o art.
228 CF/88 trata-se de clausula pétrea por ser um direito individual. Para
impedir previamente o tramite, pleiteou-se medida cautelar.

Na época, sem considerar o mérito proposto, o ministro Dias
Toffoli (Brasil, 2015, p. 3), ao julgar o pedido cautelar, alegou nao haver
naquele momento periculum in mora (perigo de dano irreparavel) ao
direito discutido. Houve o entendimento de que, conforme o Regimento
Interno da Camara dos Deputados, apos aprovada pela CCJ, a propo-
si¢ao volta a Mesa da Camara dos Deputados para que seja designada
uma Comissao Especial para o exame do mérito da proposta.

Dessa forma, o ministro Dias Toffoli (Brasil, 2015, p. 3) conside-
rou que ndo havia risco iminente ao direito postulado, uma vez que a
deliberacdo pelo Plenario nao estava em via de efetiva¢do, considerando
que somente apds o parecer da Comissdo Especial, a PEC n° 171/93
poderia ser submetida a votagao no Plenario da Camara dos Deputados.

Apds quatro meses da decisao monocratica, foi aprovado no Plenario
da Camara dos Deputados, em dois turnos, a PEC n° 171/1993, sendo dire-
cionado ao Senado Federal como PEC n° 115/2015 com o seguinte texto:

Art. 228. Sdo penalmente inimputéveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as normas da legislacdo especial, ressalvados os
maiores de dezesseis anos, observando-se o cumprimento da
pena em estabelecimento separado dos maiores de dezoito anos
e dos menores inimputédveis, em casos de crimes hediondos, ho-
micidio doloso e lesdo corporal seguida de morte (Brasil, 2015).
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Em 2016, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer
pela extingdo do Mandado de Seguranca n° 33.556, sem resolucao de
mérito, haja vista a perda superveniente do objeto e perda de legitimidade
das partes. Alegou que, com a remessa da PEC n° 171/1993 ao Senado
Federal, “exauriu-se com a possibilidade de o Presidente da Camara dos
Deputados [...] interferir no tramite da proposi¢ao para impedir o seu
curso” (Brasil, 2016, p. 2) que era o objetivo almejado naquela impetragao.

Por fim, em 2019, a ministra Carmen Lucia (Brasil, 2019, p. 4)
em decisao monocratica, considerou o Mandado de Seguranca preju-
dicado, sem resolu¢ao de mérito, sob o fundamento de perda superve-
niente do objeto e da legitimidade das partes do processo, levando em
consideragdo que a PEC da redugdo da maioridade penal ja estava tra-
mitando no Senado Federal desde o ano de 2015, situando-se na CC]J
desde dezembro de 2018.

2.1. Controle de constitucionalidade preventivo do
processo legislativo

Antes de discutir o mérito do Mandado de Seguranga, alguns
pontos devem ser levados em consideracao. No que diz respeito ao con-
trole de constitucionalidade do Processo Legislativo, se existir projeto
de lei ou proposta de emenda a constituicao que, antes mesmo de sua
tramitacgao, seja manifestamente inconstitucional, é possivel a realizacao
de um controle jurisdicional preventivo. Nos casos em que o objeto de
possivel vicio é uma PEC, o parlamentar (federal) interessado devera
impetrar um Mandado de Seguranca contra o ato da Mesa de sua res-
pectiva Casa (Filho, 2020, p. 333).

De maneira ampla, é possivel dizer que o Mandado de Seguranca
tem como principal objetivo “proteger direito liquido e certo lesionado
ouameacado de lesdo em virtude de ilegalidade ou abuso de poder prati-
cado por agente no exercicio de atribui¢cdes publicas” (Fernandes, 2020,
p. 731). Em relagdo ao uso dessa agdo constitucional para o controle
de constitucionalidade no processo legislativo, o objetivo do Mandado
de Seguranca nao ¢ diferente. Contudo, deve ser utilizado apenas em
casos excepcionais, uma vez que a lesdo deve ser tao inconstitucional ao
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ponto de que “sua propria tramitagdo ja viole a supremacia constitucio-
nal” (Filho, 2020, p. 333).

Assim, existem alguns vicios formais que podem justificar o uso
do controle jurisdicional preventivo, entre eles podemos citar a viola-
¢do a clausula pétrea — argumento utilizado pelo impetrante no MS n°
33.556/DF (Filho, 2020, p. 190). Nesses casos, a andlise sobre o possi-
vel vicio é simultaneamente formal e material, uma vez que as clausulas
pétreas também podem ser entendidas enquanto limitagdes materiais
aos poderes constituidos. Em outras palavras, limitadoras ao poder de
emenda (Filho, 2020, p. 179).

2.2.Clausulas pétreas e sua limitacao ao poder de emenda

O Poder Constituinte Derivado Reformador ¢ juridicamente limi-
tado. Logo, ha uma série de limites que obstam o poder de emenda. Caso
sejam violados, a emenda sera considerada inconstitucional, justamente
por desrespeitar esse limite posto pelo constituinte originario (Filho,
2020, p. 177). Nesse sentido, as clausulas pétreas, consideradas como
limite material ao poder de emenda, podem ser entendidas enquanto
um “mecanismo de pré-comprometimento para nao furtar das geragdes
futuras o direito de autodetermina¢do” (Mendes, 2008, p. 164).

Alicercado nessa logica, a partir das clausulas pétreas, impoe-se
limites @ maioria na tentativa de resguardar a existéncia de precondigdes
que garantem que todos os individuos sejam tratados com igual consi-
deragao (Brandao, 2018, p. 131). Isso ndo significa que as geragdes futu-
ras estdo limitadas aos significados tragados pelo constituinte origina-
rio. As clausulas pétreas possuem certo grau de abstragdo que permite
as novas geragdes, a partir da sua propria concep¢ao de justica, atribuir
sentido aos direitos ali resguardados (Mendes, 2008, p. 165).

No Mandado de Seguranga n° 33.556/DF, a tese do impetrante era
de que o tramite da PEC n° 171/1993 violava o art. 60, § 4° da Constituicao
Federal de 1988, que dispde sobre as clausulas pétreas, uma vez que o art.
228, CF/88 diz respeito a um direito e garantia individual. Nesse caso, o
objetivo do mandado de seguranga era obstar o tramite de uma Proposta
de Emenda a Constitui¢ao, ou seja, a manifestagdo do poder reformador
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ainda nao havia se concretizado. Nesses casos, o limite material ao poder
de emenda ¢é suscitado na tentativa de previamente proteger o direito
assegurado de certas modificagdes dos poderes constituidos, sendo res-
guardadas de qualquer tentativa de aboli¢ao ou supressdo, devido a sua
singular importéancia (Filho, 2020, p. 190).

Dessa maneira, em atenc¢ao a possibilidade do Poder Judiciario
em realizar controle de constitucionalidade, é possivel concluir que a
prerrogativa deste em invalidar emendas constitucionais em prol dos
direitos e garantias individuais, nao se incompatibiliza com a continui-
dade da democracia e do processo democratico, uma vez que “demarca,
razoavelmente, os espagos dos consensos minimos constitucionais e do
pluralismo politico” (Brandao, 2018, p. 161).

Contudo, com o intuito de ndo engessar o texto constitucional e
sufocar a deliberacao democritica, é necessaria “razoavel dose de auto
restrigao por parte da jurisdi¢do” (Brandao, 2018, p. 161). Nesse sen-
tido, nos casos de invalidagdo de emendas constitucionais ou das pro-
postas de emendas a constitui¢do, cabe aos juizes um especial énus
argumentativo na aferic¢ao do mérito, em razao do grande peso de sua
decisdo na conformacéio do espago reservado a deliberagdo democrética
(Brandao, 2018, p. 161).

Portanto, em atengao ao objeto de estudo, alguns questionamen-
tos devem ser respondidos previamente a analise do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal no Mandado de Seguranga n° 33.556/DE. A
inimputabilidade penal por idade, previsto no art. 228, CF/88 é de fato
um direito fundamental individual e, desse modo, deve ser visto como
uma clausula pétrea? A tentativa de alteracdo do seu texto era mani-
festamente inconstitucional ao ponto de obstar o tramite legislativo da
PEC antes mesmo de ser objeto de deliberagdo no espago democratico?

3. O CARATER FUNDAMENTAL DO CRITERIO ETARIO DE
INIMPUTABILIDADE PENAL

O Estado deve estar condicionado aos limites fixados em sua
Constitui¢ao para o pleno exercicio da democracia, tanto no que diz
respeito a sua organizagao, quanto aos parametros e limites da atividade
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estatal (Sarlet, 2018, p. 60). Os direitos fundamentais tém grande impor-
tancia na compreensao das fungdes do Estado de Direito.

Tendo em vista o seu cardter contramajoritario, os direitos fun-
damentais tém a “pretensdo universalizante” de garantir a cada cidadao,
de maneira igualitaria, o respeito a sua dignidade, independentemente
de qualquer apelo majoritario ou minoritario (Neto; Scotti, 2021, p. 76).
Para tanto, esses direitos estao subtraidos da plena disponibilidade dos
poderes constituidos, o que garante a sua plena efetivagdo frente a pos-
siveis supressoes (Sarlet, 2018, p. 62).

Dessa maneira, entendendo a Constituicgdo como um sistema
aberto, é possivel dizer que os direitos fundamentais estdo permeados
por todo o contexto da Constitui¢cdo, podendo estar positivados para
além do Titulo II, explicita ou implicitamente, assim como também
podem ser encontrados em tratados internacionais, conforme aduz o
art. 5°, § 2°, CF/88 (Sarlet, 2018, p. 72).

Nesse tocante, Ingo W. Sarlet desenvolve a seguinte defini¢do de
direitos fundamentais:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posigoes juri-
dicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu contetido e importincia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade
dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como
as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser equipara-
dos, agregando-se a Constitui¢do material, tendo, ou ndo, assen-
to na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material
do Catalogo) (Sarlet, 2018, p. 78).

Seguindo a compreensédo de Ingo W. Sarlet quanto a dupla funda-
mentalidade dos direitos fundamentais (formal e material), impera-se
discutir inicialmente sobre o sentido material desses direitos, que trata
arespeito das “decisoes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado
e da sociedade” A materialidade pode ser detectada por meio da analise
do contetdo desses direitos e pela sua importancia no que se refere ao
Estado, a sociedade e ao individuo (Sarlet, 2018, p.76).
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Compreendendo a Constitui¢do enquanto uma ordem normativa
que prefigura “um sistema de direitos fundamentais que representam
as condi¢des procedimentais para a institucionaliza¢iao da democracia”
(Fernandes, 2020, p. 75), entende-se que ao discutir sobre a materiali-
dade dos direitos fundamentais é necessario levar em consideracio as
“circunstancias sociais, politicas, econdmicas e culturais de uma dada
ordem constitucional”, uma vez que esses direitos adquirem novos sig-
nificados mediante a realidade fatica (Neto; Scotti, 2021, p. 8).

Nesse sentido, o ponto crucial da discussdo reside na dificuldade
em identificar no texto constitucional quais sao os direitos que efetiva-
mente reiinem as condi¢des necessarias para serem considerados mate-
rialmente fundamentais (Sarlet, 2018, p. 83).

A abertura material do catalogo de direitos fundamentais abrange
tanto aqueles de carater negativo (prote¢ao do individuo por meio da
abstencdo do Estado), quanto os prestacionais — que ensejam agdes posi-
tivas do Estado para a concretizagdo da igualdade material (Sarlet, 2018,
p. 84). E a partir do contetido e importancia desses direitos que sera pos-
sivel dizer se de fato podem ser equiparados aos constantes no catalogo
do Titulo II, ou seja, pela “efetiva importancia que [...] possuem para a
comunidade em determinado momento histdrico” (Sarlet, 2018, p. 93).

Concebendo a existéncia de direitos fundamentais que estdo
expressamente escritos no texto constitucional, mas que nao estdo pre-
sentes no catalogo do Titulo II, a discussao quanto a fundamentalidade
formal também se torna um ponto que merece destaque. Isso porque,
admitindo a existéncia desses direitos fundamentais, consequentemente
estes devem ser retirados da esfera de disponibilidade dos poderes cons-
tituidos, a fim de garantir a sua plena concretizagdo. Assim, devem ser
entendidos enquanto clausulas pétreas.

3.1. Critério etdrio de inimputabilidade penal como direito
fundamental de defesa

Considerando os direitos fundamentais como concretizacoes do
principio da dignidade humana e pressupostos para a consolidagdo da
democracia (Nino, 1997, p. 74), os direitos de defesa/individuais desti-
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nam-se a impor um dever de abstengdo ao Estado (competéncia nega-
tiva e dimensao subjetiva), evitando eventuais ingeréncias sobre bens
protegidos e reafirmando a autodeterminagdo do individuo (Mendes;
Branco, 2018, p. 232).

Para Carlos Santiago Nino (1997, p. 74), os direitos individuais
possuem trés dimensdes que os definem: a autonomia da pessoa, a
inviolabilidade da pessoa e a dignidade humana. A autonomia da pes-
soa trata da livre aceitagdo dos principios morais que surtem efeitos
sobre si e sobre outros individuos. A partir disso é determinado o con-
teido dos direitos individuais basicos, designando quais bens devem ser
protegidos (Nino, 1997, p. 77). A inviolabilidade da pessoa, por outro
lado, leva em consideragdo o ponto de vista de todos os afetados e suas
singularidades, estabelecendo barreiras de prote¢do entre os interesses
individuais e os gerais (Nino, 1997, p. 82) e, através disso, é determinada
a fungdo dos direitos fundamentais.

Por fim, a dignidade da pessoa considera o consentimento dos indi-
viduos em diminuir sua autonomia em favor de outros, ao ponto de assu-
mir responsabilidades e perder direitos (Nino, 1997, p. 81). Entende-se
que a dignidade da pessoa promove o equilibrio entre as outras dimen-
soes, haja vista a necessidade do consentimento para a restricdo da auto-
nomia. E a partir dessas dimensdes que se configura a base moral para a
justificagdo e legitimacdo do direito individual enquanto fundamental e,
consequentemente, a sua constru¢ao enquanto pressuposto para a legiti-
magao da constituicdo e consolidagdo da democracia (Nino, 1997, p. 81).

A Constitui¢do Federal aduz, em seu art. 228, que “sdo penal-
mente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacao especial”. Ainda que nao esteja presente no rol de direitos fun-
damentais do Titulo II, trata-se de um direito fundamental de carater
negativo auto executavel, ja que impde limite a atuagao estatal punitiva e
o faz justamente para atender a exigéncia de protegao integral ao menor
(Canotilho; Mendes; Sarlet; Streck, 2018, p. 3930).

Portanto, o art. 228, CF/88 trata a respeito da garantia constitu-
cional de protegdo desse grupo especifico diante do poder punitivo do
Estado. Prevé, a partir de um critério etdrio, a ndo responsabilizagao
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dos menores em caso de pratica de ato ilicito, tendo em vista a incapaci-
dade destes de prever a consequéncia de seus atos devido a sua condi¢do
de pessoa em desenvolvimento fisico e psiquico (Canotilho; Mendes;
Sarlet; Streck, 2018, p. 3930).

O critério etdrio de inimputabilidade penal também atende as trés
dimensodes de um direito fundamental individual elencadas por Carlos
Santiago Nino. Vejamos, é possivel detectar que os bens principais a
serem defendidos nesse dispositivo sdo a autodeterminac¢do do indivi-
duo - uma vez que exige a absten¢do do Estado ao impor um limite
temporal ao seu poder punitivo - e o pleno desenvolvimento da crianga
e do adolescente.

Portanto, aqueles individuos que ainda nao atingiram a maiori-
dade niao devem enfrentar o sistema penal destinado a adultos. Para
isso, ha o consentimento da sociedade para que tal regra vigore, a fim de
garantir protecao a essa parcela especifica da sociedade que requer cui-
dados especiais. Tal consentimento foi cravado no texto constitucional
e ainda que ndo esteja previsto no rol de direitos fundamentais, “nao ha
como negar-lhes a natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais” (Canotilho; Mendes; Sarlet; Streck, 2018, p. 3930).

Aqui, remonta-se a ideia de fundamentalidade material dos direi-
tos fundamentais que estdo fora do catdlogo do Titulo II, mas que sao
equiparados devido ao seu contetdo e importancia. Partindo desse pres-
suposto, deve-se ter em mente que os direitos de defesa, incluindo o
exposto no art. 228, estao contaminados de dimenséo social (Rodrigues,
2017, p. 273), haja vista que os seus impactos na realidade transcendem
a simples individualidade.

3.2.Protecao integral e o conteudo essencial do art. 228 da
Constituicdo Federal de 1988

Ainda que reste claro o entendimento de que o art. 228 é um
direito fundamental de defesa, de tempos em tempos surgem questio-
namentos a respeito da idade definida como critério etario de inimpu-
tabilidade penal. A discussdo gira em torno da possibilidade ou nao
de considerar a idade fixada como limite temporal (18 anos) enquanto
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parte do contetido essencial desse direito fundamental e, portanto, ndo
sendo passivel qualquer tipo de reforma. Esse questionamento surge
porque, ainda que cldusulas pétreas sejam limitagdes materiais ao poder
de reforma, elas podem ser modificadas desde que ndo atinjam o seu
conteudo essencial, suprimindo-as (Filho, 2020, p. 190).

Vejamos. Primeiramente, conforme explicitado no decorrer de
toda a pesquisa, é necessario ressaltar que, em aten¢do a fundamenta-
lidade formal e material, é possivel dizer que o art. 228 CF/88, por seu
conteudo e importancia, é equiparado aos direitos fundamentais pre-
sentes no Titulo II e, consequentemente, deve ser retirado da esfera

de disponibilidade.

Todavia, na tentativa de esvaziar qualquer discussdo quanto a
possibilidade de alteracdo, é necessario questionar quais sao os bens
- agoes, estados ou posigdes juridicas — a serem protegidos por esse
direito e do que sdo protegidos (Silva, 2010, p. 72). Ou seja, é pre-
ciso distinguir qual é o ambito de protegdo e intervencio desse
direito fundamental.

Ao tratar de direitos de defesa, a principal garantia é de que
o destinatario nao sofra intervengdes sobre os bens protegidos, exi-
gindo, portanto, uma competéncia negativa ou omissiva do Estado
(Fernandes, 2020, p. 397). Como anteriormente dito, o art. 228 da
CF/88 protege a autodeterminagdo do individuo e o pleno desenvol-
vimento da crian¢a e do adolescente (ambito de protegao). Visando
tal protecdo, exige a absten¢ao do Estado ao impor um limite tempo-
ral ao seu poder punitivo (interveng¢do). Em outras palavras, pretende
resguardar, na maior amplitude possivel, o melhor interesse daquele
ser em desenvolvimento (Machado, 2015, p. 6), nao o responsabili-
zando em caso de pratica de ato ilicito devido a sua condi¢do de pes-
soa em desenvolvimento.

Preconizada nos artigos 227 e 228 CF/88, e recebendo legislagao
propria através do Estatuto da Crianga e do Adolescente!, a chamada

' O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) aduz em seu art. 1° “Esta Lei dispde
sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente” (BRASIL, 1990).
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doutrina da protecdo integral pretende, como o préprio nome nos induz
a entender, “reconhecer a crianga como [...] titular de direitos e obriga-
¢Oes proprios de sua condigdo peculiar de desenvolvimento” (Machado,
2015, p. 6). Em conformidade aos tratados internacionais de prote¢éo a
crianga e ao adolescente?, a doutrina de protecao integral amplia a pro-
tecdo desses sujeitos, os colocando em posi¢do de prioridade e a salvo
de qualquer tipo de violagdo. A partir dessa compreensao, o alcance da
protecao integral atinge todo sujeito menor de 18 anos, estando este res-
guardado e condicionado as normas constitucionais e a legislacao espe-
cifica (ECA), sendo a ultima responsavel em dispor a respeito dos atos
infracionais e sobre os direitos e garantias de seus atores.

Alicercado nessa logica, resta evidente a razao pela qual a inim-
putabilidade penal cessa apenas aos 18 anos de idade, nao podendo ser
considerada mera decisdo arbitraria e ndo pertencente ao conteudo
essencial do art. 228, CF/88. Ora, se a doutrina de protecao integral visa
garantir integralmente a autodeterminagéo da crianga e do adolescente,
reafirmando o seu igual valor moral, verifica-se invidvel submeter esses
sujeitos ao pleno poder punitivo do Estado.

E por isso que o art. 228 CF/88, posto como regra no texto consti-
tucional, impde limitagao ao poder de Estado através do critério tempo-
ral ali determinado, sem qualquer tipo de pré-condicdo para a sua apli-
cabilidade. Portanto, qualquer tentativa de reduzir a idade estipulada

> Entre as normativas internacionais que versam sobre protec¢ao a crianga e ao ado-

lescente, podemos citar:

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conveng¢io sobre os Direitos das
Criangas. Assembleia Geral da ONU, 20 de novembro de 1989.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Diretrizes de Riad. Diretrizes das
Nagdes Unidas para Prevengdo da Delinquéncia Juvenil, 1988.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Regras Minimas das Nagées Unidas
para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade, 14 de dezembro de 1990. Em
atengdo ao titulo II, 11A: “Menor é qualquer pessoa que tenha menos de 18 anos. A
idade limite abaixo da qual ndo deve ser permitido privar uma crianca de liberdade
deve ser fixada em lei”

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Regras de Beijing. Regras Minimas
das Nag¢des Unidas para a Administracio da Justica da Infancia e da Juventude
Adotadas pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas. 29 de novembro de 1985.
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como critério etario para a inimputabilidade penal violara a concretiza-
¢do dessa protecao, ocasionando a restricao e a violagao de direitos de
uma consideravel parcela de adolescentes que passariam a ser tratados
de maneira desigual.

4. ANALISE DO POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL NO MANDADO DE SEGURANGCA N°
33.556/DF

Como demonstrado, é cabivel a interpretagdo de que o critério
etario de inimputabilidade penal se constitui enquanto cldusula pétrea,
na medida em que impde limitacdo ao poder punitivo do Estado em
prol da autodeterminagdo do individuo. Na tentativa de compreender
as nuances do Mandado de Seguranca estudado, verifica-se necessa-
rio levantar brevemente questoes a respeito do controle de constitucio-
nalidade e os limites da fiscalizagdo judicial sobre o poder legislativo
(Filho, 2020, p. 352).

Na concepgao de Carlos Santiago Nino, o controle judicial de
constitucionalidade deve agir no intuito de atender as condigdes de
democracia, ou seja, dos “pré-requisitos ideais do processo democratico
que gozam de valor epistémico” (Nino, 1997, p. 272). Nesse sentido, o
controle devera ser suscitado excepcionalmente em trés situagdes: nos
casos em que seja necessario garantir o controle do processo democra-
tico, para preservar a constituicdo enquanto pratica social e, por fim,
para garantir a autonomia individual (Nino, 1997, p. 274).

No que se refere a relagao entre jurisdigdo constitucional e fun¢ao
legislativa, compreende-se que os tribunais devem respeitar os trami-
tes legislativos, interferindo apenas em situagdes de violagdes flagrantes,
compreendendo as dinamicas dos didlogos institucionais (Filho, 2020,
p- 354). Como ja destacado, no que diz respeito ao controle judicial pre-
ventivo de PEC, a problemadtica ganha maior destaque, uma vez que o
objeto a ser revisado ainda poderia sofrer modificagdes durante o tra-
mite parlamentar.

Todavia, entende-se que as cldusulas pétreas garantem que as
modificagdes constitucionais sejam feitas apenas em casos que nao hou-



A REDUGAO DA MAIORIDADE PENAL E O CONTROLE PREVENTIVO ...| 25

ver violacoes a forma federativa de Estado; ao voto direto, secreto, uni-
versal e periddico; a separacado dos Poderes e aos direitos e garantias
individuais. Nesse sentido, se o Judicidrio, com a autorrestri¢do neces-
saria, exercer o controle de constitucionalidade nessas situagdes, tal ati-
tude ndo engessaria o texto constitucional (Brandao, 2018, p. 161).

Partindo desse pressuposto, o presente capitulo objetiva analisar
as decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas no Mandado de
Seguranca n° 33.556/DF e, a partir de seus posicionamentos, apontar
certas reflexdes cruciais para que seja possivel responder ao final se o
posicionamento nulo do Supremo culminou ou nio na perpetuagio de
uma inconstitucionalidade.

4.1. Do pedido cautelar: sem perigo de dano irreparavel?

O pedido cautelar suscitado pelo impetrante apresentava como
argumento central a impossibilidade de tramitar PEC que lesione direi-
tos e garantias individuais considerados cldusulas pétreas, o que seria
atentatdrio ao préprio principio do devido processo legislativo.

A decisao liminar proferida monocraticamente pelo ministro
Dias Toffoli, em abril de 2015, apresentou, como veremos detalhada-
mente a seguir, uma linha argumentativa equivocada, uma vez que, na
tentativa de evitar um possivel desequilibrio institucional entre os pode-
res, desconsiderou regras cruciais para a possibilidade democratica.

Vejamos. Inicialmente, o ministro Dias Toffoli expds, em linhas
gerais, sobre a aplicabilidade do poder de cautela em Mandados de
Seguranga, ressaltando que tal prerrogativa “estd condicionada a veri-
ficagdo da presenca dos requisitos da plausibilidade juridica do direito
subjetivo alegado e no fundado receio de consumacao de lesdo irrepara-
vel ao direito do postulante” (Brasil, 2015, p. 3).

Ao analisar o andamento da PEC n° 171/93 na Céamara dos
Deputados na época, o ministro considerou que a proposta ainda
ndo estava em iminéncia de ser deliberada, uma vez que, apos apro-
vada pela Comissdo de Constitui¢ao, Justica e Cidadania, a proposi-
¢do seria direcionada ao exame de uma Comissao Especial e s entdo
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seria direcionada ao plenario da Camara dos Deputados, conforme dis-
ciplinava o Regimento Interno da Camara dos Deputados. Nesse sen-
tido, concluiu que:

O impetrante nao logrou demonstrar a existéncia de risco imi-
nente de dano irreparavel ao direito vindicado nos presentes au-
tos, o qual estd fundamentado em dispositivo da Constitui¢ao
Federal que prescreve obstaculo a “deliberagdo [de] proposta de
emenda tendente a abolir” cldusula pétrea (art. 60, § 4°) (Brasil,
2015, p. 3).

Sendo assim, o ministro Dias Toffoli, sem considera¢do de mérito,
ndo deu provimento ao pedido liminar, considerando adequado aguar-
dar o regular processamento da agao.

Para compreendermos se a medida liminar proferida foi ade-
quada, devemos considerar os dois pardmetros que determinam a
aplicabilidade da medida liminar: a plausibilidade juridica do direito
subjetivo alegado; e o receio de consumagdo de lesdo irreparavel ao
direito do postulante.

O primeiro requisito foi tratado no capitulo anterior, momento
em que foi demonstrado que o art. 228, CF/88 ¢ considerado cldusula
pétrea, o que comprova a plausibilidade juridica. Contudo, verifica-se
que tal requisito nao foi considerado na decisdo liminar, uma vez que a
plausibilidade juridica do direito subjetivo estaria atrelada ao mérito do
Mandado de Seguranca: considerar o art. 228 da Constitui¢ao Federal
indisponivel ao poder de emenda.

O presente estudo sustenta a posi¢ao de que a analise do caso foi
feita de maneira pouco rigorosa, visto que, ao deixar de analisar se havia
plausibilidade juridica, nao realizou uma fundamentagdo adequada
quanto ao perigo de dano irreparavel ao direito do postulante, como
veremos a seguir.

Entende-se que o controle de constitucionalidade de leis é um
dever do Poder Legislativo e a principal etapa que executa essa fisca-
lizacdo de constitucionalidade é a Comissdo de Constitui¢do, Justica e
Cidadania, sendo sua responsabilidade opinar sobre arquivamento de
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projetos em caso de inconstitucionalidade total, ou apresentar emendas
saneadoras (Dimitri; Soraya, 2016, p. 387). Nesse sentido, as comissdes
especiais ndo tém a obrigatoriedade de analisar a constitucionalidade
dos projetos, uma vez que tal filtro, em tese, ja teria sido realizado.

A tese do impetrante era de que a tramitacdo da PEC ultrapassou
os limites do poder de emenda, predeterminados pelo poder originério,
0 que, por si s6, apresentava um vicio formal incorrigivel que inviabili-
zaria a sua tramitagao. Desse modo, a urgéncia do pedido cautelar se da
pelaimpossibilidade de tramitagdo de uma PEC manifestamente incons-
titucional, e ndo por sua iminéncia de ser deliberada, ou seja, indepen-
dentemente do momento processual em que a PEC se encontrava.

Dessa maneira, torna-se falho o raciocinio que nao considera a
tramitacdo de uma PEC inconstitucional enquanto um perigo de dano
irreparavel apenas pelo fato de a proposta ndo estar em iminéncia de
deliberagdo. Tampouco ¢ plausivel o argumento de que, ainda que a pro-
posta fosse deliberada no decorrer do processamento do Mandado de
Seguranga, haveria outros meios de, futuramente, realizar o controle de
constitucionalidade da proposta.

Esses argumentos tornam-se falhos visto que o controle preven-
tivo de PEC age em favor de garantir o devido processo legislativo. De
fato, a PEC n° 171/93 estava em inicio de tramita¢do na Cidmara dos
Deputados, mas se a propria tramitagao € inconstitucional, qual é a via-
bilidade de deixa-la @ mercé de deliberagao? Ainda que uma decisdo
liminar tenha um cardter mais superficial e, consequentemente, nio
exija uma analise completa do mérito, desconsiderar as reflexdes aqui
expostas demonstra que a decisdo pode ser interpretada enquanto juri-
dicamente equivocada e mal fundamentada.

Compreendendo o controle de constitucionalidade a partir das
concepgdes de Carlos Santiago Nino, John Hart Ely e Miguel Gualano
de Godoy, o Judicidrio deve atuar de maneira excepcional, assegurando
que as regras do processo democratico sejam cumpridas e garantindo
que as leis produzidas sejam legitimas (Godoy, 2012, p. 135). Para além,
a pratica jurisdicional deve buscar um respeito pelos direitos substanti-
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vos, atuando de maneira ativa diante de eventuais desvirtuamentos do
processo politico (Fernandes, 2020, p. 212).

Uma vez que o valor epistémico da democracia pressupde uma
comunidade de sujeitos de igual valor moral, determinados principios
devem ser resguardados no intuito de garantir a possibilidade democra-
tica (Nino, 1997, p. 274). Assim, nao seria antidemocratico uma revisao
judicial que procure resguardar esses principios, ainda que confronte
posi¢des majoritarias (Mendes, 2008, p. 74).

Nesse sentido, ao compreender que, para a tramitacao de Proposta
de Emenda a Constituicao, a “regra do jogo” é que clausulas pétreas nao
estdo disponiveis para deliberagdo, o descumprimento desta regra torna
0 processo vicioso, assim como coloca em risco direitos de minorias.

Indo um pouco além, em aten¢ao a peculiaridade do objeto do
Mandado de Seguranga, vale ressaltar que, ao ndo analisar o mérito, a
plausibilidade juridica do direito subjetivo, que tratava de um tema de
grande repercussao social, o ministro do Supremo Tribunal Federal dei-
xou de considerar os possiveis impactos que a tramitagdo da PEC causa-
ria na realidade dos adolescentes, principalmente daqueles que passam
pelo sistema socioeducativo.

Em 2015, segundo pesquisa DataFolha, cerca de 87% dos brasilei-
ros eram favoraveis a redu¢do da maioridade penal de 18 para 16 anos
(DataFolha, 2015). Nesse sentido, a tramitac¢do inconstitucional da PEC
poderia, sim, causar risco de dano irreparavel, se colocada a disposi¢ao
da delibera¢do da maioria.

Obviamente, nada garantiria que o ministro Dias Toffoli consi-
derasse o disposto no art. 228 CF/88 enquanto um direito fundamental
individual e, consequentemente, resguardado enquanto cldusula pétrea.
Contudo, como ja dito, cabe aos juizes, nos casos de propostas de emen-
das a constituigdo, especial 6nus argumentativo na afericdo do mérito,
papel que ndo lhe cabe isentar-se. Ademais, se o ministro compreendesse
que tratar sobre a fundamentalidade do disposto no art. 228 CF/88 nao
deveria ser uma tarefa a ser executada monocraticamente, o Mandado
de Seguranca poderia ter sido submetido a analise do Plenario.
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Portanto, percebe-se que a decisdo que nao concedeu a medida
liminar, pela maneira que foi desenvolvida, mostrou-se repleta de falhas.
A decisao monocratica liminar que pretendeu, precariamente, garantir
a ndo interferéncia do Poder Judicidrio no processo legislativo, apenas
demonstrou uma postura nula do Supremo Tribunal Federal diante de
uma inconstitucionalidade.

4.2.Mandado de Seguranca: implicagoes praticas

Em virtude do indeferimento do pedido liminar, a tramitagdo da
PEC n° 171/93 continuou seu curso. No mesmo ano em que o Mandado
de Segurangca foi impetrado, a PEC obteve parecer favoravel da comis-
sdo especial e foi votada no plenario em dois turnos, obtendo aprovagao.
Assim, a matéria foi remetida ao Senado Federal e renumerada como
PEC n° 115/2015.

Em 2016, a Procuradoria Geral da Republica emitiu parecer
pela extingao, sem resolugdo de mérito, do Mandado de Seguranca,
alegando perda superveniente do objeto e perda de legitimidade das
partes, visto que a remessa da PEC para o Senado Federal exauriu a
possibilidade do presidente da Camara dos Deputados interferir no tra-
mite da proposigao.

A ministra Carmen Lucia, relatora do MS n° 33.556, proferiu, no
ano de 2019, decisao monocratica, julgando prejudicado o Mandado de
Segurangca pela perda superveniente de seu objeto, como determinava o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Em sua decisdo, considerou que o pedido liminar do Mandado
de Seguranca havia sido indeferido e que o processo legislativo havia
transcorrido na Camara dos Deputados. Tendo em vista que, até aquele
momento, ndo havia emendas que poderiam acarretar no retorno da
PEC a casa iniciadora, a ministra considerou que ja nao existia o ato coa-
tor objetivamente imputado a Mesa Diretora da Camara dos Deputados,
parte passiva do Mandado:

No caso em exame, contudo, ndo se poem duvidas quanto a im-
possibilidade de prosseguir a acdo neste Supremo Tribunal apos
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o exaurimento do tramite da Proposta de Emenda Constitucio-
nal na Camara dos Deputados, nesta fase inicial, o que torna ile-
gitima a parte passiva (6rgdo do Congresso Nacional), na qual
ndo mais permanece o instrumento, ndo podendo as autoridades
indicadas como coatoras adotar qualquer providéncia quanto a
ele, ndo sendo possivel expedir-se ordem de seguranca a quem
ndo tenha a competéncia para dar a ela cumprimento (Brasil,
2019, p. 13).

O Mandado de Seguranga n° 33.556/DF, em virtude da deci-
sao da Relatora, transitou em julgado em maio de 2019, sem consi-
deragdo de mérito.

Para analisarmos se a decisio monocratica foi coerente, é neces-
sario levar em conta as consideragdes ja expostas quanto aos limites de
atuagdo do controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal
no processo legislativo. Compreendendo que as interagdes entre os
Poderes pressupdem didlogos que busquem evitar certos desequilibrios
institucionais diante das possiveis tensdes entre jurisdi¢ao constitucio-
nal e funcao legislativa, a atuagao do judiciario deve respeitar os trami-
tes legislativos, agindo dentro de sua competéncia® (Filho, 2020, p. 354).

A perda superveniente de objeto, de fato, apresenta-se como
impedimento formal a realizagdo do controle preventivo de constitucio-
nalidade. Isso porque, a partir do momento em que a matéria da PEC
da redugdo da maioridade penal foi remetida ao Senado Federal, qual-
quer ato do Supremo Tribunal Federal deveria ser direcionado a mesa
diretora daquela Casa, o que torna o Mandado de Seguranca estudado
improprio para intervir no andamento da proposta. Portanto, nao ha
divergéncias quanto a decisdo da ministra.

Todavia, é imprescindivel considerar os efeitos da decisao nega-
tiva do Supremo Tribunal Federal, principalmente no que diz respeito

* Este entendimento estd em consondncia ao disposto no Regimento interno do

Supremo Tribunal Federal, especificamente no art. 21, inc. IX “ Sao atribui¢des
do Relator: ix - julgar prejudicado pedido ou recurso que haja perdido o objeto”
(Brasil, 2020, p. 39).
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a protecao do direito fundamental a inimputabilidade penal por idade,
que permanece sujeito a deliberagdo dos poderes constituidos.

A novaredagao do artigo da PEC da redugdo da maioridade penal,
como ja demonstrado, viola a autodeterminagdo do sujeito que se encon-
tra em condi¢ao especial de desenvolvimento fisico e psiquico. Nesse
sentido, analisando a realidade dos adolescentes que passam pelo sis-
tema socioeducativo, é perceptivel que a alteragdo os impactaria dema-
siadamente, uma vez que 56% dos adolescentes que passam pelo sistema
estdo na faixa etdria entre 16 e 17 anos e que, do total dos adolescentes
atendidos pelo sistema, aproximadamente 68,2% enfrentam medida de
internac¢ao, sendo que a maioria dos atos infracionais dizem respeito a
pratica de roubo e trafico de entorpecentes (Brasil, 2019, p. 74).

Note-se que, embora a decisdo do Supremo nao tenha conside-
rado o mérito da proposta, o tema nao perdeu sua importéncia. Diante
desse cenario, é necessario considerar novas possibilidades de obstar a
tramitagdo da PEC da redugdo da maioridade penal.

Em atenc¢do ao andamento da proposta no Senado Federal, a tra-
mita¢do da PEC n° 115/2015 encontra-se paralisada desde dezembro de
2019, no aguardo de designagao de relator na Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania. Deste modo, a principal etapa em que o Legislativo
desempenha o seu papel de fiscalizar o mérito da proposta, executando
o controle politico de constitucionalidade, ainda ndo ocorreu na Casa
Revisora. Nesse sentido, considerando todos os pontos que demons-
tram a inconstitucionalidade da proposta, ¢ urgente que o Legislativo
considere a peculiaridade do objeto a ser analisado.

Para além, pressupondo o cenario em que a PEC da redugéo da
maioridade penal seja aprovada pela CCJ do Senado, apesar de seu
carater manifestamente inconstitucional, seria possivel impetrar novo
Mandado de Seguran¢a em face da Mesa Diretora do Senado Federal,
sob a alegacao de existéncia de um vicio formal e material, uma vez que
a proposta pretende alterar clausula pétrea.

Em ultimo caso, considerando a hipétese em que a proposta seja
deliberada e aprovada pelas duas Casas do Congresso Nacional, seria
possivel suscitar a realizagdo do controle de constitucionalidade repres-
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sivo, por meio de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, momento em
que o Supremo Tribunal Federal teria o dever de considerar o mérito da
emenda constitucional e seu conflito com o texto constitucional.

Portanto, diante dessas novas possibilidades de agdo em face do
cenario atual, entende-se que o tema da redu¢ao da maioridade penal
nao deve ser visto como uma pauta esvaziada e, desse modo, novas
estratégias de acao frente a tentativas de retrocesso devem ser pensadas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que existem vicios formais que
podem justificar o uso do controle judicial de constitucionalidade
preventivo, entre os quais cabe citar violagdo a clausula pétrea, que
também pode ser entendida enquanto limitagdo material aos pode-
res constituidos.

O critério etario de inimputabilidade penal, disposto no art.
228 da Constituicdo Federal deve ser considerado clausula pétrea, por
ser direito fundamental individual que impde limite a atuacao esta-
tal punitiva em prol de garantir protecao integral aos menores de
idade, devido a sua condigdo peculiar de desenvolvimento. Portanto,
qualquer tentativa de reduzir a idade estipulada como critério etario
viola a concretizagdo dessa prote¢ao, ocasionando a restrigdo e a vio-
lagdo de direitos.

Em aten¢do ao Mandado de Seguran¢a n° 33.556/DF que tinha
como objetivo obstar a tramitacao e a deliberagdo da PEC n° 171/1993
(PEC da redugdo da maioridade penal), o estudo concluiu ser possi-
vel e necessaria a realizagdo de controle de constitucionalidade preven-
tivo, uma vez que a propria tramitagdo da PEC configurou viola¢ao fla-
grante a supremacia constitucional. Desse modo, o Judiciario poderia
exercer o controle de constitucionalidade nessas situagdes, sem engessar
o texto constitucional.

Nesse sentido, a partir da andlise das decisdes monocréticas pro-
feridas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranga n° 33.556/DF, concluiu-se que a decisdo monocratica que
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ndo concedeu a medida liminar, na tentativa precaria de garantir a
nao interferéncia do Poder Judicidrio no processo legislativo, demons-
trou uma postura nula do Supremo Tribunal Federal diante de uma
inconstitucionalidade.

Por outro lado, o estudo nao apresentou divergéncia a decisdo
monocratica que considerou o Mandado de Seguranca prejudicado,
haja vista que a perda superveniente do objeto configura impedimento
formal a realizagdo do controle preventivo de constitucionalidade.
Contudo, ressalta-se que o tema da redu¢ao da maioridade penal nao
deve ser visto como uma pauta esvaziada. E preciso estar atento ao
andamento da discussdo no Congresso Nacional e, a partir disso, pen-
sar em novas estratégias de agdo frente a tentativas de retrocesso.
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RESUMO

O presente trabalho visou analisar os principais danos sofridos pelas diver-
sas familias atingidas pelo rompimento da barragem localizada na cidade de
Mariana, no estado de Minas Gerais, e como se d4 a composi¢do da respon-
sabilizagdo no 4mbito civil, administrativo e penal. A pesquisa buscou com-
preender tal questdo a partir de revisdo bibliografica, bem como legislagdo e
jurisprudéncia pertinentes. Como resultado, apurou-se que a questdo é de uma
sensibilidade extremamente relevante e que demanda aten¢io nos trés ambitos
mencionados, para que ndo somente as devidas providéncias sejam tomadas,
mas para que algo assim ndo venha a ocorrer novamente.

Palavras-chave: responsabilidade; Mariana/MG; dano.

ABSTRACT

The present work aimed to analyze the main damages suffered by the several
families affected by the rupture of the dam located in the city of Mariana in the
state of Minas Gerais, and how the composition of liability in the civil, adminis-
trative and criminal scope is given. The research sought to understand this issue
from a literature review, as well as relevant legislation and jurisprudence. As a
result, it was found that the issue is of an extremely relevant sensitivity and that
it demands attention in the three areas mentioned, so that not only the appro-
priate measures are taken, but so that something like this does not happen again.

Keywords: responsability; Mariana/MG; damage.
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1. INTRODUGCAO

A pesquisa pretende apontar quais foram os principais danos
sofridos pelas diversas familias atingidas pelo rompimento da barragem
localizada na cidade de Mariana, localizada no estado de Minas Gerais,
e como se da a composi¢ao da responsabilizagdo no ambito civil, admi-
nistrativo e penal através de fontes disponiveis que abordam o tema,
como reportagens, laudos técnicos, artigos e relatorios. A pesquisa foi
realizada através de revisdo bibliografica, por fontes disponiveis que ver-
saram sobre o tema pesquisado. Também foi utilizada doutrina acerca
de justica ambiental, danos ambientais e reparacdo de danos, decisdes
judiciais de processos envolvendo a empresa e acordos realizados entre
os 6rgaos publicos e a mineradora para que assim fosse possivel enten-
der melhor a aplica¢ao de medidas de reparacao de danos, as pesquisas
e pericias realizadas, bem como as consequéncias do ocorrido.

Observou-se a amplitude da base tedrica do tema de danos, e
nao somente os ambientais, mas também os danos sofridos pelas popu-
lagoes afetadas. Percebeu-se também a magnitude das consequén-
cias que advieram desse desastre, tanto com a grande marca de polui-
¢do deixada no meio ambiente, de natureza irreparavel, quanto com as
mortes causadas.

Portanto, por meio dessa pesquisa pdde-se compreender melhor:
o que ¢ justica ambiental, seu conceito, suas abrangéncias, a responsabi-
lidade dos envolvidos e quais foram os principais danos sofridos pelos
atingidos pelo rompimento da barragem em questao.

A partir disto, percebe-se que é necessaria uma maior atengao dos
6rgaos competentes quanto a devida fiscalizagao para que nenhum outro
desastre de tamanha gravidade venha a ocorrer novamente. E que ape-
sar dos esfor¢os para que as medidas de compensagdo sejam aplicadas,
dificilmente havera uma compensagao que realmente esteja ao nivel do
desastre e que possa compensar os danos ambientais e sociais causados.
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2. DA JUSTICA SOCIOAMBIENTAL

O conceito de justica ambiental aborda “principios que asseguram
que nenhum grupo de pessoas, sejam grupos étnicos, raciais ou de classe,
suporte uma parcela desproporcional de degradacdo do espago coletivo.
(Acselrad; Herculano; Padua, 2004). Sabendo disso, associa-se o rompi-
mento da barragem em Mariana ao conceito de justica ambiental, ja que
pescadores, ribeirinhas e todos que de alguma forma dependem da bacia
do Rio Doce para sobreviver acabaram por perder seu meio de subsisténcia.

Dessa forma, percebe-se o quanto isso ¢ uma consequéncia do
capitalismo que rege o meio social, em que o beneficio da exploragdo
do minério se concentra em classes altas da sociedade enquanto os ris-
cos ambientais atingem as classes baixas. Segundo Robert Bullard, a jus-
tica ambiental é

A busca do tratamento justo e do envolvimento significativo de
todas as pessoas [...] Por tratamento justo entenda-se que nenhum
grupo de pessoas, incluindo-se ai grupos étnicos, raciais ou de clas-
se, deva suportar uma parcela desproporcional das consequéncias
ambientais negativas resultantes de operagdes industriais, comer-
ciais e municipais, da execu¢ao de politicas e programas federais,
estaduais, locais ou tribais, bem como das consequéncias resultan-
tes da auséncia ou omissao destas politicas (Bullard, 2004 ).

Entao, sabendo disso, entende-se por injustica ambiental casos
nos quais os danos ambientais resultantes da explora¢ao ambiental estao
destinados as classes sociais mais baixas compostas por trabalhadores,
grupos raciais discriminados, populagdes vulneraveis. Com isso, pode-
-se ligar diretamente com o conceito de justiga socioambiental, que:

Pode ser entendida como a expressdo da desigualdade social na
apropria¢do do ambiente e de seus recursos. Ela é um instrumen-
to analitico que remete a génese da produ¢io de mercadorias pelo
sistema hegemonico e serve para conhecer o acesso desigual as
vantagens e desvantagens que ele engendra. (Ribeiro, 2017. p.161).
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A vista disso, a justica ambiental abrange diversas nogdes para
que assim o desenvolvimento econdmico e o direito a0 meio ambiente
possam coexistir. Portanto, estd correto quando se alega que o que
ocorreu com o rompimento da barragem em Mariana foi um caso no
qual o termo de justica ambiental ndo foi atingido com plenitude até
0 momento, uma vez que muitas familias aguardam reparagdo, e que a
restauracao das areas degradadas ainda nao foi concluida.

Ha criticas acerca da fiscalizagao precaria das barragens pelo
6rgdo responsavel. Joaquim Avila, engenheiro que discutia a seguranga
de barragens em um evento na cidade de Sdo Paulo em maio de 2016,
afirmou que: “A fiscalizagdo, eu diria, sendo um pouquinho franco, nao
existe. O orgao fiscalizador em Minas Gerais ndo tem mais que trés pes-
soas especializadas em barragens” (Trevizan, 2016).

Logo acha-se pertinente a fala do Promotor de Justica Leonardo
Maia quanto ao bom andamento da gestao ambiental: “Para o sucesso
da gestdao ambiental, é preciso que a estrutura dos 6rgaos licenciadores
e fiscalizadores receba os recursos necessarios. E é imprescindivel que
esta atuacgdo se desenvolva pautada em critérios técnicos, nao politicos".
Dessa forma, entende-se que houve falhas tanto pela parte da empresa
quanto pela parte dos 6rgaos competentes.

3. DO DANO E DA TRIPLICE RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

Sabe-se que os danos causados pelo rompimento da barragem
sdo irreparaveis,

Especificamente no que tange a biodiversidade aquatica e a quali-
dade das aguas da bacia hidrografica do rio Doce os danos causados
foram particularmente perversos e imensos, eis que proporcionais
a extensdo do corpo hidrico atingido pela lama. Em alguns casos,
as perdas serdo irreversiveis, haja vista a possivel extin¢do de espé-
cies consideradas endémicas [...] Logo no primeiro dia do desastre,
observou-se a completa aniquila¢do dos anfibios, mamiferos e ani-

' UOL. 2016. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-
-noticias/redacao/2016/11/06/um-ano-de-marina-maior-desastre-ambiental-do-
-brasil-deixa-duras-licoes.htm.
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mais de pequeno porte, cujos habitats estabelecidos as margens dos
rios foram soterrados pelos residuos (Lopes, 2016, p. 9).

Um laudo realizado em 2015 - mesmo ano do desastre — pelo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais e
Renovaveis (Ibama) detectou que pela enxurrada de lama foram devas-
tados aproximadamente 1.469 hectares de mata atlantica e que em
seguida atingiu os principais rios da regido - como o Rio Gualaxo e
o Rio Doce. Ao analisarem a agua dos rios afetados, foram detectadas
diversas alteragoes em elementos nas aguas, como Aluminio (Al); Bario
(Ba); Célcio (Ca); Chumbo (Pb); Cobalto (Co); Cobre (Cu); Cromo
(Cr); Estanho (Sn); Ferro (Fe); Magnésio (Mg); Manganés (Mn); Niquel
(Ni); Potassio (K); Sodio (Na)2.

O acidente afetou também a economia local que, além do miné-
rio, era composta também pelo turismo, ja que a cidade de Mariana foi
a primeira capital do estado de Minas Gerais. Diversas familias fica-
ram desabrigadas, pois a lama destruiu diversas casas e plantagdes, cau-
sando também 19 mortes (Alessi, 2019). Com a perda das casas e dos
bens materiais, diversas pessoas ficaram sem nada e até hoje lutam para
reconquistar o que perderam, muitas acabaram morrendo antes mesmo
de receberem algo por parte da empresa.

Segundo uma reportagem feita pelo site Reporter Brasil em
margo de 2021, 55 pessoas atingidas pelo rompimento da barragem
em Mariana chegaram a falecer antes de receberem casas reconstrui-
das pela Fundagdo Renova (Camargos, 2021), fundagao criada pela
propria Samarco, responsavel pela mobilizacdo para reparagdo dos
danos causados pelo rompimento da barragem de Fundao, essa criagdo
foi resultado do Termo de Transa¢do e Ajustamento de Conduta assi-
nado pela empresa’.

IBAMA. Laudo Técnico Preliminar: Impactos ambientais decorrentes do desastre
envolvendo o rompimento da barragem de Fundao, em Mariana, Minas Gerais.
Disponivel em: http://www.ibama.gov.br/phocadownload/barragemdefundao/lau-
dos/laudo_tecnico_preliminar_Ibama.pdf. p. 32.

SAMARCO. Fundagio Renova. 2021. Disponivel em: https://www.fundacaoreno-
va.org/a-fundacao/.
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Para se analisar qualquer lesao ambiental, deve-se compreender a
complexidade e gravidade desta, considerando as véarias consequéncias
de um dano a tal patriménio transindividual.

Preliminarmente, cabe citar o conteddo da Politica Nacional
do Meio Ambiente, a qual retrata que o meio ambiente seria um con-
junto de condigdes e interagdes de ordem fisica, quimica bioldgica,
abrigando e regendo a vida em todas suas formas (art. 3°, inciso I, da
Lei n° 6.938/1981).

Desse modo, entende-se que a ocorréncia de um dano acarreta
inimeras consequéncias a direitos juridicamente tutelados, sejam eles
pertencentes a um individuo, grupo ou até a coletividade, resultando
em uma obrigac¢do de repara¢ao do dano causado. No tocante ao meio
ambiente, compreende-se que o dano ambiental esta caracterizado a
partir do momento em que haja alteragdes prejudiciais neste e, como
expde José Rubens Morato Leite (1999, p. 84), a satide e interesses das
pessoas que usufruem deste ambiente, pois elas sdo direta e indireta-
mente afetadas por uma lesdo deste género.

Assim, se percebe a complexidade do dano ambiental, bem como
todas as complicagdes que podem estar envolvidas, tanto no momento
da lesdo, quanto no futuro. O dano ambiental é a agressio ao meio
ambiente, que é de titularidade de toda coletividade, perpassando a
limitacdo das esferas publico e privada. Tal dano acaba por acarretar
numa carga ofensiva aos direitos fundamentais dos atingidos, seja no
presente ou futuro, direta ou indiretamente, e ndo sé em 4mbito mate-
rial, mas também no extrapatrimonial.

Por essa razdo, compreendendo a extensdo de um dano ambien-
tal e a dificuldade, ou até mesmo a impossibilidade, de reparacio,
a Constituicao Federal traz o dever de preservar e defender o meio
ambiente, bem como a responsabilizacao dos agentes que exercem ativi-
dade ou apresentam condutas lesivas a tal bem comum, ficando sujeito
a sangoes em diferentes esferas juridicas.

Ainda, em vista da dificuldade de repara¢ao de danos infligidos
ao meio ambiente, também hd imposi¢ao de deveres de prevengéo e pre-
caugdo, com intuito de evitar lesdes a tal bem e, a partir do momento em



O ROMPIMENTO DA BARRAGEM EM MARIANA/MG...| 45

que se ha um dano efetivamente causado, cria-se a obriga¢do do causa-
dor do dano de repara-lo integralmente.

Com base no principio da prevengdo, extrai-se a necessidade de
adogao de medidas com objetivo de evitar danos, atentando-se a pos-
siveis pontos de origem de danos ambientais. Isso se da pelo conhe-
cimento de atos que geram impactos ambientais, reconhecendo
nexos de causalidade suficientes para previsao de um dano (Sarlet;
Fensterseifer, 2017, p. 241).

Ainda, quanto ao principio da precaugdo, tem-se que este pode
apresentar maior complexidade e abrangéncia em relagdo ao princi-
pio anteriormente citado. Pretende dar enfoque aos resultados futuros
decorrentes das agdes humanas. Essa regra tem o intuito de interpretar
relagdes e institutos juridicos com base na necessidade de cautela em
relacdo aos bens juridicos ameagados, quais sejam a vida, saude, digni-
dade, entre outros (Ibidem, p. 248).

Ambos os principios supracitados, que prezam pela manutengao
do equilibrio ecolédgico, permitem que os legitimados para isto execu-
tem determinadas agdes com objetivo de evitar praticas que apresentem
perigo de dano, obrigando que possiveis causadores de danos ambien-
tais adotem medidas preventivas.

Todavia, quando ¢ causado um dano ao meio ambiente, surge o
dever de reparagdo. A Constituicdo Federal garante o direito a todos ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo o dever de pre-
servacdo deste e, em caso de lesdo a este bem de uso comum e essencial
a uma qualidade de vida sadia, os infratores serdo sujeitos as sangdes
administrativas e penais, obrigando-se a reparar os danos (art. 225, § 3°,
CF/88 e art. 14 da Lei n°® 6.938/1981).

Tal obrigagao é pautada pelos principios do poluidor-pagador e
da reparacdo integral, os quais dispoem acerca da atribui¢do ao causa-
dor de dano de dever de reparagdo do meio ambiente ao estado original
ou, pelo menos, 0 mais préximo possivel disso.

Isto posto, se tem que a atividade empresarial, especialmente
aquela que atua diretamente com recursos ambientais, como sdo os
extrativismos, acaba por gerar riscos e impactos ao ambiente intrinsecos
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a atividade exercida, devendo ser aplicados os referidos principios com
o fim de mitigar os danos e riscos inerentes a ela, como no caso em tela.

O entendimento do ambiente como direito fundamental ressig-
nifica toda a interpretagdo da Constituicdo, os artigos 170 e 225 da CF
acabam reorganizando a ordem econdmica, estabelecendo claramente o
limite que a sustentabilidade tenta impor entre a economia e o ambiente,
de modo a manté-lo estavel a todo tempo para as geragdes presentes e
futuras, diminuindo o impacto gerado pela atividade econémica, em
especial as empresas que lidam diretamente com recursos naturais.

Assim, se faz necessaria a mudancga da relacdo dos seres huma-
nos para com a natureza, deixando a concep¢ao antropocéntrica anti-
quada. Aqui adentrando a questdo do desenvolvimento sustentavel,
alterando-se ainda o modelo econoémico reduzido ao desenvolvimento
econdmico com base somente nos lucros, visto que toda atividade
gera algum impacto ao ambiente e ndo hd uma soberania das pessoas
em relagdo a natureza, nao se trata de uma simples relacdo utilitarista
em que o humano néo se encontra no “mundo dos recursos” (Derani;
Botter, 2018, p. 210).

Como expdem Derani e Botter, o processo de judicializagao das
relagdes envolvendo conflitos ambientais acaba por adquirir a caracte-
ristica de um recurso estratégico para a discussdo dos danos ambientais,
saindo da esfera meramente formal da disposi¢do da lei, para a esfera
material, fazendo a lei ser cumprida e efetivando direitos.

Portanto, tendo em vista a atuagdo da Samarco, deve-se utilizar
dos meios possiveis e necessarios para responsabilizagao desta, de modo
a garantir o desenvolvimento sustentavel e efetivar os direitos expos-
tos na legislagdo, em especial dos artigos 170 e 225 da Constituigdo.
Fazendo entdo com que a empresa repare todos os danos causados,
recuperando totalmente, ou o mais préximo possivel, a natureza lesada
e as vitimas atingidas pelo seu descumprimento para com o dever de
preservacao e precaucao.

Desse modo, quando nao cumpridos os principios da precau-
¢do e prevencao, de modo a evitar o dano ao ambiente, deve-se ana-
lisar os meios de responsabilizacdo na ocorréncia de dano ambiental,
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sendo que esta pode se dar por meio da responsabilidade administra-
tiva, penal e civil.

Quanto a responsabilidade diante de lesio ambiental, cumpre
mencionar que o ordenamento juridico adota o principio denominado
non bis in idem, em razao de tratados internacionais que o Brasil é sig-
natario, como a Convenc¢ao Interamericana de Direitos Humanos e
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da Organiza¢do
das Nagoes Unidas. Tal principio retrata a impossibilidade de o Estado
impor a um individuo dupla san¢ao ou até mesmo um duplo processo
em razdo de um dnico ato delitivo, ou seja, no caso em tela, por exem-
plo, caso a Samarco fosse obrigada nos termos da reparagao civil, nao
haveria processo nem sangao penal ou administrativa.

Contudo, com a promulga¢ao da CF/88, acabou-se por introduzir
a figura da triplice responsabilizagdo ambiental, permitindo a cumula-
¢do de sangdes. Tal inovagao se deu pelo entendimento de que as san-
¢Oes, sejam elas penais, administrativas ou civis, tutelam diferentes obje-
tos, além de se submeterem a distintos regimes juridicos.

Assim, demonstrada a interdisciplinaridade do direito ambiental,
o dano ambiental pode gerar ao seu causador a triplice responsabiliza-
¢do, de modo que a condenagdo em uma ou mais esferas juridicas nao
interfere em outra e ndo se caracteriza a situagao trazida pelo principio
do non bis in idem, visto que estas sdo independentes entre si.

3.1. Da responsabilidade administrativa

A Constituicao Federal dispde, em seu artigo 225, §3°, que con-
dutas lesivas a0 meio ambiente acabam por sujeitar os infratores a san-
¢des penais e administrativas, independente da obriga¢do de reparar os
danos causados. A responsabilidade administrativa advém do poder
inerente 3 Administracao Publica, presente em todos os entes federati-
vos, detendo a capacidade de impor determinadas condutas aos admi-
nistrados, conforme suas respectivas competéncias.

A responsabilidade administrativa revela contornos que geram
debate sobre sua natureza, havendo divergéncia tanto doutrindria,
quanto jurisprudencial. Para compreender tal aspecto da responsabi-
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lidade administrativa, pode-se citar duas correntes, a primeira retrata
tal espécie de responsabilizacdo como subjetiva, defendendo a exigén-
cia de demonstragdo de que o fato foi cometido pelo poluidor e, ainda,
da prova do nexo causal entre a conduta e o dano efetivamente causado.
Entendimento esse que passou a ser apresentado pelo Superior Tribunal
de Justica, como é o exemplo do julgado EREsp n° 1.318.051/R]J, de rela-
toria do Ministro Mauro Campbell Marques, o qual reformou a deci-
sao dada no Recurso Especial, com o fundamento de que a responsabi-
lidade administrativa ambiental ndo segue a mesma logica objetiva da
esfera civel, mas que se entende como aplicavel a teoria da culpabilidade.
Portanto, devendo-se ser demonstrado o nexo causal entre a conduta do
agente e o dano ao ambiente, elemento este de natureza subjetiva.

Ja a corrente objetiva, por considerar que, em razdo do interesse
coletivo de preservagdo do ambiente e da necessidade de um processo
célere, de modo a possibilitar providéncias para repara¢do do dano de
maneira agil, o que seria arrastado por eventual debate acerca da pre-
senca ou nao de culpa (Brito; Mastrodi Neto, 2016, p. 54). Assim, pas-
sando a considerar a andlise da culpa como uma exce¢ao no 4mbito da
responsabilidade administrativa em caso de dano ambiental.

Contudo, ndo ha um entendimento pacifico sobre a natureza da
responsabilidade administrativa, que, em regra geral, é objetiva. Ainda
¢ um conceito que esta em construgao e evolugao, havendo grande parte
dos julgados ainda considerando a responsabilidade objetiva, como é o
exemplo do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial de n°
165201/MT, o qual defende que a responsabilidade por dano ambiental
¢ objetiva, dispensando-se entao a comprovagdo de culpa. Pode-se citar
ainda o argumento de que a responsabilidade administrativa decorre de
fato objetivo, que ¢ a violagdo da norma (Rodrigues, 2019).

Em andlise a legislagao, em especial a Lei n° 9.605/98, a qual dis-
poe sobre as sangdes penais e administrativas para condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente, compreende-se que a infragdo administrativa
em matéria ambiental seria toda a¢do ou omissao que viole as normas
acerca do usufruto, prote¢do e recupera¢ao ambiental.
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Deste modo, tem-se que no caso em tela, a Samarco, como admi-
nistradora da barragem de Fundao, responderia administrativamente
pelo dano causado, visto que o rompimento da barragem contendo
substancias toxicas acabou por contaminar o Rio Doce, contribuiu com
a destruicdo de uma vasta extensdo de vegetagao natural, trazendo pre-
juizos a sade humana, animal e a toda biodiversidade.

3.2.Da responsabilidade penal

A intervengdo do Direito Penal em casos de dano ambiental esta
autorizada pelo dispositivo constitucional do art. 225, §3°, que expoe
que, além da responsabilidade administrativa, danos ao meio ambiente
podem gerar responsabilidade criminal a pessoa que o causar, seja ela
fisica ou juridica. Ainda, deve-se enfatizar a natureza de tal responsabi-
lidade, que ¢ subjetiva.

Considerando as consequéncias possiveis trazidas pela aplica-
¢do do Direito Penal, necessario se faz ressaltar que tal instrumento,
além de poder aplicar sangdes restritivas de direitos e multas, é o tinico
que pode impor a pena de privagao de liberdade, devendo ser utilizado
em ultima ratio.

A responsabilizagao da pessoa juridica em matéria de direito
penal pode se dar por meio de multas, sangdes restritivas de direitos e
até na prestacao de servicos a comunidade quando ha pratica de con-
duta lesiva ao ambiente. Ha entendimento de que a pessoa juridica
detém capacidade penal, principalmente na questdo da defesa a0 meio
ambiente, sendo necessaria a preservagdo do equilibrio ecoldgico do
bem essencial a sadia qualidade de vida que é o ambiente, nos termos
do art. 170 e 225 da CF/88.

Isso posto, passa-se a analise da possivel responsabilizagao penal da
Samarco. Analisando os Autos de Infracao do Ibama em face das conse-
quéncias do rompimento da Barragem de Mariana, tem-se que a Samarco
pode ser responsabilizada pela polui¢ao da Bacia do Rio Doce por conta
do contato com os rejeitos toxicos de minério, levando ao perecimento
de espécimes da fauna aquatica e terrestre, causando interrupgio do for-
necimento publico de dgua as comunidades afetadas e causando graves
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riscos e danos a saude humana, com fundamento nos arts. 33 e 54 da Lei
de Crimes Ambientais n° 9.605 (Brito; Mastrodi Neto, 2016, p. 49).

Esses dispositivos preveem a responsabilidade penal pela emis-
sao de efluente ou carreamento de materiais, levando ao perecimento
de espécimes da fauna aquatica local, e a poluicao de qualquer natu-
reza que possam causar danos a saude humana ou que provoquem a
morte de animais ou significativa destruicao da flora, citando especial-
mente os casos da conduta que tornar uma area imprdpria para ocupa-
¢d0 humana, causar polui¢do hidrica que torne necessaria a interrup-
¢do do abastecimento de dgua a alguma comunidade e lancamento de
residuos em desacordo com exigéncias dispostas em lei e regulamen-
tos pertinentes.

Portanto, considerando o conteudo destas normas, conclui-se que
sao plenamente aplicaveis ao caso concreto ora analisado, imputando
responsabilidade penal a Samarco pelos danos causados a flora, a fauna
e a saude humana.

3.3.Da responsabilidade civil

A responsabilidade civil é o instrumento pelo qual se pretende a
reparacdo do dano causado pelo poluidor. Através deste meio de res-
ponsabilizagao, os 6rgaos publicos investidos no papel de protecdo do
ambiente e cidaddos que usufruem deste ou, ainda, que sofrem com
desastres ambientais, utilizam-se desse instituto a fim de garantir o res-
peito a dignidade das vitimas e, ainda, a recuperar o ambiente afetado.

Da doutrina tradicional acerca da responsabilidade civil, tem-se
que o causador do dano se responsabiliza pelo dano infligido a outrem,
sendo obrigado a ressarcir os prejuizos suportados por este e compen-
sando aqueles que nao puderem ser aferidos monetariamente, mensu-
rando tal obrigacgdo pela extensao do dano. A tutela do meio ambiente
se da através das trés fungdes da responsabilidade, “abrangendo a fun-
¢do ressarcitoria, essencial a reparagdo do dano ambiental, preferencial-
mente através da restaura¢do natural, a funcao preventiva e a funcdo
punitiva na tutela do meio ambiente” (Sendim, 2002, p. 16).
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A responsabilidade civil atua através de suas diferentes fungoes: a
indenizatdria, se fundada na reparagdo do dano, de modo a se excluir o
prejuizo econdmico causado, restaurando o equilibrio das esferas juridi-
cas envolvidas; minorar o sofrimento infligido por meio do dano moral;
ou, ainda, compensar pela ofensa a bem juridico de outrem, como a vida
e integridade fisica.

H4 ainda a fung¢do preventiva, atuando em relagdo a perigos
atuais, concretos e iminentes, bem como de riscos hipotéticos. E, por
fim, a fungdo punitiva, ou também denominada sancionatéria, que visa
retribuir o ilicito cometido através de uma pena, atuando na preven-
¢ao especial, ou seja, no caso concreto, dissuadindo o infrator de outras
infragdes, assim como numa preven¢ao geral, de modo a dissuadir
outros individuos da pratica da mesma infragao, observando mais aten-
tamente o dever de cuidado.

Em busca do desenvolvimento tecnoldgico e cientifico e, por
6bvio, o lucro de suas atividades, o ser humano acaba por impor a cole-
tividade diversos prejuizos, que, em se tratando do meio ambiente, sdo
muitas vezes irreversiveis e incalculaveis. Assim, a responsabilidade
civil em matéria de direito ambiental objetiva a tutela do ambiente e
dos atingidos pelos danos a este, bem como acaba por coibir a atuagdo
desordenada do homem na exploragdo dos recursos naturais.

Deve-se enfatizar que, além do aspecto objetivo da responsabili-
dade civil, trazendo o dever de reparar o dano ao patrimoénio ambien-
tal, é inegavel a aplicagdo do dano moral coletivo, tendo em vista que
o dano ambiental traz imenso sofrimento aos individuos lesados, pois
fere, além da esfera material, a esfera moral da coletividade atingida,
bem como o direito a qualidade de vida sadia, em sentido amplo.

Para compreensdo da responsabilizagdo do causador do dano
ambiental, se faz necessario citar alguns principios que norteiam
essa modalidade de responsabilidade, com refor¢o do disposto na
Constitui¢ao Federal, em seu art. 225, §2°, o qual traz énfase ao dever
de recuperagao do meio ambiente degradado, como o é pela mineracdo
no caso, visto que os danos causados pela atividade mineradora sido de
longa duragao e tém grande impacto negativo ao ambiente.



52 | AMANDA HENRIQUE PIRES | JULIANA FOGACA KIAULENAS

Inicialmente, cabe ressaltar a teoria ja citada, como os principios
da prevencao e precaucao, que compreendem que deve haver um cui-
dado para evitar a ocorréncia de ameaca ou dano ao ambiente. A sim-
ples ameagca de prejuizo ambiental ja é autorizadora da adogao de medi-
das necessdrias para evitar danos ao patrimonio ambiental.

Contudo, a partir do momento em que um dano é efetivamente
causado, gera-se a obrigacao de reparagdo. O principio da reparacdo
integral pelos danos ocorridos atribui ao causador desse dano a obri-
gacao de recompor o meio ambiente prejudicado ao estado natural ou,
pelo menos, o mais proximo de sua natureza. O direito ao ambiente eco-
logicamente equilibrado, conforme trazido pela Constituicdo Federal,
estabelece como obrigacao de toda a coletividade a preservagao deste e,
em caso de lesdo a este bem, determina a responsabiliza¢ao dos sujeitos
infratores, obrigando-se a reparar os danos.

Relevante ressaltar ainda que dentro da reparagdo se inclui o
sofrimento vivenciado pelos atingidos, visto que estes sentem todas as
consequéncias do desastre e dos danos ao ambiente, tanto no momento
do acontecimento quanto futuramente, visto que os danos ao ambiente
sao, frequentemente, de dificil ou até impossivel reparagio total.

Ha ainda o principio do poluidor-pagador, que consiste na iden-
tificacdo dos efeitos externos causados pela atividade econdmica, dimi-
nuindo as falhas do mercado que geram degradagdo ao ambiente. A
partir do exercicio da atividade empresarial, principalmente de ativida-
des que se ligam diretamente a exploragao de recursos ambientais, com-
preendem-se riscos e impactos ao meio ambiente intrinsecos a tal exer-
cicio. Assim, a externalidade é inserida nos custos da atividade exercida,
com o objetivo de mitigar os prejuizos ambientais.

Ao considerar os custos destas chamadas externalidades, acaba
funcionando como um mecanismo de indu¢do no comportamento das
empresas, sem o uso da coagdo. Acaba por criar uma responsabilidade
socioambiental por parte da empresa, afastando-se do ideal conserva-
dor acerca da finalidade somente lucrativa e voltada ao consumidor e
aos acionistas na atividade empresarial, ou seja, responsabilizando-se
pelos impactos gerados no exercicio de suas fungdes.
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Portanto, se reconhece que sua atividade nao gera efeitos apenas
internamente e no resultado econémico, mas também externos, em face
da sociedade e do ambiente, os quais devem ser reparados.

Por todo o exposto, tem-se que esta claro o nexo causal entre a
conduta da mineradora Samarco e os inumeros danos causados ao meio
ambiente, bem como a toda populag¢ao atingida por este desastre. A par-
tir disso, deve-se estabelecer o dever de reparagdo do ambiente e das
vitimas, tanto na esfera patrimonial quanto extrapatrimonial.

3.3.1. Do dano coletivo

O desastre do rompimento da barragem de Funddo, em
Mariana/MG, acabou por lesar os individuos que perderam suas casas,
sua convivéncia, sua histdria, sua qualidade de saide ou até mesmo
a vida, entre outros tantos elementos de suas vidas. Assim, quanto
aos danos extrapatrimoniais, pode-se considerar que ndo é possivel
mensurar numericamente o tamanho destes e, consequentemente, da
reparacao devida.

Considerando a magnitude da lesao causada, tem-se que houve
uma ofensa injusta a uma situagdo extrapatrimonial de toda a coletivi-
dade. A indenizagdo por dano extrapatrimonial, ou comumente deno-
minado como dano moral, advém de toda uma perspectiva complexa
em volta dos direitos fundamentais, tal protecdo decorre da clausula
referente a tutela da personalidade, prevista na Constituicdo Federal
(art. 5°, V, CF/88), tendo como base a dignidade da pessoa humana.

Em se tratando de um dano a coletividade como um todo, tem-
-se que ha um alcance mais amplo dessa reparagdo, uma vez que nao
se restringe ao sofrimento de individuos determinados, podendo ser
compreendido como uma modificagdo prejudicial no espirito coletivo
(Bessa, 2007, p. 260).

No tocante ao dano moral coletivo em matéria ambiental, iden-
tifica-se quando o prejuizo e impacto ao ambiente acaba por provocar
uma comogao social, que atinge uma comunidade, como ¢ o caso do
rompimento da barragem administrada pela Samarco.
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E de grande relevincia a preocupagdo acerca da eficicia dos
meios que podem garantir protecdo aos interesses coletivos, seja em
ambito infraconstitucional ou constitucional. Na Constitui¢do se vé a
atribuicao de enorme importancia aos instrumentos que garantam efe-
tiva tutela a tais direitos coletivos, podendo se considerar que a a¢do
civil publica, contida na Lei n° 7.347/85, ¢ um dos meios mais relevantes
para tal, como ¢é para o caso concreto aqui analisado (Palhares, 2020).

Ainda se percebe divergéncia quanto a responsabilidade civil
por dano moral coletivo a0 meio ambiente. Contudo, ¢ nitida a cons-
trucao doutrindria e jurisprudencial no sentido de aplicar tal instituto
em relagdo a casos em que haja prejuizo a coletividade em razao de
degradagdo ambiental.

A responsabilidade civil, através de suas fung¢oes, visa a repara-
¢do dos danos, sejam eles patrimoniais ou extrapatrimoniais. Assim,
entende-se que a partir do momento em que haja um dano, sendo
o dano moral aplicado quando ha lesao dos bens relacionados aos
direitos da personalidade e ainda havendo a possibilidade de consi-
deragao deste em ambito coletivo, tem-se que é possivel a aplicagdo
dos danos morais coletivos em razao de danos ambientais que causem
graves consequéncias a coletividade, como ocorre no rompimento da
barragem em Mariana/MG, vez que a prépria Carta Magna retrata a
dignidade da pessoa humana e, ainda, expressa o direito de todos a
um ambiente ecologicamente equilibrado, nos termos do art. 225, CF,
sendo imputado ao Poder Publico e a coletividade o dever de defen-
dé-lo e preserva-lo.

A jurisprudéncia ja vem entendendo pela aplica¢gio do dano
moral coletivo em caso de dano ambiental, visto que o meio ambiente,
por se tratar de bem publico, gera repercussao geral, sendo necessaria a
conscientizagdo geral, com objetivo de resguardar os interesses da gera-
¢do atual, bem como das geragoes futuras.

Através da consideragdo de que o dano moral coletivo agride
direitos da personalidade de forma massificada, entende que nao ¢
necessaria a comprovag¢ao do sofrimento dos atingidos, seja individual
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ou coletiva, apenas comprova¢ao do nexo causal e evento danoso, como
¢ o exemplo do Recurso Especial n° 1269494/ MG.

Desse modo, além do dever de indenizar e compensar as vitimas
deste desastre pelas perdas materiais extrapatrimoniais, como a satude;
e, por 6bvio pelos danos ao ambiente, com objetivo de restaurar inte-
gralmente ou o mais préximo ao estado natural, se vé a possibilidade de
aplica¢ao do dano extrapatrimonial coletivo.

O dano moral coletivo, através do entendimento de agressdo aos
direitos de forma massificada, visa a garantia e defesa dos direitos tran-
sindividuais, mantendo a integridade de toda uma coletividade. Desse
modo, pretende efetivar tais direitos difusos, garantindo a dignidade
da pessoa humana.

Assim, a indeniza¢ao a titulo de dano moral coletivo ambien-
tal ndo pretende a reparacao individual para cada individuo lesado,
vez que as vitimas sdo indeterminadas. Cabendo entao ressaltar que o
meio ambiente transcende a questao publico e privada, pois este é de
toda coletividade.

Portanto, tal valor deve ser destinado a um fundo de amparo aos
bens lesados, como disposto no art. 13 da Lei da Acéo Civil Publica
(Lei n° 7.347/85), como é o exemplo do Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos, com o fim de recuperar o ambiente local que foi lesado, tendo
natureza compensatoria. Tem-se por finalidade a compensagao da
perda de qualidade de vida decorrente do dano ambiental e do sofri-
mento infligido a toda sociedade, tanto para a geragao atual quanto
para as futuras.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Dado o exposto, entende-se que justi¢a socioambiental se trata de
um instrumento utilizado em meio a luta politica contra a desigualdade
social, indicando os individuos e o modo pelo qual sdo afetados pelas
atividades de transformacdo das matérias primas, bem como quem ¢é
beneficidrio de seus produtos (Ribeiro, 2016, p. 158).
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Sendo assim, os que estdo a mercé das consequéncias advindas do
meio de produgdo em larga escala acabam sendo as comunidades mais
vulneraveis — trabalhadores rurais, indigenas, comunidades quilombo-
las — que quase sempre usufruem da terra e do meio ambiente para pro-
pria sobrevivéncia. A vista disso, essas comunidades sentem os impac-
tos de forma brusca, ja que os efeitos no meio ambiente dificilmente sdo
reversiveis ou podem ser recompensados.

Vale pontuar que nao ha como assegurar que as medidas sobre os
danos passiveis de compensagdo realmente serdo realizadas, ja que algu-
mas das medidas prometidas a populagdo afetada pelo desastre ainda
ndo ocorreram e outras estdo em tramite perante o Poder Judiciario?,
como cita reportagem publicada no G1:

De acordo com Monica dos Santos, membro da comissdao dos
atingidos, algumas pessoas ainda ndo receberam propostas de
indenizagdo por parte da Fundagdo Renova. Além disso, os
valores oferecidos pela entidade, criada para reparar os danos
causados pelo rompimento da barragem, sdo baixos [...] qua-
se seis anos depois do rompimento da barragem, Moénica e as
demais familias atingidas seguem sem previsdo de voltar para
casa. O Ministério Publico de Minas Gerais pediu que a Justica
aplicasse multa de R$ 1 milhdo por dia de atraso as minerado-
ras Vale, Samarco e BHP Billiton, mas ainda ndo houve decisao
sobre o caso.

Os danos sofridos pela populagao atingida pelo rompimento da
barragem em questdo foram enormes. Dezenove vidas foram perdidas
devido ao acidente, comunidades inteiras foram destruidas e modos
de subsisténcia inviabilizados. Um acidente que ficou marcado nao
somente no meio ambiente, que sofre com as consequéncias até hoje,

Segundo a entidade (Fundagdo Renova), o prazo de entrega de reassentamentos
esta sendo discutido em uma agéo civil pablica em curso na comarca de Mariana,
um recurso foi submetido para analise em segunda instancia, diz Rafaela Mansur,
jornalista do G1 Minas.
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mas também que ficou marcado na memdria dos que perderam suas
comunidades, suas casas, plantagdes e tudo o que tinham”.

Portanto, se faz necessaria uma maior atengao dos 6rgdos compe-
tentes quanto aos processos judiciais referentes a reparagdo de danos e
quanto a devida fiscaliza¢ao para que nenhum outro desastre de tama-
nha magnitude possa ocorrer novamente. O que se percebe que ndo vem
acontecendo, pois desde o desastre de Mariana, outros desastres envol-
vendo o rompimento de barragens de mineradoras ocorreram no Brasil:

De acordo com o Movimento dos Atingidos por Barragens
(MAB), uma das barragens da comunidade de Aurizona, em Go-
dofredo Viana, no extremo oeste do Maranhao, a 338 quilémetros
de Sdo Luis, rompeu, na manha desta quinta-feira (25/05/2021).
Os rejeitos teriam contaminado o rio Tromai (Segalla, 2021).

E ainda outras estiao em risco de romper, como é o caso da barra-
gem Xingu, que também fica em Mariana (MG) e que também pertence
a empresa Vale®.

Segundo a Agéncia Nacional de Mineragao, o Brasil possui 859
barragens de rejeitos de minério no Brasil. Dessas, 50 possuem risco
quanto a estrutura de seguranca. O ex-relator especial da Organizagdo
das Nagoes Unidas (ONU) para residuos tdxicos, quimico e advogado,
Baskut Tuncak, disse que nao ficaria surpreso caso ocorresse outro
desastre de barragens no Brasil.

O ex-relator esteve no pais, onde ouviu os atingidos pelos rom-
pimentos em Mariana e Brumadinho juntamente de uma comitiva do

MPMG, Superintendéncia de Comunicagdo Integrada. Rompimento da barra-
gem de Fundio, em Mariana: resultados e desafios cinco anos apds o desastre.
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, 29 out. 2020. Disponivel em:
https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/rompimento-da-barragem-de-
-fundao-em-mariana-resultados-e-desafios-cinco-anos-apos-o-desastre.htm

Barragem da Vale chamada Xingu, na mina Alegria, em Mariana (MG), corre
“grave e iminente risco de ruptura por liquefagdo’, afirmou nesta quarta-feira a
Superintendéncia Regional do Trabalho de Minas Gerais, responsavel por inter-
ditar atividades da empresa no local. dizem Marta Nogueira e Tatiana Bautzer em
reportagem encontrada no UOL Economia.
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Conselho de Direitos Humanos da ONU (Giovanaz, 2020). Tuncak
ainda fez um pedido especifico por uma investigacado transparente,
imparcial, rdpida e competente sobre a toxicidade dos rejeitos, com aces-
sibilidade plena a informagao pelo publico geral, e pediu que as medi-
das de precaucdo necessarias sejam tomadas imediatamente (ONU,
2019). Contudo, os especialistas ainda comunicaram suas preocupagdes
quanto ao impacto negativo de direitos humanos causado pelas rup-
turas da barragem de rejeitos em Mariana, no estado de Minas Gerais,
para o governo do Brasil e as companhias relacionadas em novembro de
2015 (Ref. BRA 10/2015) (ONU, 2019).

Como o tipo de dano causado por rompimentos de barragens
é complexo e acaba por repercutir em vdrias frentes, o ideal seria que
fosse adotado o principio da prevengdo, a fim de evitar que desastres
dessa magnitude ocorram. Vale ainda mencionar a Lei n° 14.066/2020,
que trata da Politica Nacional de Seguranca de Barragens, mas que mais
especificamente alterou a Lei n° 12.334/2010, que tratava do mesmo
assunto. A alteracao se deu em razdo dos casos ocorridos em Mariana e
Brumadinho, e possui o objetivo de refor¢ar os deveres do empreende-
dor e do Estado na fiscalizagao.

Através desse estudo pode-se inferir alguns resultados, cabendo
ressaltar que a atualidade do tema pode ainda adicionar estudos criticos,
tendo em vista que ndo houve indeniza¢ao integral pelos danos causa-
dos, tanto na questio socioeconoémica, quanto ambiental.

Cumpre ressaltar que, diante de todos os danos patrimoniais e
extrapatrimoniais causados e que ainda repercutem nas vidas da comu-
nidade atingida, deve-se prezar por meios eficazes e céleres de reparagao
dessas lesdes. A reparagdo deve ocorrer desde o ambiente e aos atingi-
dos individualmente, até a coletividade como um todo.

Conforme observado ao longo deste trabalho, um dano ambien-
tal traz efeitos para diferentes esferas e elementos, cabendo a responsa-
bilidade por diferentes regimes juridicos, administrativo, penal e civil.

A partir da presente pesquisa, compreende-se as bases teodricas
e a possibilidade de aplicacao da triplice responsabilizacdo ambiental
a Samarco em face do rompimento da barragem de Fundao e todos os
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danos causados no estado de Minas Gerais e Espirito Santo, tanto as
pessoas quanto a flora e fauna.

Considerando toda a conduta da mineradora Samarco, responsa-
vel pela barragem de Fundao, observa-se que houve descumprimento de
uma série de principios e regramentos fundados na prevencédo e defesa
do meio ambiente, bem como ap6s o dano efetivamente causado a este
bem de titularidade transindividual. Portanto, cabendo responsabiliza-
¢ao ao causador do dano nas diferentes esferas juridicas, caracterizan-
do-se a denominada triplice responsabilidade ambiental, nos ambitos
administrativo, penal e civil.

Além disso, ndo se pode desconsiderar a grave lesao a coletivi-
dade diante do dano a um bem de titularidade transindividual de tama-
nha relevancia como ¢ o meio ambiente. Portanto, com base na analise
doutrinaria e jurisprudencial, bem como do caso concreto aqui estu-
dado, tem-se que é evidente a possibilidade de aplicagao do dano moral
coletivo em questao de dano ambiental e, ainda, sem que haja neces-
sidade de comprovagio do sofrimento dos atingidos. Destinando-se
o proveito econdmico a fundos com objetivo de amparo ao ambiente
lesado, com finalidade de compensagio pelos danos.
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Julia Favaretto Deschamps

RESUMO

O artigo volta-se a andlise da medida de seguranga por internagao, com foco
no exame de verificagdo de cessa¢do de periculosidade (EVCP) e sua elabo-
rac¢do no Complexo Médico Penal do Parana (CMP-PR), considerando que o
exame se evidencia como documento central para manutencdo da internagdo
ou desinternagdo da pessoa com transtorno mental em conflito com a lei no
Parana. Como objetivo geral, visa a andlise critica sobre o descumprimento dos
requisitos normativos que incidem sobre o exame mencionado. Como objeti-
vos especificos, visa expor as diretrizes legais centrais referentes a medida de
seguranca no Brasil de forma genérica e as normas e orientagdes que incidem
sobre o exame de verificagdo de cessagdo de periculosidade especificamente,
para, por fim, comparar essas com questoes pontuais de EVCPs desenvolvidos
pelo CMP-PR. Para isso, utiliza-se do método hipotético-dedutivo, das técni-
cas de pesquisa documental e fontes secundarias sobre o tema. Como resultado
da pesquisa, ressaltam-se lacunas entre a previsdo normativa e a realidade pra-
tica do EVCP, bem como consequentes problematicas, o que possibilita a iden-
tificagdo de um recorte que evidencia a distdncia da prética em compara¢io ao
devido cumprimento da internagdo no CMP-PR.

Palavras-chave: medida de seguranca; exame de verificagdo de cessagao de
periculosidade; Complexo Médico Penal do Parand.
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ABSTRACT

This study turns to the analysis of internment security measures, focusing on
Cessation of Dangerousness Verification Examination (CDVE) and its elabora-
tion in Complexo Médico Penal of Parand (CMP-PR), considering that the exa-
mination is evidenced as a central document for maintenance or release of intern-
ment of people with mental disorder in conflict with the law in Parand. As general
objective, this study aims to critically analyze the non-compliance with the nor-
mative requirements which concerns the mentioned examination. As specific
objectives, it aims to present the central legal guidelines regarding safety measure
in Brazil generically and rules and guidelines which concerns CDVE specifically,
to finally compare these with specific points of CDVEs developed by CMP-PR. This
study is based on hypothetical-deductive method, documentary research techni-
que and secondary sources on the subject. As result of this research, gaps between
the normative prediction and the practical reality of CDVE are highlighted, as
well as consequent problems, which allows the identification of a cutout regarding
the distance between the legal internment and the practice in CMP-PR.

Keywords: security measure; Complexo Médico Penal of Parand; cessation of
dangerousness verification examination.

1. INTRODUGAO

As pessoas com deficiéncia sdo grupo social vulneravel ja no
ambiente externo ao carcere (OMS, 2011), mas diante da incidéncia
do sistema penal, sua vulnerabilidade é acentuada, especialmente pelo
fato das normas e direitos que possuem estarem longe de serem aplica-
dos na pratica (Grupo de Trabalho Saide Mental e Liberdade Pastoral
Carceraria da Arquidiocese de Sao Paulo, 2018). No caso das pessoas
com deficiéncia, se consideradas inimputéveis e periculosas, de acordo
com previsdo do artigo art. 26 do Cdédigo Penal (CP) (Brasil, 1940), sao
submetidas & medida de seguranga.

Assim como a pena, a medida de seguranga ¢ uma reagao penal
a conduta tipica e antijuridica, mas a pena funda-se na culpabilidade,
enquanto a medida de segurancga baseia-se na periculosidade (Santos,
2014), com a possibilidade de ocorrer por internagdo ou tratamento
ambulatorial, conforme art. 96 do CP (Brasil, 1940).
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Uma vez submetida a medida de seguranca, a pessoa serd desin-
ternada mediante decisdo judicial ap6s o prazo minimo de duragdo da
medida de seguranga estabelecido (Brasil, 1984). Entretanto, segundo
Anne de Freitas (2021), ha forte relagdo entre a afirmativa da cessacdo
de periculosidade pelo exame e autorizagdo judicial pela desinterna-
¢do. Observa-se, portanto, que o exame de cessagdo de periculosidade
¢ instrumento de manutengdo da submissdo ou libera¢ao do agente da
medida de seguranca (Freitas, 2021).

Sem o debate e a tecnicidade suficientes sobre a matéria, os ope-
radores do direito podem acabar suscetiveis & dependéncia de informa-
¢oes médicas, atestando a continuidade ou manutengdo da periculosi-
dade do agente internado, sem capacidade de questiona-las e integrar as
discussoes e criticas frente a manuten¢ao da medida de seguranca por
internagdo realizadas pelos campos da psicologia e psiquiatria. Nesse
sentido, verifica-se a importancia de compreender e identificar aquilo
que é determinado nas normas sobre o tema, de forma a buscar a exi-
géncia de sua aplicagdo na pratica.

Seguindo o método hipotético-dedutivo (Lakatos; Marconi, 2019),
o trabalho inicialmente realiza um levantamento legislativo sobre a
medida de seguranga e os direitos das pessoas com deficiéncia, especial-
mente quando submetidas a internagdo compulsdria. Posteriormente,
volta-se ao estabelecimento penal destinado a custddia deste grupo de
pessoas no Parand, o Complexo Médico Penal (CMP), de modo a iden-
tificar as problematicas locais.

Na primeira fase, o trabalho se utiliza de técnica de pesquisa
documental (Lakatos; Marconi, 2019), a partir dos arquivos publicos,
leis e normas a respeito da medida de seguranca e de direitos das pes-
soas portadoras de deficiéncia. Na segunda fase, volta-se a fontes do
Departamento Penitencidrio do Parana (Depen-PR) para caracteri-
zagao do CMP e para identificagdo de algumas diretrizes especificas e
orientagdes que incidem sobre a unidade, bem como a identificagao de
diretrizes do Conselho Federal de Medicina (CFM) sobre o Exame de
Verificagao de Cessagao de Periculosidade (EVCP).
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Por fim, o trabalho se volta a elabora¢cdo do EVCP no estabeleci-
mento referido, em comparagao critica as determinagdes do CFM, iden-
tificando as ilegalidades na manutengdo do internado nesta condigao.
Para esta fase, utiliza-se de fontes secunddrias, com base em produgoes
cientificas de andlise do Exame especificamente no CMP.

Assim, o estudo da medida de seguranga, como recorte da execugdo
penal, tem o intuito de identificar a distancia entre o que o direito prevé
e 0 que autoriza na pratica, de forma a buscar ferramentas de embate aos
discursos legitimadores da exclusao e vulnerabilizagdo daqueles que sao
internados. Visa-se abrir espaco, a partir de um viés critico da execugdo
penal, para a busca ativa de integrantes do sistema juridico a efetivagdo
dos direitos das pessoas com sofrimento mental em conflito com a lei,
de modo contrario a segregacao de um grupo ja socialmente vulneravel.

2. MEDIDA DE SEGURANGCA POR INTERNAGCAO E PREVI-
SOES LEGAIS NACIONAIS

No direito penal brasileiro, para que uma conduta seja passivel de
criminalizagdo, esta deve ser tipica, antijuridica e culpavel, sendo que
a culpabilidade compreende a imputabilidade, a consciéncia da antiju-
ridicidade e a exigibilidade de comportamento diverso (Santos, 2014).

Nesse sentido, o art. 26 do CP prevé que nio incide pena sobre
aquele que “por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da a¢do ou da omissdo, inteiramente inca-
paz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento” (Brasil, 1940). Assim, a capacidade de com-
preensao do carater ilicito da conduta cometida é um dos fundamen-
tos da culpabilidade, por isso aquele que se enquadra na previsio do
artigo mencionado nao pode ser responsabilizado penalmente, devido
a auséncia do requisito da culpabilidade.

O CP ainda prevé a semi-imputabilidade (art. 26, p.u.), que se
da quando a incapacidade de compreensao do sujeito se restringe ao
momento de realizacdo de determinada conduta (Brasil, 1940). Dessa
forma, ao inimputavel, verificada a tipicidade e antijuridicidade da
conduta, é incidida absolvi¢ao imprépria com submissdo do sujeito a
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medida de seguranga. Ao semi-imputavel, o juiz podera aplicar pena
reduzida se comparada com a cabivel ao imputavel ou impor medida de
seguranca (Guareschi; Weigert, 2015).

Segundo Cirino dos Santos (2014), atualmente, verifica-se que o
sistema de medidas repressivas da lei penal brasileira é estruturado pelo
critério dualista alternativo, “expresso em dois bindmios excludentes: a)
culpabilidade - pena; b) periculosidade criminal - medida de seguranga®
(Santos, 2014, p. 241). Assim, segundo as autoras Guareschi e Weigert
(2015), a classificagao do autor do ilicito penal quanto a imputabilidade
pauta-se em opgao politica-criminal, que fragmentou o sistema de res-
ponsabilidade criminal em culpabilidade ou periculosidade.

A partir da reforma penal de 1984, a aplicagdo da pena ou da
medida de seguranga ndo podem ser aplicadas em conjunto, mas
somente alternativamente, em que a pena esta fundada na culpabilidade,
e a medida de seguranca, na periculosidade criminal. Anteriormente, a
legislacao correspondia ao “sistema do duplo binario”, em que era pos-
sivel a incidéncia acumulada da pena e da medida de seguranca (Alves;
Correia; Lima, 2007).

Verifica-se, portanto, a direta ligagdo entre os conceitos de peri-
culosidade e inimputabilidade, que implica no entrelacamento do dis-
curso juridico ao médico-psiquidtrico (Guareschi; Weigert, 2015). O
enquadramento de determinado sujeito como periculoso, compreen-
dido como incapaz de discernir a ilicitude de seus atos e atuar conforme
expectativas juridicas, é o fundamento da manutengao de sua submissao
amedida de seguranca, que possui por objetivo declarado o “tratamento”
(art. 99, CP) do sujeito enquadrado como “paciente’, a ser cumprido
num Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (Brasil, 1940).

O mecanismo utilizado para enquadrar determinado sujeito como
periculoso € o incidente de insanidade mental, em que se atesta o grau
de periculosidade da pessoa em conflito com a lei por meio de laudo.
Ocorre que a ideia de sujeito periculoso ndo é objetiva e nao passivel de
ser comprovada, pois fundamenta-se numa previsao sobre a possibili-
dade de reincidéncia futura daquele que cometeu fato ilicito (Guareschi;
Weigert, 2015). Desse modo, significa considerar o individuo por como
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pode vir a agir e ndo com base no que efetivamente cometeu, de modo
que a imposi¢ao da medida de seguranca se origina da presun¢ao de
um psiquiatra e depende desta para sua interrupgdo. Nesse sentido, a
medida de segurancga é passivel de criticas desde sua base, advinda de
conceitos incertos, ambiguos, indeterminados e de prognosticos.

Conforme previsto no art. 96 do CP (Brasil, 1940), existem duas
espécies de medida de seguranca: a internagao em hospital de custddia e
tratamento psiquidtrico ou, a falta, em outro estabelecimento adequado
ou tratamento ambulatorial. O art. 97 do CP prevé que se o fato for
punivel com detengdo, podera submeter o agente a tratamento ambula-
torial, mas em qualquer fase do tratamento ambulatorial podera o juiz
determinar a internacao do agente, se essa providéncia “for necessaria
para fins curativos” (Brasil, 1940).

Entretanto, a possibilidade de imposi¢ao da medida de seguranca
nao ocorre somente no momento da senten¢a, mas também no curso da
execucdo da pena privativa de liberdade, se sobrevier doen¢a mental ou
perturbacao da satide mental, o juiz podera determinar a substituicdo
da pena por medida de seguranca, conforme art. 183 da Lei de Execucao
Penal (LEP) (Brasil, 1984).

Ressalta-se que, de acordo com o art. 97, §1° do CP, a internagdo
ou tratamento ambulatorial serda mantido por tempo indeterminado,
perdurando enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a
cessagdo de periculosidade. Entretanto, a Simula n° 527, do Superior
Tribunal de Justica (STJ), determinou que “o tempo de duragdo da
medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena
abstratamente cominada ao delito praticado” (Brasil, 2015).

A medida de seguranga serd cessada anteriormente ao limite
maximo da pena se for atestada a cessagdo de periculosidade do agente,
por meio de EVCP, previsto nos arts. 175 a 179 da LEP (Brasil, 1984). A
pericia médica, de acordo com o art. 97, §2° do CP (Brasil, 1940), deve
ser realizada de ano em ano ou quando determinar o juiz da execu-
¢do. Se atestada a cessagdo de periculosidade, ao internado ¢ concedida
a desinternacio condicional, em que pelo prazo de um ano o cometi-
mento de novo “fato indicativo de persisténcia de sua periculosidade” é
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motivo para o restabelecimento de sua internagao, segundo art. 97, §3°
do CP (Brasil, 1940).

A perspectiva de tais previsdes contidas no CP e na LEP, entre-
tanto, foi alterada por influéncia da Lei da Reforma Psiquidtrica (Lei
n° 10.216/2001) (Brasil, 2001). Antes desta lei, a pessoa com trans-
torno mental era vista como objeto de interveng¢ao, de cura ou conten-
¢do, inexistindo a escuta a pessoa internada (Guareschi; Weigert, 2015).
Segundo Alves, Correia e Lima (2007), o novo cendrio introduzido pela
disposi¢do normativa passa a tratar a pessoa como sujeito de direitos,
impedindo a afirmac¢do de que o portador do sofrimento psiquico é
absolutamente irresponsavel pelos seus atos licitos ou ilicitos, passa a
ser considerado cidadao com agdo e poder de participagdo no seu pro-
prio processo terapéutico.

Este movimento também superou a centralidade do hospital
psiquidtrico e concretizou, por meio da normativa, “uma disposicdo
sobre a protegdo e os direitos das pessoas com transtornos mentais e
sobre a reformulagdo do modelo assistencial em saude mental, refle-
tindo, assim, os principios da Reforma Psiquidtrica” (Alves; Correia;
Lima, 2007, p. 1998).

Essas mudangas no campo da saide mental estendem-se desde
o ambito civel, para tratamento de pessoas com problemas mentais
ou vicios em drogas, até o ambito criminal, afetando as medidas de
seguranca, pois a legislacao ndo faz qualquer ressalva no tocante a
aplicagdo de seus dispositivos, estendendo-os a todo e qualquer indi-
viduo que padega de sofrimento mental, sem distingdo de qualquer
ordem. Segundo Alves, Correia e Lima (2007, p. 1999), “embora a lei
nao mencione explicitamente a circunstancia de internagdo na even-
tualidade de autoria de delito por pessoa com transtorno mental, trata
da interna¢do compulséria em geral, ou seja, quando for judicial-
mente determinada.”

Destaca-se, nesse sentido, que a Lei n° 10.216/2001 determinou
a excepcionalidade da internagdo psiquiatrica, que passou a ser vista
como ultimo recurso terapéutico a ser adotado, quando os recursos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. Além disso, a concreti-
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zagdo da internagio passa a estar condicionada a justificativas médicas,
conforme artigo 6°' de seu texto (Brasil, 2001).

Ademais, em casos de interna¢do, o tratamento deve oferecer
assisténcia integral a pessoa com transtornos mentais, incluindo servi-
¢os médicos, de assisténcia social, psicoldgicos, ocupacionais e outros,
conforme art. 4, §2° da Lei n° 10.216/2001. Por fim, o §3° é central
enquanto aporte de novo pardmetro para a imposi¢cdo da medida de
seguranga, pois veda a internagao em instituigdes com caracteristicas
asilares, conceituando tais instituigdes como aquelas “desprovidas dos
recursos mencionados no §2° e que nao assegurem aos pacientes 0s
direitos enumerados no paragrafo inico do art. 2°” (Brasil, 2001).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015) é
outro regulamento que trata da alteragdo da perspectiva quanto ao
tratamento das pessoas com deficiéncia. Conforme art. 1° do Estatuto,
este foi baseado na Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, que foram incorporados a
legislacao brasileira (Brasil, 2009) e possuem carater de norma cons-
titucional. A Convencdo e o Estatuto redefiniram todas as normas
brasileiras que dizem respeito as pessoas em sofrimento mental em
conflito com a lei.

O Estatuto considera como pessoa com deficiéncia aquelas que
apresentam algum “impedimento de longo prazo de natureza fisica,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais bar-
reiras, pode obstruir sua participa¢do plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas” (Brasil, 2015), de forma
a incluir como alvo de seus dispositivos as pessoas com sofrimento
mental em conflito com a lei.

Enquanto o art. 175 da LEP (Brasil, 1984) previa somente a aferi-
¢do da periculosidade mediante laudo psiquidtrico, o art. 2° do Estatuto
(Brasil, 2015) exige que a avaliagdo da deficiéncia seja mais detalhada.
Nos termos da lei, “sera biopsicossocial, realizada por equipe multipro-
fissional e interdisciplinar” e devera considerar “os impedimentos nas

' Art. 6° A internagdo psiquidtrica somente serd realizada mediante laudo médico

circunstanciado que caracterize os seus motivos (Brasil, 2001).
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funcoes e nas estruturas do corpo, os fatores socioambientais, psicold-
gicos e pessoais, a limitagdo no desempenho de atividades; e a restrigao
de participagao” (Brasil, 2015). Assim, o Estatuto revoga tacitamente as
normas penais que exigem apenas a apresenta¢ao de laudo médico-psi-
quiatrico (Jacobina, 2008).

Jacobina (2008) trata das incompatibilidades advindas da Lei da
Reforma Psiquiatrica em relagdo a LEP, pois os direitos minimos dis-
postos nesta que cumpre medida de seguranga (art. 99, p.u, LEP) con-
frontam-se com aqueles, muito mais amplos, assegurados no art. 2° da
Lei da Reforma Psiquidtrica. O autor cita como exemplo o confronto
sobre os prazos minimos obrigatdrios para a realiza¢ao e repeti¢ao de
regimes, “os §§ 1° e 2° do art. 97, incompativeis com o principio da uti-
lidade terapéutica do internamento, previsto no art. 4°, § 1°, da Lei da
Reforma Psiquiatrica, ou com o principio da desinterna¢ao progres-
siva dos pacientes cronificados (art. 5° da Lei da Reforma Psiquiatrica)”
(Jacobina, 2008).

Ainda, destaca-se a previsao da criagdo de projeto terapéutico
singular no Anexo XXV da Portaria de Consolidagdo n° 5/2017 do
Ministério da Satde (Brasil, 2017), que trata sobre as normas da assis-
téncia hospitalar psiquidtrica. Trata-se de ferramenta que visa a defi-
nicao de estratégias em favor da alta, da inclusao social e da continui-
dade do tratamento das pessoas em liberdade. Para a criagdao do projeto
terapéutico, indica-se a necessidade de avaliagdo médico-psicolégica e
social, garantia do atendimento diario ao paciente por, no minimo, um
membro da equipe multiprofissional, atendimento individual e grupal,
abordagem a familia, bem como outras determinagdes.

Nesse sentido, observa-se que os dispositivos constantes na LEP
e no CP nao sdo suficientes para regular o tratamento as pessoas com
sofrimento mental em conflito com a lei, de forma que a Lei da Reforma
Psiquidtrica, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a Portaria n° 5/2017
devem ser observados na incidéncia da medida de seguranca as pessoas
inimputaveis e consideradas periculosas.

A medida de seguranga por internagao, cumprida em hospital de
custodia e tratamento psiquidtrico (Brasil, 1940), no estado do Parana,
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ocorre no CMP, localizado em Pinhais, Regido Metropolitana de Curitiba.
A unidade ¢ também responsavel pela elabora¢ao do EVCP, regido por
normas do CFM, bem como por orientagdes para o devido cumprimento
da espécie de internagao, o que sera abordado no préximo capitulo.

3. NORMAS SOBRE O EXAME DE CESSACAO DE PERICULO-
SIDADE E O COMPLEXO MEDICO PENAL DO PARANA

O CMP era um manicomio judicidrio, inaugurado em 31 de
janeiro de 1969, até ser renomeado como “Complexo Médico-Penal do
Parand” em 21 de dezembro de 1993 (Sfair, 2019). No estabelecimento
sao custodiados tanto aqueles que necessitam de tratamento médico por
questoes de saude fisica, seja por doengas ou por ferimentos, quanto por
questdes mentais (Depen-PR, 2022).

Mais especificamente, de acordo com o art. 49 do Regimento Interno
do Depen-PR, o CMP ¢é “destinado aos presos que necessitam de tratamen-
tos ambulatoriais e psiquiatricos, decorrente de decisao judicial, de medida
de seguranga imposta ou de prescrigdo médica” (Depen-PR, 2016). Assim,
nem todos os custodiados no CMP foram submetidos a medida de segu-
ranga. Ainda encontram-se 14 pessoas que, mesmo com alvara de soltura,
continuam no estabelecimento por auséncia de local para morar (Pessoas,
2022). Antes da pandemia, o CMP abrigava 258 pessoas que cumpriam
medida de seguranca por terem sido diagnosticadas com sofrimento men-
tal, cerca de metade da populagio carceraria total (Torrente, 2021).

O estabelecimento era alvo de pressdes do Conselho Regional
de Medicina do Parana (CRM-PR) desde setembro de 2020, para que
regularizasse situagdes de ilegalidade no local, pois estava colocando
“sob risco ético os médicos e demais profissionais de satde que la tra-
balham e expondo os internos a riscos pelas limitagdes que envolvem
assisténcia, inclusive com falta de pessoal, insumos e equipamentos”
(Complexo, 2020). Devido a auséncia das necessérias reformas, a uni-
dade foi interditada em margo de 2022 (G1 PR; RPC Curitiba, 2022), de
forma a impedir a entrada de novos custodiados desde 4 de abril.

Embora a unidade seja destinada a pessoas que precisam de tra-
tamento psiquiatrico e ambulatorial e esteja com qualidade de atendi-
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mento precdria, ainda assim destina-se parte do ambiente dessa uni-
dade prisional para “a custédia de presos com prerrogativas especiais
prevista na legislacao, decorrentes do cargo/fungao exercido, portadores
de diploma de nivel superior e presos da jurisdi¢ao civel” (Depen-PR,
2022). Verifica-se, portanto, a destinagdo de recursos do CMP a criagdo
de espacos destinados aos custodiados que possuem melhores condi-
¢Oes socioecondmicas e ndo dependentes de tratamento psiquidtrico e
ambulatorial, ou seja, que sequer se enquadram no publico ao qual se
destina a unidade.

Quanto as competéncias do CMP, define o art. 49 do Regimento
Interno do Depen-PR:

I - o tratamento médico e psiquidtrico aos presos provisorios e
condenados do sexo masculino e feminino, sujeitos a medida de
seguranca e de tratamento por determinagao judicial;

IT - a coordenac¢io da assisténcia a saude dos presos, de cardter
preventivo e curativo, compreendendo o atendimento médico,
farmacéutico, odontoldgico, fisioterapico de enfermagem, ine-
rentes aos estabelecimentos penais;

III - a seguranga e a custddia dos internados por medida judicial;
IV - o internamento de presos de todos os estabelecimentos pe-
nais para tratamento hospitalar;

V - a promogao da reintegragdo social dos internados e o zelo
pelo seu bem-estar, através da profissionaliza¢do, educacao, pres-
tagdo de assisténcia juridica, psicoldgica, social, médica, odonto-
légica, religiosa e material;

VI - a prestagdo de assisténcia social aos familiares dos presos do
estabelecimento; e

VII - o desempenho de outras atividades correlatas (Depen-PR,
2016).

Ainda, a Nota Técnica n° 83/2020 da Divisao de Atengdo as
Mulheres e Grupos Especificos da Coordenagao-Geral de Cidadania e
Alternativas Penais da Diretoria de Politicas Penitenciarias do Depen
(Diamge) estabeleceu orientagdes quanto a custddia de pessoas com
deficiéncia no sistema prisional brasileiro. O CMP, enquanto estabeleci-
mento de custddia deste grupo, deve observar essas orientagdes.
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Segundo a referida Nota, o gestor prisional é responsavel por pro-
videnciar atendimentos médico e de assisténcia social, além de incluir
dados relacionados as especificidades em sistema informatizado uti-
lizado pela administragdo prisional, providenciar o acesso da pessoa
presa ao uso de cadeira de rodas ou outros acessdrios de acessibilidade,
alocar a pessoa presa com deficiéncia em espago especifico, respeitando
a acessibilidade ou adaptagao razoavel, entre outras (Diamge, 2021).

Quanto a alocagao, a Nota Técnica determina como essencial a
adequac¢ao dos espagos para o descanso, bem como “boa ventilagdo e
iluminagdo; agua corrente e potavel disponivel na cela; facil acesso ao
setor de saude e de assisténcia social; e banheiro adaptado” (Diamge,
2021). Ademais, indica a necessidade de formacdo profissional ade-
quada dos servidores prisionais, de forma que sejam capacitados consi-
derando as especificidades das pessoas com deficiéncia.

Importa ressaltar também as determina¢des do CFM contidas na
Resolugao n° 2.057/13. Segundo art. 99, servicos de assisténcia psiquia-
trica sdo “aqueles que se destinem a realizar procedimentos diagndsticos
psiquiatricos, ou a assistir doentes psiquidtricos, e que requeiram o tra-
balho de médicos para desempenhar sua atividade-fim” (CEM, 2013),
0 que integra as atividades do CMP, pois a manutengao da pessoa com
sofrimento mental custodiada no estabelecimento decorre de interna-
¢ao compulsoria, nos termos do art. 29, §3°, da Resolugao em questao.

Nesse sentido, a previsdo do art. 32 é de que, em caso de lota-
¢do do estabelecimento ao qual for destinado o mandado de interna-
¢do compulsdria ou em caso de “ndo possuir condi¢des técnicas para o
atendimento adequado do paciente encaminhado, este fato configura
impossibilidade ética de cumprimento da ordem judicial” (CFM, 2013).

Por fim, no Anexo II estabelecem-se diretrizes a serem seguidas
por hospitais psiquidtricos especializados e comunidades terapéuticas
médicas na elaboragao do relatdrio pericial, que, no caso das medidas
de seguranga, ¢ o instrumento de manutengdo ou liberagao da custédia
no CMP. Segundo o CFM (2013), devem constar no exame:

1) PreAmbulo. Autoapresentacio do perito, na qual informa sobre
sua qualificacdo profissional na matéria em discussdo. 2) Indivi-
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dualizagdo da pericia. Detalhes objetivos sobre o processo e as
partes envolvidas. 3) Circunstancias do exame pericial. Descri¢ao
objetiva dos procedimentos realizados (entrevistados, nimero de
entrevistas, tempo dispendido, documentos examinados, exames
complementares etc.). 4) Identificacio do examinando. Nome e
qualificagdo completa da pessoa que foi alvo dos procedimentos
periciais. 5) Quesitos. Transcrigdo dos quesitos formulados pela
autoridade e pelas partes. 6) Historia pessoal. Sintese da historia
de vida do examinando, com énfase em sua relagdo com o objeto
da pericia, se houver. 6.1) Historia psiquidtrica prévia. Relato dos
contatos psiquiatricos prévios; em especial, tratamentos e hospi-
talizacOes. 6.2) Historia médica. Relato das doengas clinicas e ci-
rurgicas atuais e prévias, incluindo tratamentos e hospitalizagdes.
9) Histodria familiar. Registro das doengas psiquiatricas e nao psi-
quiatricas nos familiares préximos. 10) Exame do estado mental.
Descrigdo das fungdes psiquicas do examinando. 11) Exame fisico.
Descrigdo da condigdo clinica geral do examinando. 12) Exames e
avaliacdes complementares. Descri¢do de achados laboratoriais e
de resultados de exames e testes aplicados. 13) Diagndstico positi-
vo. Segundo a nosografia preconizada pela Organizagdo Mundial
da Saudde, oficialmente adotada pelo Brasil. 14) Comentarios mé-
dico-legais. Esclarecimento sobre a relagio entre a conclusdo mé-
dica e as normas legais que disciplinam o assunto em debate. 15)
Conclusio. Frase curta e direta que sintetiza todo o pensamento
do perito. 16) Resposta aos quesitos. Respostas claras, concisas
e objetivas. Observagdo: nas pericias de responsabilidade penal,
mais dois itens devem constar do relatério pericial, que entrardo
nas posicdes 6 e 7 do roteiro acima: (1) Elementos colhidos nos
autos do processo. Descri¢do do fato criminoso de acordo com o
relato da vitima, testemunhas ou de pegas processuais. (2) Histo-
ria do crime segundo o examinando. Descrigdo do fato criminoso
de acordo com o relato do examinando ao perito.

Diante de tais regulamentos que incidem sobre o CMP, bem como
de suas competéncias e das orientagdes do tratamento as pessoas com
deficiéncias em estabelecimentos penais, serd analisada a elaboracao
do EVCP, como forma de estudar a distdncia entre o previsto normati-
vamente e a pratica de elaboracao de documento determinante para a
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manutengdo ou libera¢ao do agente no seu cumprimento da medida de
seguranga por internagao.

4. EXAMES DE VERIFICAGCAO DE CESSAGCAO DE PERICU-
LOSIDADE ELABORADOS PELO COMPLEXO MEDICO PE-
NAL DO PARANA E A MANUTENGCAO DA INTERNAGCAO
NA UNIDADE

Considerando as normas do CFM anteriormente destacadas,
Anne Cobbe de Freitas (2021) realizou a analise de 10 laudos médicos-
-periciais resultantes do EVCP, elaborados pelo CMP e juntados ao pro-
cesso de execugdo penal no decorrer do ano de 2018 e 2019. A partir de
sua pesquisa, Freitas (2021) pode identificar diversas lacunas entre as
normas sobre a medida de seguranca por internagdo e sobre o EVCP e
o que ¢ efetivado na pratica do CMP, de forma que ¢ possivel ressaltar
problematicas frente ao obtido pela autora.

Na fase de analise dos laudos, a autora fez um levantamento a res-
peito de cada requisito disposto no Anexo II da Resolugao n° 2.057/13
do CEM (2013), verificando a propor¢do dos laudos que apresentavam
ou nao cada item.

Na parte do predmbulo’ do Exame, composta por autoapresen-
tacdo do perito e informagado de sua qualificagdo profissional, a identi-
ficagdo dos médicos com assinatura dos laudos com nome completo e
CRM-PR estava presente em todos os laudos, mas a informacio da area
médica em que se especializou foi citada na assinatura de 75% dos lau-
dos (Freitas, 2021). Ainda, verificou que todos os médicos responsa-
veis pela elaboragdo do exame apresentaram Registro de Qualifica¢ao
de Especialista ativo em Psiquiatria.

Quanto ao requisito de individualizacao da pericia®, deve cons-
tar informagoes objetivas sobre os autos e as partes, como niimero dos
autos, a indica¢do da comarca e do Juizo competente que solicitou a

2 Requisito 1 do Anexo II da Resolu¢do n° 2.057/13 do CFM (2013).
> Requisito 2 do Anexo II da Resolug¢do n° 2.057/13 do CFM (2013).
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pericia (Freitas, 2021). No levantamento feito por Freitas (2021), ape-
nas um exame registrava o nimero dos autos de forma nao automatica.

Conforme item correspondente as circunstancias do exame pericial’,
o exame deve conter “os detalhes do desenvolver da avaliagdo até a elabo-
racdo do laudo, isto é, neste espago o perito deve dispor de onde, como e
em que condigdes ocorreu a avaliacdo” (Freitas, 2021, p. 94), mas somente
metade dos exames apresentou este requisito. Destaca-se a importancia
deste para o processo de avaliagdo, pois deve identificar o transtorno psi-
quiatrico, “como foi realizado o diagndstico clinico e determinado o nexo
causal da psicopatologia e o aspecto legal” (Freitas, 2021, p. 95).

Ainda quanto as circunstancias periciais, sobre o numero de
entrevistas, tempo despendido na avaliacdo, documentos examinados e
exames complementares, ha pouco detalhe. No CMP “ressalta-se o inte-
resse de participagdo na avaliacao do periciando e a presen¢a/auséncia
de hostilidade para com o examinador” (Freitas, 2021, p. 96), situagao
criticavel, considerando que o exame mantém a necessidade do ava-
liando gerar prova a favor ou a si mesmo (Freitas, 2021).

Quanto a identifica¢ao do examinando’, devem constar as seguin-
tes informagdes: nome completo, idade, data de nascimento, sexo, pro-
fissdo, grau de instrucao, estado civil, raga, nacionalidade, filiagao, ende-
reco e o estabelecimento no qual estd internado ou detido. Entretanto,
apenas metade dos laudos analisados apresentou este item completo,
pois a identificacdo do periciado se resumiu a citagdo do nome com-
pleto, filiagdo e prontudrio, o que representa a morte progressiva da sub-
jetividade na unidade (Freitas, 2021).

A histéria da doenca atual® deve abordar informacgdes sobre
quando, como, porqué e em que circunstancias o examinando ficou
doente, bem como as mudancas que ocorreram, a evolu¢do da doenga
e tratamentos anteriores, e estava presente em somente 4 dos 10 lau-
dos analisados (Freitas, 2021). Observa-se, na pesquisa (Freitas, 2021),

*  Requisito 3 do Anexo II da Resolu¢do n° 2.057/13 do CFM (2013).
> Requisito 4 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).
¢ Requisito 6.2 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).
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a referéncia ao uso de medicagdo como tratamento de satude, presente
em 60% dos laudos, o que exige frequente monitorizagao da condigdo
de saide do paciente, mas que se demonstra insuficiente na unidade.

A respeito da frequente referéncia a medicagdo psiquiatrica, a
autora (Freitas, 2021) problematiza seu uso impositivo, pois significa
uma forma de controle reduzida a terapia farmacologica, que é apenas
uma forma de intervencdo em saide mental. Essa forma de interven-
¢ao “exclui as narrativas dos sujeitos, suas experiéncias vivenciadas e/ou
reduz o sofrimento psiquico as explicagdes biologicas e as alteragdes ou
déficits nos neurotransmissores” (Freitas, 2021, p. 101).

No topico destinado a historia pessoal’, o registro das informa-
¢oes deve se voltar as relagoes familiares, sociais e profissionais, bem
como ao desenvolvimento do examinando de forma cronoldgica. Neste,
4 dos 10 laudos ndo apresentaram tais informacoes (Freitas, 2021).
Nesse ponto, existem controvérsias apontadas pela autora (Freitas,
2021), como a mengao a informagdes desnecessarias a aferi¢ao da peri-
culosidade do sujeito, que acabam por relaciona-lo a ideia de pericu-
losidade mesmo que nao haja relagdo com o avaliado no momento. O
médico deve apenas descrever condutas relevantes para a descricao de
alteragdes psicopatologicas (Freitas, 2021).

Ainda, verificou-se, na pesquisa (Freitas, 2021), que a situagdo eco-
ndmica pode ser entrave para a aferigdo da suposta incapacidade de ofe-
recer suporte ao tratamento de saiide mental do examinando, como na
seguinte consideragao presente em um dos laudos analisados: “o suporte
de seus recursos familiares nao ¢ suficiente para prover ao periciado tra-
tamento multidisciplinar, necessario e bem monitorado, de modo que ele
ndo volte a oferecer riscos de periculosidade social” (Freitas, 2021, p. 107).

A histéria psiquiatrica prévia® deve anotar informagoes sobre tra-
tamentos e hospitalizagdes prévias, requisito presente em 40% dos lau-
dos analisados (Freitas, 2021). A apresenta¢ido de mais de uma interna-
¢d0 no histdrico de saude é indicio, segundo Freitas (2021), da ineficacia

7 Requisito 6 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).
8 Requisito 6.1 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).
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de tal forma de tratamento. A histéria médica’ é ainda menos presente
nos exames analisados, o requisito prevé a informagao sobre as doen-
cas e condi¢oes clinicas relevantes, medicamentos psiquidtricos em uso
ou usados e esta presente em apenas 1 dos 10 laudos analisados, o que
indica desatenc¢do ao exame fisico e, portanto, a avaliagio completa
e complexa da pessoa com transtorno mental (Freitas, 2021). Com a
mesma frequéncia se apresenta a histéria familiar'’, que envolve a indi-
cacdo de doengas e transtornos psiquiatricos no ambito familiar, bem
como sua caracteristica, forma¢ao e componentes.

Quanto ao exame fisico'’, requisito para uma avaliacdo global
da pessoa com transtorno mental, que busca identificar doencas fisi-
cas e ndo difere do realizado em individuos sem transtornos mentais,
nos laudos analisados, “quando se referem ao fisico do examinando,
se referem a uma analise estética, higiénica e motora” (Freitas, 2021,
p.111). Segundo Dalgalarrondo (2019), verifica-se aumento significa-
tivo na incidéncia de doengas fisicas na populagdo com transtorno men-
tal grave, mas, em virtude da prépria falha do exame fisico, de forma
geral, ficam subdiagnosticadas.

O exame do estado mental'? busca descrever as fungdes psiqui-
cas e evidéncias de sinais e sintomas de transtornos mentais do ava-
liando e verificou-se presente em 9 dos 10 laudos analisados (Freitas,
2021). Quanto aos exames ou avaliagdes complementares”, enquanto
auxilios as consideragdes do perito, verificou-se que em 60% dos lau-
dos o exame pericial psiquiatrico acompanhou outra avalia¢ao, dentre
avaliacoes do servigo de psicologia, do servico social, da pedagogia e do
setor da enfermagem, e 40% continham somente o laudo médico-peri-
cial para apreciagdo do Juizo competente (Freitas, 2021).

®  Requisito 6.2 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).
10" Requisito 9 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).

"' Requisito 11 do Anexo II da Resolugao n° 2.057/13 do CFM (2013).
12 Requisito 10 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CEM (2013).
3 Requisito 12 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).
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A respeito do diagndstico positivo', que deve ser preconizado
pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS), oficialmente adotada no
Brasil, apenas um laudo analisado o apresentou de acordo com o CID-
10" (Freitas, 2021), enquanto nos outros processos a informagao cons-
tava em outras pecas processuais, como sentenca e laudo de sanidade
mental. Por outro lado, os comentarios médico-legais'® estdo presentes
em todos os laudos e sao esclarecimentos do médico avaliador sobre
a relacdo entre a conclusdao médica e as normas juridicas em questdo
naquele caso (Freitas, 2021, p. 113).

Em todos os exames esta presente a conclusdo'’, que significa o
resumo, em forma de frase curta e objetiva, do entendimento do perito
sobre a cessagdo ou nao da periculosidade. Na amostra de laudos anali-
sada, 80% dos laudos concluiam a cessacao (Freitas, 2021). Ressalta-se,
entretanto, que a conclusdo deve ser compreendida como um posicio-
namento subjetivo, que diz respeito as consideragdes de perigo do exa-
minador (Freitas, 2021).

Dentre as conclusdes da pesquisa, destaca-se que “na analise da
amostra dos laudos psiquiatricos desta pesquisa, ficou caracterizado
que a auséncia sintomatoldgica é o critério que prevalece na conclu-
sao do perito para a cessagao de periculosidade” (Freitas, 2021, p. 137).
Ainda, observou-se que o apoio sociofamiliar ndo é considerado crité-
rio fundamental para a avaliagdo do exame de cessagao de periculosi-
dade, uma vez que alguns internos possuem alvara de soltura, mas con-
tinuam no CMP por estarem aguardando vaga em alguma instituicao
ndo-penal, pois ndo possuem suporte familiar (Freitas, 2021).

Destaca-se também a aceitagao integral da conclusdo do exame
pelo juiz ao decidir a respeito da manutengdo da internagdo ou libe-
ra¢do do internado, pois, nos dez casos, o determinado no laudo teve

4 Requisito 13 do Anexo II da Resolugéo n° 2.057/13 do CFM (2013).

Sistema diagnoéstico posto pela OMS, chamado de Classificagdo de Transtornos
mentais e de comportamento da CID-10, para “cada transtorno elencado pela CID-
10 é produzido uma descrigdo das caracteristicas clinicas principais e outras demais
caracteristicas associadas incomuns (porém, menos especificas)” (Freitas, 2021).

16 Requisito 14 do Anexo II da Resolugédo n° 2.057/13 do CFM (2013).
17" Requisito 15 do Anexo II da Resolugédo n° 2.057/13 do CEM (2013).
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decisdo correspondente pelo juiz posteriormente (Freitas, 2021). Isto &,
quando a conclusao foi a cessagdo da periculosidade, a decisao judi-
cial subsequente acolheu o posto pelo laudo psiquidtrico, determinando
a liberdade vigiada ao periciado, enquanto quando o resultado foi de
periculosidade “ndo cessada’, a decisdo judicial manteve a medida de
seguranca detentiva do periciado.

Ademais, os quesitos'® sdo perguntas formuladas pelas partes do
processo, que devem ser todas respondidas'®de forma objetiva e direta.
Nos laudos analisados, tais requisitos estavam ausentes, pois ndo houve
questionamento das partes (Freitas, 2021). Ainda, os elementos colhi-
dos nos autos do processo®’, que sdo a “descri¢do do fato criminoso de
acordo com o relato da vitima, testemunhas ou de pegas processuais”
(CFM, 2013) estava presente em apenas 3 dos 10 laudos analisados
(Freitas, 2021). Por fim, a histéria do crime segundo o examinando?
estava presente em 6 dos 10 laudos (Freitas, 2021).

Diante de todas as informacdes obtidas pela pesquisa de Freitas
(2021), é possivel identificar baixa adesdo dos laudos analisados
aos requisitos postos pelo CFM (2013), o que demonstra o descom-
passo da pratica com as normas que incidem sobre a medida de segu-
ranga por internacdo e sobre o exame de cessa¢ao de periculosidade
especificamente.

Além dos descumprimentos mencionados, ressalta-se que um
dos laudos registra que o periciando “nunca foi atendido por nenhum
psicologo” e que “psiquiatras e psicélogos seriam os responsaveis técni-
cos por acompanhar o tratamento prescrito por esta medida de segu-
ranga” (Freitas, 2021, p. 156). Assim, apesar da medida de seguranca
por internagdo afirmar que significa a restri¢ao da liberdade para trata-

18 Requisito 5 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).
¥ Requisito 16 do Anexo II da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).

2 Ttem 1 da Observagio referente as pericias de responsabilidade penal, do Anexo II

da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).

Item 1 da Observagao referente as pericias de responsabilidade penal, do Anexo II
da Resolugdo n° 2.057/13 do CFM (2013).

21
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mento de satide, a maioria ndo possui este suporte para além da medi-
cagdo psiquiatrica (Freitas, 2021).

Além disso, apesar da Lei da Reforma Psiquidtrica considerar a
internacdo exce¢ao a outras medidas de tratamento (Brasil, 2001), na
pratica nao se verifica a prioridade ao tratamento ambulatorial, pois o
tratamento de internagdo ¢ frequentemente sugerido nos laudos psi-
quidtricos ou psicologicos. Um dos laudos analisados, por exemplo,
indica recomendagao de que “seja submetido a rigoroso tratamento
de enfoque biopsicossocial, preferencialmente em regime hospitalar”
(Freitas, 2021, p. 159). Entretanto, apenas em dois casos a pesquisadora
Freitas (2021) verificou a ineficdcia do tratamento em liberdade, com
base nas informagoes dos EVCPs analisados. Assim, como néo foi pos-
sivel compreender a ineficacia do tratamento ambulatorial nos outros
oito laudos, verifica-se discordincia com o art. 4° da Lei da Reforma
Psiquiatrica (Brasil, 2001).

Ademais, o Conselho Federal de Psicologia (2016) considera invia-
vel o “progndstico criminoldgico” da analise da possibilidade de reinci-
déncia ou periculosidade, porque o crime, como os demais comporta-
mentos, é resultado de diversos fatores subjetivos e ndo podem, portanto,
ser isolados ou previstos por um unico recurso. A periculosidade confi-
gura-se como conceito juridico, nao médico ou psicoldgico, pautado em
previsdao de comportamento futuro do individuo (Freitas, 2021).

Assim, a periculosidade nao se traduz em dado objetivo, uma vez
que nao é possivel comprovar concretamente que determinada pessoa va
ou ndo realizar conduta ilicita no futuro (Karam, 2002). Segundo Karam
(2002, p. 217), “a ‘periculosidade’ do inimputavel é uma presunc¢io, que
ndo passa de uma ficgdo, baseada no preconceito que identifica o louco’
— ou quem quer que aparega como diferente’ — como ‘perigoso”.

A Psiquiatria, segundo Anne de Freitas (2021), cumpre a fungao de
prevencao especial negativa da pena, que visa neutralizar os efeitos das
condutas daqueles que cometem crime. Além disso, diante do desam-
paro de politicas publicas voltadas a saude e a saide mental, configura-se
um sistema de violéncia do controle penal legitimado pela Psiquiatria,
em que “as medidas de seguranca se configuram como uma ‘politica
penal de saade’ dirigida aos doentes indesejaveis” (Freitas, 2021, p. 139).
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Nesse sentido, “o tratamento de qualquer transtorno mental ndo
se coaduna com o caréter punitivo’ (KARAM, 2002, p. 221), em que 0s
orgaos integrantes do sistema penal estdo “submetidos a conclusdes de
um discurso médico ultrapassado e igualmente comprometido com a
repressao e o controle dos individuos” (Karam, 2002, p. 221).

Ainda, a partir da baixa adesdo dos exames aos requisitos neces-
sarios para um adequado plano terapéutico e devido tratamento a par-
tir da medida de seguranga, verifica-se a sobreposi¢do, afirmada por
Karam (2002), dos objetivos de controle do individuo sobre os objeti-
vos terapeéuticos.

Nessa perspectiva, retomando a observacao de Freitas (2021)
quanto a auséncia de prioridade dada ao tratamento ambulatorial nos
exames analisados, desconsiderando o novo modelo assistencial em
saude mental priorizado pela Lei da Reforma Psiquiatrica (Brasil, 2001),
observa-se que “o mito do tratamento e da ressocializa¢do e o equivoco
da construgdo positivista da periculosidade e do risco presumido (...)
garantem a permanéncia (quase inabalavel) da logica psiquiatrica tradi-
cional (hospitalocéntrica) do século XIX” (Branco, 2016, p. 249).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da consideragdo dos paradigmas trazidos pela Lei da
Reforma Psiquiatrica (Brasil, 2001) e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Brasil, 2015), observa-se que as previsoes legais dispostas no CP (Brasil,
1940) e na LEP (Brasil, 1984) foram alteradas, de forma a compreender
o tratamento da pessoa com transtorno mental em conflito com a lei em
conformidade com os avanc¢os da luta antimanicomial e com a perspec-
tiva de integracdo da pessoa submetida a tratamento enquanto sujeito e
ndo mero objeto de interven¢do (Guareschi; Weigert, 2015).

Além do elemento subjetivo, a Lei da Reforma Psiquiatrica (Brasil,
2001) e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Brasil, 2015) também adicio-
nam rol de direitos muito mais extenso do que os contidos nas leis penais
e de execugdo penal (Jacobina, 2008). No mesmo sentido, a Portaria de
Consolidagdo n° 5/2017, do Ministério da Saude (Brasil, 2017), indica a
necessidade de avaliagdo completa e multidisciplinar do paciente atendido.
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Entretanto, o CMP-PR, unidade destinada, entre outras pes-
soas, aquelas submetidas a medida de seguranga por internagao, apre-
senta condi¢des precdrias e nao atende as orientagdes previstas na Nota
Técnica n° 83/2020 (Diamge, 2021). Mais especificamente quanto aos
requisitos que incidem sobre a elabora¢ao do exame de verificagao de
cessagao de periculosidade determinados pelo CFM na Resolugdo n°
2.057/13, Anexo II, verificou-se também distancia em relagdo a elabo-
ra¢do do documento na pratica, conforme detalhadamente refletido na
pesquisa de Anne de Freitas (2021).

A partir da analise do EVCP, enquanto documento determinante
para a decisao judicial a respeito da manuten¢ao ou ndo da interna-
¢do apds o tempo minimo da medida de seguranga (Freitas, 2021),
verificam-se tanto descumprimentos dos requisitos mais formais esta-
belecidos pelo CEM (2013), quanto das previsdes da Lei da Reforma
Psiquiatrica, o que permite evidenciar problematicas que apontam para
a falta de convergéncia entre os avangos obtidos na matéria e o aplicado
pelo Direito na pratica.

A limitagao do tratamento a medicagao psiquidtrica, a auséncia
de prioridade ao tratamento ambulatorial, em substitui¢do a internagao,
o fundamento da manutenc¢ao da internagdo no conceito de periculosi-
dade, enquanto prognostico e, portanto, nao traduzido em dado obje-
tivo, sao algumas das problematicas aferiveis a partir da analise dos lau-
dos feita por Anne Cobbe de Freitas (2021). Tal cendrio deve ser objeto
deatencao, para que seja possivel a construg¢ao da critica frente ao desam-
paro de politicas publicas voltadas a saide mental, substituida pelo con-
trole do sistema penal e legitimado pela Psiquiatria (Freitas, 2021), e
frente a sobreposi¢ao dos objetivos de controle e puni¢ao aos declarados
objetivos terapéuticos da medida de seguranga (Karam, 2002).

Assim, observa-se o descompasso entre o afirmado normativa-
mente e o produzido na pratica juridica e verifica-se que a medida de
seguranca por internagdo nao segue o discurso juridico de tratamento
efetivo do paciente submetido a medida de seguranca, incompatibili-
dade esta aferivel pela analise feita neste trabalho de um recorte da pra-
tica do Complexo Médico Penal do Parand, voltada ao exame de verifi-
cacgao de cessacao de periculosidade.
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THE LAW N°14.020/2020
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RESUMO

A revenda de cosméticos ¢, atualmente, um dos setores que mais cresce dentro
do Sistema de Vendas Diretas, especialmente entre as mulheres de classes mais
baixas, que percebem esse trabalho como a solugdo de seus problemas finan-
ceiros. Contudo, analisando com base na obra da pesquisadora Ludmila Abilio,
bem como na pratica cotidiana, a revenda de cosméticos se configura como
um trabalho informal que nio fornece o minimo de seguridade social e tam-
pouco ¢é previsto nas legislagdes trabalhistas, as quais servem majoritariamente
trabalhadores com vinculo empregaticio formal. De tal forma, a situacdo tra-
balhista ja precaria das revendedoras de cosméticos se tornou ainda pior diante
do cendrio pandémico da Covid-19 que acometeu o Brasil no inicio de 2020. O
presente artigo, dessa forma, propde-se a analisar a conjuntura trabalhista das
mulheres revendedoras de cosméticos a partir da Lei n° 14.020/2020, a qual
instaurou o Programa Emergencial de Manutengdo do Emprego e da Renda.
Nesse sentido, minucia-se as medidas propostas pela Lei n° 14.020/2020 a fim
de constatar a expressa desprotecdo trabalhista das revendedoras de cosmé-
ticos mesmo com o quadro de aumento de vulnerabilidade, desemprego e
pobreza que se instaurou na realidade brasileira. Portanto, procura-se demons-
trar que as revendedoras de cosméticos se encontram em um estado de duplo
desamparo, sem apoio das empresas e menos ainda do Estado, que relega essas
mulheres as suas proprias sortes, afastando os efeitos das leis trabalhistas que
lhes concederiam o minimo de garantias.

Palavras-chave: Covid-19; lei n° 14.020/2020; revendedoras de cosméticos.
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ABSTRACT

Cosmetic resale is currently one of the fastest growing sectors within the Direct
Sales System, especially among low-income women, who perceive this work
as the solution to their financial problems. However, based on the work of the
researcher Ludmila Abilio, as well as on the daily practice, the cosmetics resale
is configured as an informal job that does not provide the minimum of social
security, neither being provided for in labor legislation, which mostly serves wor-
kers with formal employment relationship. In such a way, the already precarious
labor situation of cosmetics resellers became even worse in the Covid-19 pande-
mic scenario which affected Brazil in early 2020. This article, therefore, propo-
ses to analyze the labor situation of the women cosmetic’s retailers from the view
of the Law n° 14.020/2020, which established the Emergency Employment and
Income Maintenance Program. In this sense, the measures proposed by the Law
n°. 14.020/2020 are detailed in order to verify the express lack of labor protec-
tion of cosmetics resellers, even with the framework of increased vulnerability,
unemployment and poverty that has been established in the Brazilian reality.
Therefore, this article seeks to demonstrate that cosmetics resellers are in a state
of double helplessness, without the support of the companies, and even less of
the State, which relegates these women to their own fate, moving away from the
effects of labor laws that would grant them the minimum of guarantees.

Keywords: Covid-19; law n°. 14.020/2020; cosmetics resellers.

1. INTRODUGAO

Inserido no Sistema de Vendas Diretas (SVD), o trabalho de
revenda de cosméticos é marcado pela auséncia de vinculo emprega-
ticio entre a empresa e a consultora, o que acarreta a falta de garantias
sociais, caracteristica central nas novas formas precarias de trabalho. Tal
atividade ¢ desenvolvida majoritariamente por mulheres, as quais nao
possuem seguranca e medidas protecionistas basicas, pois sua catego-
ria se encontra na orla da informalidade trabalhista, nao contando com
previsdes na legislagao relacionada.

A presente pesquisa se desenvolve a partir desses pontos cen-
trais, aos quais outros se somam no decorrer do trabalho. Inicialmente,
o estudo busca discorrer sobre o perfil de quem constitui o cendrio da
revenda de cosméticos, analisando as mulheres trabalhadoras desse
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setor e suas particularidades. Assim, ao estudar as consultoras de cos-
méticos, percebe-se como este é um perfil heterogéneo, marcado por
multiplicidade socioecondmica.

Em seguida, sdo expostas as problematicas decorrentes da pande-
mia da Covid-19 que atingem quem atua no ramo, em especial mulhe-
res, que sO possuem esta atividade como fonte de renda para o seu sus-
tento e o da familia. Como resultado da crise, o recente agravamento das
taxas de desemprego e pobreza na realidade brasileira estdo colocando
cada vez mais brasileiros e brasileiras em situagdo de informalidade.

Por ultimo, apds observar os impactos do cendrio pandémico, bus-
ca-se entender quais as dimensoes da Lei n° 14.020/2020, a qual instaurou
o Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego e da Renda, sobre as
trabalhadoras que desenvolvem estas atividades laborativas. Desse modo,
pretendeu-se investigar como se configura o trabalho das revendedoras de
cosméticos no Sistema de Vendas Diretas do Brasil dentro do contexto das
medidas adotadas durante a crise da pandemia, buscando provar a condi-
¢ao negligenciada e desamparada destas mulheres, tanto pelas marcas que
representam quanto pela auséncia de preocupagao por parte do Estado.

2. AFACE PRECARIA DA REALIDADE DAS REVENDEDORAS
DE COSMETICO EM UM CENARIO DE INFORMALIDADE E
PANDEMIA DA COVID-19

Os reflexos do neoliberalismo na sociedade contemporanea
recaem com intensidade, dentre outras areas, no mundo do trabalho.
Para Karl Marx, o trabalho é ponto central na defini¢do das caracteristi-
cas humanas. Nesse interim, Marx explica que o trabalho é “uma condi-
¢do de existéncia do homem, independente de todas as formas sociais,
[é uma] eterna necessidade natural de media¢ao do metabolismo entre
homem e natureza e, portanto, da vida humana” (Marx, 2013, p. 115).
Isso significa que o trabalho estaria diretamente atrelado ao social, con-
cep¢ao que foi mutando com o tempo devido a diversos fatores.

Desde a década de 1970, é possivel observar que a figura do ope-
rario industrial assalariado, afirmada no modelo de organizagao fordis-
ta-taylorista, comega a perder espago. Em contrapartida, formas desre-
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gulamentadas de trabalho conquistam cada vez mais terreno (Antunes;
Braga, 2009). Neste interim, o modelo toyotista de produgao, visando
um aumento constante da produtividade, configura uma nova forma
de controle do proletariado (Abilio, 2011). Um bom exemplo se traduz
na relagdo da empresa com os vendedores e vendedoras do Sistema de
Vendas Diretas, o qual se baseia na auséncia de vinculos empregaticios,
como trataremos adiante. Dentro dessa logica:

Consultoras empreendedoras da Natura néo sé criam suas pro-
prias estratégias bem-sucedidas de venda, como se dispdem a ser
(gratuitamente) fontes importantes para a avaliagdo dos produ-
tos, marketing e relacdes de vendas da empresa. Enquanto isso,
coordenadoras pedagdgicas sdo contratadas para projetos educa-
tivos que visam a melhor didatica para o aprendizado — e maior
produtividade - das consultoras. O que estaria em ato? Uma nova
forma de envolvimento do trabalhador que ultrapassa o chdo de
fabrica? Novas formas de explora¢do? (Abilio, 2011, p. 232).

Ao partir de uma investigacdo com recorte de género, a posigdo da
mulher na sociedade precisa ser entendida e analisada dentro de uma pers-
pectiva histdrica, sendo que um dos principais fatores que fazem a limi-
tagdo do espago de agao da mulher aflorar é a dicotomia baseada no sexo
bioldgico, a qual valoriza o masculino em detrimento do feminino. Assim,
ao examinar as implicagdes desta divisdo, resta evidente uma construgao
historico-social que leva a subordinagdo da mulher ao ambito privado,
naturalizando sua atuagido apenas em ambientes familiares predefinidos.
Em contrapartida, os homens estariam inseridos na esfera publica, como
sujeitos produtores e capazes de ocupar ambientes de formagao e postos de
tomada de decisdo. Nesse contexto, a filésofa politica Susan Moller Okin
(2008, p. 308) discute os aspectos historicos da divisao publico/privado:

A divisdo do trabalho entre os sexos tem sido fundamental para
essa dicotomia desde seus principios tedricos. Os homens sdo
vistos como, sobretudo, ligados as ocupagdes da esfera da vida
econdmica e politica e responsaveis por elas, enquanto as mu-
lheres seriam responsaveis pelas ocupacdes da esfera privada da
domesticidade e reprodugdo. As mulheres tém sido vistas como
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“naturalmente” inadequadas a esfera publica, dependentes dos
homens e subordinadas a familia.

Entretanto, esta suposi¢ao falaciosa de que a mulher naturalmente
pertence apenas a espagos da esfera privada, oculta dissimuladamente
o fato de este pensamento ser fruto de uma construgado social e politica.
Desse modo, a reivindica¢do feminina ao trabalho, universidade e outros
ambientes de formacao e poder perpassou por diversos obstaculos.

Vale ressaltar que no mercado de trabalho houve uma crescente
inser¢do feminina nas ultimas décadas. Todavia, sdo os trabalhos mais
precarios e com maiores indices de exploracdo os que exibem em seu
quadro de funcionarios a presenca majoritaria de mulheres (Antunes;
Braga, 2009). Essa caracteristica ¢ fundamental e esta diretamente rela-
cionada as diversas opressdes que atravessam os corpos femininos no
universo laboral. Neste momento, destacam-se dois pontos centrais: o
status de inferioridade comumente atribuido as mulheres, como no caso
das diferencas salariais ao desempenhar mesma fun¢ao; e a feminizagao
de certas profissdes. Sobre isso:

Héa uma outra tendéncia de enorme significado no mundo do
trabalho contemporéneo: trata-se do aumento significativo do
trabalho feminino em diversos paises avancados e também na
América Latina, onde também foi expressivo o processo de femi-
nizacio do labor. Essa expansédo tem, entretanto, um movimen-
to inverso quando se trata da tematica salarial, onde os niveis
de remunera¢do das mulheres sdo em média inferiores aqueles
recebidos pelos trabalhadores, o mesmo ocorrendo em relagdo
aos direitos sociais e do trabalho, que também sdo desiguais. O
salario médio das brasileiras esta em torno de 60% do salario dos
homens (Antunes; Braga, 2009, p. 236).

No que diz respeito a feminizagao de algumas fungdes, vale desta-
car ainda que se espera muito mais das mulheres do que dos homens, em
geral, em seus papéis de maes e de gerentes da familia. Sobre isso, Okin
(2008, p. 326) ressalta que “homens que tém sucesso na vida publica sdo
frequentemente desculpados por negligenciar suas familias, enquanto
as mulheres, na mesma situacao, nao o sdo”. Assim, na sociedade atual,
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estruturada pelo viés patriarcal, o fardo a ser carregado pelas mulheres
se torna cada vez mais fatigante.

Dessa forma, apresentando um marcador de género significativo,
a revenda de cosméticos no SVD ¢ o objeto de andlise deste estudo no
contexto das novas modalidades de desregulacdo do trabalho e de pre-
carizagao de garantias. A forca laborativa deste ramo é composta majo-
ritariamente por mulheres, chegando a representar mais de 90% do total
de cerca de 4 milhoes de revendedoras atuantes no Brasil (Abevd, 2020).

Essas mulheres, percebidas pela lente juridica como “vendedo-
ras ambulantes”, sdo as responsaveis por realizar as vendas e garantir a
entrega dos produtos ao redor de todo o pais, ficando a cargo de cada
uma realizar o registro como trabalhadora autdbnoma - a maioria nao o
faz e sobrevive na informalidade. Esse processo faz parte da flexibiliza-
¢do visada pelo neoliberalismo e caracteriza-se pela desregulamentacao
do trabalho, legalmente refletida no SVD, que representa o comércio de
produtos feitos por revendedores (Abilio, 2011).

Assim, na busca neoliberal por um aparato mais flexivel, a distin-
¢do entre trabalho formal e informal se torna menos clara e caracteristi-
cas antes solidas, como o tempo de trabalho e o saldrio, vao se esvaindo.
Nesse processo, o ataque a subjetividade do e da trabalhadora se inten-
sifica, o que contribui para a individualiza¢ao das esferas sociais, distan-
ciando paulatinamente mais a classe trabalhadora da concepgdo mar-
xista natural e humanizada de trabalho. Ricardo Antunes elucida:

E por isso que, hoje, nenhuma fabrica ou empresa usa, em sua

» <«

terminologia gerencial, denominag¢des como “operarios”, “traba-
lhadores”, optando por recorrer a apologética presente na ideolo-
gia dos “colaboradores”, “parceiros’, “consultores” ou denomina-
¢des assemelhadas (Antunes, 2018, p. 92).

Nesse cenario nebuloso, o que se corporifica é o fato de que a
atividade de vendas ndo é reconhecida como um vinculo empregati-
cio. Essas mulheres se encontram em um estado de indefini¢ao entre
o que Ludmila Abilio chama de trabalho e nédo trabalho. Ainda, caso
fosse configurado vinculo empregaticio, a empresa teria que cumprir
com encargos trabalhistas. Portanto, a situagao ¢ dificultada pelas par-
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tes empregadoras que ndo se preocupam em dissipar a névoa que enco-
bre a realidade dessas mulheres e, pelo contrério, buscam se pronunciar
publicamente sempre de forma vaga e abstrata (Abilio, 2011).

A medida que se flexibilizam as relagées de trabalho, o neo-
liberalismo se fortalece e se organiza, alcangando seus objetivos.
Principalmente em um cendrio de niveis acentuados de desemprego, os
e as trabalhadoras sdo impelidos a aceitar novas formas de trabalho e a
se ajustarem as modalidades mais flexibilizadas, agravando a precarie-
dade das relagdes trabalhistas. Para David Harvey (2002, p. 150-151):

[...] o mais interessante na atual situa¢do é a maneira como o ca-
pitalismo esta se tornando cada vez mais organizado através da
dispersdo, da mobilidade geogréfica e das respostas flexiveis nos
mercados de trabalho, nos processos de trabalho e nos mercados
de consumo, tudo isso acompanhado por pesadas doses de ino-
vagao tecnoldgica, de produto e institucional.

Dessa maneira, tem-se com mais clareza o entendimento de que
“o exército de consultoras possibilita o reconhecimento da flexibilizacdo
do trabalho e, ainda, de que as mulheres estdo na sua linha de frente”
(Abilio, 2011, p. 64). O perfil socioecondmico das revendedoras é hete-
rogéneo, porém, segundo dados da Associagdo Brasileira de Empresas
de Vendas Diretas, a maioria dessas mulheres estd majoritariamente
entre as classes C, D e E, é casada, possui entre 30 e 40 anos e acumula
uma renda mensal de cerca de R$ 1.639,00 (Abevd, 2020).

Algumas dessas mulheres submetem-se a situagdes em que a renda
e as condigdes laborativas estao abaixo do ideal, chegando a cumprir com
2 ou 3 jornadas de trabalho diversas para manter a sua sobrevivéncia e a de
sua familia. Conforme Abilio, beira os 70% as revendedoras que possuem
outra atividade e utilizam as vendas para complementar a renda. Essas
mulheres aproveitam suas horas “livres” para realizar as entregas. Ja o con-
trole das atividades exercidas se da pela empresa por diversos meios: prazos,
metas, notas, ranking, prémios e estimulando a concorréncia (Abilio, 2011).

Com a pandemia da Covid-19, a situagdo das vendas de cosmé-
ticos se encontrou particularmente prejudicada. O contato, que se dava
primordialmente de maneira presencial e a partir do marketing boca a
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boca, precisou migrar para os meios online. Vale ressaltar que antes da
pandemia ja era possivel notar um aumento na utilizagdo de ferramen-
tas digitais, porém, devido ao isolamento social e a fim de acompanhar o
ritmo das mudangas conjunturais, esse processo se intensificou. A qua-
rentena também antecipou a transferéncia dos catdlogos de produtos
impressos para versoes digitais, que sao facilmente divulgadas por redes
sociais, principalmente pela ferramenta WhatsApp.

Contudo, grande parte das revendedoras encontrou obstidculos
com esse processo de migracao de ambientes, seja por nao possuir os
materiais necessarios ou por nao estar familiarizada com o mundo digi-
tal. Ainda no meio online, um dos maiores receios das trabalhadoras se
déa em relagdo a concorréncia com a prépria marca fabricante dos cos-
méticos, a qual pode aumentar as vendas diretas ao consumidor final.

No Brasil atual é possivel verificar outra mudanga decorrente da
pandemia, com a taxa média de desemprego sendo a maior desde 2012,
cada dia mais brasileiros e brasileiras estdo se vendo obrigados a recor-
rer a informalidade para sobreviver. Portanto, com o nivel de informali-
dade ultrapassando os 38%, a revenda de cosméticos passou a ser a ati-
vidade principal exercida por muitas mulheres (Bertolotto, 2021).

Somado a esses pontos, aparece a exclusao digital, a queda de ven-
das devido a diminuicdo de renda das clientes e a redu¢do do consumo
de maquiagem e cosméticos devido ao isolamento social e uso de mas-
caras. Ainda, a maioria das revendedoras seguiu atuando presencial-
mente — pelo menos para realizar as entregas — se expondo, portanto, a
Covid-19 e colocando a propria vida, bem como da familia e terceiros,
em risco (Madureira, 2020).

Logo, fica evidenciado, frente a tantos empecilhos, que muitas
dessas mulheres nao possuem uma verdadeira escolha, a ndo ser se sub-
meter a condi¢do que lhes é imposta. Verifica-se que “a relacdo entre
capital e trabalho estruturou, portanto, a investigacdo de uma ocupa-
¢do que pode nem mesmo ter a forma de trabalho reconhecida” (Abilio,
2014, p. 192). Portanto, nesse cenario de mudancga na concepgao de tra-
balho, a situacao das revendedoras de cosméticos é tao indefinida que
estas nem chegam a se reconhecer enquanto coletividade, bem como
algumas ndo se entendem nem enquanto trabalhadoras.
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Tendo isso em mente, analisaremos com mais cuidado a situagao
dessas revendedoras frente as mudangas na sociedade e no mundo do
trabalho, em especial com relagao a legislagdo trabalhista desenvolvida
durante a pandemia.

3. O PROGRAMA EMERGENCIAL DE MANUTENGAO DO EM-
PREGO E DA RENDA (LEI N° 14.020/2020) E A MARGINA-
LIZACAO DAS REVENDEDORAS DE COSMETICOS

Categorizado como um “sistema de comercializagdo de produtos
e servicos por meio do contato pessoal e relacionamento dos empreen-
dedores independentes com seus clientes” (Abevd, 2021), o Sistema de
Vendas Diretas possui hoje um grande destaque no mercado brasileiro.
Prova disso ¢ trazida segundo os dados oficiais da Federagdo Mundial
das Associagdes de Vendas Diretas (2020), em que o Brasil estd na 62
posi¢ao global de maiores faturamentos a partir de vendas diretas,
obtendo a lideranca dos paises da América Latina.

Dentre os inumeros ramos existentes no SVD, a revenda de cos-
méticos se configura como a mais ampla face desse sistema, sdo aproxi-
madamente 52% do total de trabalhadores de vendas diretas que estao
na categoria de cosméticos e cuidados pessoais (Abevd, 2020). Como
visto no capitulo anterior, a revenda de cosméticos ¢ composta majori-
tariamente de mulheres que encontram como unica alternativa de renda
- ou de complementa¢ao de renda - a venda de produtos de grandes
empresas no ramo da beleza, como Avon e Natura. Dessa forma, com o
género de cosméticos sendo o mais expressivo dentre todos os outros no
SVD, a Associagao Brasileira de Empresas de Vendas Diretas (Abevd),
em 2020, definiu o perfil do trabalhador, ou empreendedor indepen-
dente de acordo com a Associagdo, como sendo aquele anteriormente
apresentado no capitulo 2, ou seja, mulher jovem das classes C, D e E.

Notadamente, as empresas de cosméticos abordam mulheres
de classes mais baixas apresentando o ilusério discurso neoliberal de
empreendedorismo, de forma que a informalidade, a precarizagdao das
relagdes trabalhistas, a divisdo sexual e a dupla - ou até mesma tripla
- jornada de trabalho das revendedoras é vendida como empodera-
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mento e solugdo para o desemprego e para a complementagao de renda.
No ensejo do lucro crescente frente as desigualdades sociais no cend-
rio brasileiro, tais empresas investiram na flexibiliza¢ao do trabalho e
em meios de atrair o trabalho feminino, o qual ja é tipicamente preca-
rio (Abilio, 2011), justificados pela imagem do empreendedor indepen-
dente, conforme aduz Ludmila Abilio:

A falta de formas definidas deste trabalho adequa-se perfeita-
mente ao discurso do empreendedorismo, assim como a perda
de medidas do trabalho e as atividades precarias e de baixa re-
muneracio — elementos ha muito constitutivos de ocupagdes de-
sempenhadas pelas mulheres (Abilio, 2008, p. 107).

Dessa forma, a face da revenda de cosméticos encoberta pela fala-
cia do empreendedorismo ¢ justamente as consequéncias advindas com
a informalizagdo do trabalho, ou seja, a auséncia das garantias minimas
de protecao social asseguradas pela legislagdo trabalhista, como o Fundo
de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS), o salario-minimo nacional
e a irredutibilidade do saldrio. A falta de vinculo entre as revendedoras
e as empresas é, assim, o cerne da falta de seguridade publica para as
trabalhadoras, vez que a relagdo com o “empregador” é unicamente por
meio de um contrato em que a empresa tem a fun¢ao de fornecer pro-
dutos e o trabalhador assume a responsabilidade de revender as merca-
dorias a fim de obter sua comissio (Golin, 2018).

Nao obstante, se a precarizacao do trabalho e dos direitos trabalhis-
tas ja sdo regra na realidade das revendedoras de cosméticos, tal situacdo se
agravou ainda mais com a pandemia da Covid-19. Isso porque a revenda
de cosméticos se manifesta tradicionalmente pelas modalidades de vendas
diretas conhecidas como sistema porta a porta e por catalogo, de forma
que as revendedoras iam até as casas ou locais de trabalho das clientes para
apresentar os produtos ou deixar um catalogo de produtos para que a com-
pradora possa analisar e escolher mercadorias (Abevd, 2021). Com o isola-
mento social, muitas revendedoras de cosméticos tiveram as portas fecha-
das para a venda direta e viram suas rendas diminuirem significativamente
diante da dificuldade em sair e conseguir concretiza-las, vez que muitas



A DESPROTEGCAO TRABALHISTA DAS REVENDEDORAS DE COSMETICOS NA PANDEMIA... | 105

clientes sofreram com as consequéncias da diminui¢do de renda e desem-
prego ocasionadas pela pandemia da Covid-19.

Embora uma parcela de revendedoras tenha migrado para a inter-
net a fim de dar continuidade a revenda de cosméticos pelas redes sociais,
seria ingenuidade crer que todas essas mulheres conseguiram se estabe-
lecer e continuar com as suas vendas através do meio digital. O chamado
e-commerce, apesar do discurso de facilidade que a criagao de um perfil de
revendas nas redes sociais traz, apresenta dificuldades mdltiplas na nova
dindmica de trabalho que as revendedoras de cosméticos se inserem. Nao
mais promovendo suas vendas no sistema porta a porta e por catalogo,
modalidades que permitiam um contato maior com as compradoras e
facilitava o fortalecimento de redes locais, essas mulheres migraram para
a internet, passando a ter o mercado digital como espago de vendas.

Por ébvio, em decorréncia da falta de fronteiras dos espagos digi-
tais, bem como da facilidade de acesso, o mercado digital se apresenta
com uma concorréncia avassaladora no ramo de revenda de cosméti-
cos on-line, vez que, além de concorrerem entre as proprias revende-
doras, as trabalhadoras também precisam entrar em uma disputa com-
pletamente desequilibrada com as proprias empresas de cosméticos, as
quais possuem um maior alcance da freguesia e a possibilidade de fazer
promogoes e descontos atrativos para as consumidoras, afora as diver-
sas opgdes de pagamento e parcelamento que as trabalhadoras auténo-
mas nao possuem. Além da questdo da concorréncia no 4mbito digi-
tal, muitas mulheres viram suas vendas diminuirem drasticamente em
razdo da falta de freguesia, tendo em vista que boa parte da clientela
anteriormente consolidada pelas redes locais evita fazer compras on-line
por preferir o catalogo fisico, situagdo muitas vezes inviavel em meio ao
isolamento, conforme esclarece a revendedora Maria Helena Souza em
entrevista a Daniele Madureira (Madureira, 2020).

Para além da evidente diminui¢do da efetividade das revendas de
cosméticos — e consequente diminui¢do de renda - durante a pandemia
da Covid-19, ¢ evidente que a nova dinamica de trabalho trouxe o agra-
vamento dos efeitos do “empreendedorismo’, culminando em episodios
cada vez mais frequentes de desregulamentagdo do trabalho e de pre-
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cariza¢do (Abilio, 2011). A diminui¢do da renda, nesse sentido, ndo é o
unico impacto negativo que a pandemia trouxe para as mulheres reven-
dedoras de cosméticos. A informalidade, considerada por muitos como
um sinal de modernidade em decorréncia da falta de burocracia exis-
tente nas relacoes de trabalho, mostrou-se como um dos maiores cata-
lisadores para a negacao de direitos e asseguragao de garantias minimas
em um momento de extrema vulnerabilidade, tendo em vista que as tra-
balhadoras nao se configuram como empregadas, mas sim como uma
espécie de “vendedoras ambulantes”, de forma que se desvinculam das
legislacoes trabalhistas vigentes.

Assim, a mascara do empreendedorismo serviu perfeitamente
para a realidade de informalidade da revenda de cosméticos, criando
um imaginario de empoderamento e possibilidade de lucro para mulhe-
res que se encontram em situagdes precarias, a0 mesmo tempo que as
condena a exploragdo de multiplas jornadas de trabalho sem fornecer
qualquer seguranga juridica, econdmica e/ou laboral. As trabalhadoras
sao colocadas na posi¢do de vendedoras autonomas e empresarias inde-
pendentes, conforme fica evidenciado pelo parecer de um dos advoga-
dos representantes da empresa Natura, no qual declara a destipificacdo
da relagdo de emprego sob a justificativa da inexisténcia de subordina-
¢ao no SVD (Abilio, 2011), estratégia que legitima a cruel precarizacao
das garantias trabalhistas das revendedoras de cosméticos, criando uma
utoépica percepgdo de autonomia dentro de um espago que tao somente
subjuga mulheres a condi¢des degradantes em prol do lucro e da conso-
lidagdo da redes comerciais de grandes empresas.

Nesse contexto, com data-base dezembro de 2021, relatério
recente divulgado pela Natura&Co detalha que a Natura foi citada em
523 ac¢des trabalhistas movidas por ex-consultores de vendas em prol do
reconhecimento do vinculo empregaticio desses profissionais. Sobre os
litigios, em matéria do jornal O Estado de S. Paulo, a Natura se mani-
festa no sentido de que seus consultores de vendas sdo empreendedores
independentes. Para a empresa, as relagdes sio meramente comerciais,
a0 passo que apenas autoriza a revenda de seus produtos, de forma nao
exclusiva e por conta e risco do revendedor. A maioria dos julgamentos
foi favoravel a Natura, que destaca “consultores de vendas, ou quaisquer
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decisdes adversas que determinem a existéncia de um relacionamento
com funciondrios, podem resultar em contribui¢des e custos incremen-
tais tdo substanciais que teriamos que reestruturar nossas operagoes”
(Moreira, 2022). Mais uma vez, o principal argumento da companhia se
baseia na hipétese de que nao haveria subordinagdo no relacionamento
com as revendedoras por estas desfrutarem de “grande flexibilidade” na
forma que conduzem suas atividades.

Isso posto, valendo-se da legislagdo brasileira, o artigo 3° da
Consolidagao das Leis do Trabalho considera “empregado toda pessoa
fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario”, definindo, sintetizadamente, que
¢ empregado aquele individuo que possui uma relagao formal com seu
empregador, com formas fixas e contratos vigentes. Tais requisitos, por-
tanto, de fato ndo sao verificados na situagdo vivenciada nas relagdes de
trabalho das revendedoras de cosméticos, uma vez que os servicos pres-
tados ndo possuem vinculo de dependéncia mediante salario e tempo-
ralidade fixa, podendo eles serem eventuais ou nao, de forma que “os
empreendedores independentes nao possuem relagdo de emprego com
as empresas de vendas diretas, mas sim, uma relagdo de natureza comer-
cial” (Abevd, 2021, p. 4). Ainda, a despeito dessa falta dos requisitos for-
mais previstos do artigo 3° da CLT, evidencia-se que:

O Sistema de Vendas Diretas expressa a realidade da flexibiliza-
¢do: trata-se da disponibilidade/necessidade de as pessoas traba-
lharem cada vez mais; expressa também o recurso das mulheres
(atente-se para algo ainda mais sintomatico, o crescimento da
participa¢do masculina) a um trabalho que hoje dificilmente lhes
propicia uma identidade profissional, assim como nao lhes traz
qualquer tipo de garantia trabalhista. Além disso, a alta adesdo a
uma ocupac¢io sem mediagdes publicas, que nem mesmo é ne-
cessariamente definida como trabalho, aponta para a potenciali-
dade da informalidade: hoje, trata-se da literal perda de formas
do trabalho (Abilio, 2011, p. 117).

Dessa forma, no cendrio da pandemia da Covid-19, a ndo confi-
guracdo das revendedoras de cosméticos enquanto empregadas nos ter-



108 | ANA GABRIELI REIS | MILENA CRAMAR LONDERO

mos do artigo 3° da CLT se configurou como uma das maiores dificul-
dades enfrentadas por essas mulheres no que diz respeito as garantias
previstas pelas legislagdes trabalhistas desenvolvidas como formas de
conter os efeitos nefastos da crise instaurada pela conjuntura pandé-
mica. Nesse sentido, cabe destacar a Lei n° 14.020/2020, que instituiu o
Programa Emergencial de Manutengdo do Emprego e da Renda, como
uma estratégia que, apesar de projetar o auxilio para milhares de traba-
lhadores, restringe a protecao de trabalhadores que possuem ainda mais
inseguranca e instabilidade por conta do trabalho informal, como ¢ o
caso das revendedoras de cosméticos.

Embora tenha como objetivo preservar o emprego e a renda dos
trabalhadores, a referida legislagdo serve majoritariamente aos indivi-
duos que possuem vinculo empregaticio formal, vez que as medidas
complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica
foram desenvolvidas para aqueles profissionais com formas labo-
rais fixas. O Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego e da
Renda apresentou trés principais medidas, sendo elas: o pagamento do
Beneficio Emergencial de Manutengdo de Preservacao do Emprego e
da Renda; reducdo proporcional da jornada de trabalho e de saldrio; e a
suspensao temporaria do contrato de trabalho.

O Beneficio Emergencial de Manuten¢ao de Preservacao do
Emprego e da Renda, nos termos do artigo 5° da Lei n° 14.020/2020,
categoriza que o montante sera pago na hipdtese de redugao proporcio-
nal de jornada de trabalho e saldrio e/ou suspensdo temporaria do con-
trato de trabalho, situagdes nas quais o empregador, no prazo de dez dias
desde a celebragdo do acordo, informara ao Ministério da Economia
para posterior pagamento do beneficio. Evidente, pois, a impossibi-
lidade que as revendedoras de cosméticos possuem para alcancar o
Beneficio Emergencial de Manutengao de Preservagdo do Emprego e da
Renda, tendo em vista ndo serem contempladas por uma relagao formal
de trabalho com as empresas que fornecem os produtos para revenda,
inviabilizando as hipéteses para pagamento do beneficio.

Todavia, as revendedoras obtiveram a possibilidade de receber
um beneficio governamental de enfrentamento da emergéncia de satde
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publica a partir da Medida Proviséria n° 1.039/2021, prorrogada pelo
Decreto n° 10.740/2021, na qual foi instituido o Auxilio Emergencial
2021 até outubro do referido ano. Diferentemente do Beneficio
Emergencial, o auxilio proposto, segundo o artigo 1°, § 2°, I, da MP n°
1.039/2021, nao seria devido para aqueles que possuem emprego formal
ativo, abrindo, assim, oportunidade para que os trabalhadores informais
recebessem o valor de R$ 250,00 (duzentos e cinquenta reais) por quatro
meses, sendo tal programa encerrado definitivamente em outubro de
2021. No caso em especifico, muitas revendedoras de cosméticos, dadas
as caracteristicas do perfil de trabalhadoras nesse segmento, puderam
se valer do disposto no artigo 2°, § 1°, em que “a mulher provedora de
familia monoparental recebera, mensalmente, R$ 375,00 (trezentos e
setenta e cinco reais) a titulo do Auxilio Emergencial 2021”, possibili-
tando o recebimento do valor durante a vigéncia do beneficio.

Apesar de se reconhecer o Auxilio Emergencial como uma ajuda
as revendedoras de cosméticos que se situavam em uma situagdo pre-
caria em decorréncia da crise econdmica que se agravou com a crise de
saude publica decorrente da Covid-19, é necessario compreender que a
medida temporaria ndo sanou, nem conseguiria sanar as consequéncias
que a informalidade e a precariedade do SVD acometem na vida das
mulheres parceiras. Maria Helena, a revendedora entrevistada pela BBC
(Madureira, 2020), lamentou que sua renda caiu pela metade em decor-
réncia do desemprego das clientes, salientando que, mesmo que algu-
mas recebessem o auxilio emergencial, o “dinheiro mal d4 para a des-
pesa de casa, comida, aluguel, luz”. De fato, o Auxilio Emergencial 2021
foi uma das tnicas conquistas trabalhistas que alcangaram as mulheres
da revenda de cosméticos durante a pandemia mundial, contudo, ndo se
deve olvidar que as demais medidas trabalhistas perpetuaram a exclu-
sao dessas trabalhadoras informais.

A redugao proporcional de jornada de trabalho e de salario, pre-
vista no artigo 7° da Lei n° 14.020/2020, ¢ ainda mais inviavel em vista
da forma de trabalho exercida pelas revendedoras de cosméticos. O
acordo de redugdo proporcional é realizado levando em conta a preser-
vagdo do valor do saldrio-hora de trabalho e a pactuagdo — individual ou
coletiva — nos termos da lei, por até noventa dias prorrogaveis (artigo 7°,
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L, II, I1I, da Lei n° 14.020/2020). Dessa forma, conforme ja apresentado,
ndo ha uma jornada de trabalho fixa no Sistema de Vendas Diretas, pelo
contrario, os hordrios sdo extremamente flexiveis, de modo que o proé-
prio trabalhador tem autonomia para definir os periodos que ira traba-
lhar, estando ausente a cobranga do cumprimento de horarios fixos por
parte da empresa como igualmente se ausenta as garantias de seguri-
dade trabalhista. Ademais, em analise ao préprio nome do SVD, é per-
ceptivel a inadequagao de tal hipdtese no caso das revendedoras, uma
vez que essas mulheres ndo sao assalariadas, mas sim dependem de suas
proprias vendas para conseguirem se sustentar.

Outra hipotese proposta pelo Programa Emergencial de
Manutengao do Emprego e da Renda da Lei n° 14.020/2020 ¢ a de sus-
pensao temporaria do contrato de trabalho, a qual, assim como as outras
medidas, tampouco se mostra favoravel a realidade das revendedoras de
cosméticos. De acordo com o artigo 8° da Lei n° 14.020/2020, poderao
ser pactuados acordos de suspensao temporaria do contrato de trabalho
pelo prazo maximo de sessenta dias, fracionavel em dois periodos de
trinta dias, com a possibilidade de prorrogacao. Ainda, caso o empre-
gado mantenha parcialmente suas atividades de trabalho por meio de
teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a distancia, ficara descarac-
terizada a suspensao, com sujeicdo do empregador ao pagamento de
remuneragao e encargos ao periodo, as penalidades previstas em lei e as
sangoes previstas em convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho
(artigo 8°, § 4°, I, I, II1, da Lei n° 14.020/2020). Outro ponto de desta-
que se concentra no § 5°, em que se estabelece que empresas com receita
bruta superior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhoes e oitocentos mil reais),
no ano-calendario de 2019, somente “poderao suspender o contrato de
trabalho de seus empregados mediante o pagamento de ajuda compen-
satdria mensal no valor de 30% (trinta por cento) do valor do saldrio do
empregado, durante o periodo de suspensao temporaria’.

Nesse sentido, desconectado da realidade seria cogitar suspender
os contratos de trabalho de quem nem ao menos possui contratos de
trabalho. Como demonstra a propria Associa¢ao Brasileira de Empresas
de Vendas Diretas (2021), ndo ha uma relacio de emprego entre as
empresas e as revendedoras de cosméticos, sendo esta relagao apenas
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de cunho comercial. Trata-se de um reflexo da informalidade, a qual se
propde a flexibilizar a0 maximo as relagdes de trabalho, inclusive dei-
xando de adotar contratos que poderiam garantir o basico de seguri-
dade social e trabalhista. O carater flexivel da revenda de cosméticos,
desse modo, se manifesta em novas formas de contrato e se desatrela da
figura do empregador, gerando uma relagdo de trabalho nebulosa em
que ¢ dificultado o reconhecimento de quem e como trabalha:

Ha uma grande dificuldade de até mesmo nomear o que esta hoje
em jogo nas relacoes de trabalho. Trato de uma indiscernibilida-
de das relagoes de produgio e de distribui¢do, quando se torna
cada vez mais dificil reconhecer quem trabalha, para quem e em
quais condigdes. Indiscernibilidade que se constitui pela terceiri-
zag¢do da producdo em niveis mundiais (tratada especialmente a
partir de Bernardo, 2004); também pelas desregulagdes do traba-
lho, as quais possibilitam novas formas de contrato que pdem em
xeque media¢des publicas da regulacdo da jornada de trabalho
(Abilio, 2011, p. 66).

Logo, a suspensdo do contrato de trabalho de nada teria efica-
cia na realidade trabalhista informal das revendedoras de cosméticos,
uma vez que, além de ndo haver contrato com a empresa que as for-
nece produtos, nao existe possibilidade de cessar totalmente suas ati-
vidades laborais, ja que dependem desse lucro para poder garantir a
subsisténcia de suas proprias familias — fato que, caso tivessem con-
trato formal vigente, encontraria o artigo 8°, § 4°, I, II, III, da Lei n°
14.020/2020, como obstaculo.

Portanto, evidente o quao desamparadas estdo as revendedoras de
cosméticos em meio as crises econdmica e social decorrentes da Covid-
19, ndo possuindo o auxilio das empresas de cosméticos, as quais se
blindam através do discurso de “autonomia e empreendedorismo’, e
tampouco o do Estado, o qual restringe as legislagdes trabalhistas ao
conceito de empregado dado pelo artigo 3° da CLT. Com a andlise do
Programa Emergencial de Manutengdo do Emprego e da Renda, fun-
dado pela Lei n° 14.020/2020, é evidente que a manutengdo do emprego
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e da renda ndo inclui as revendedoras de cosméticos, as quais ficam a
propria sorte na busca de suas garantias minimas de trabalho.

4. CONCLUSAO

As revendedoras de cosméticos, por si sd, sdo uma categoria
composta predominantemente por grupos historicamente marginali-
zados da sociedade, mulheres jovens, casadas, de classes mais baixas,
que compram o discurso de empreendedorismo e empoderamento do
Sistema de Vendas Diretas como solu¢ao que lhes ira garantir uma pos-
sibilidade de renda e sustento para suas familias. O fato que o atrativo
discurso neoliberal que seduz essas mulheres ndo mostra, contudo, é
a precarizagdo e a exploracdo do trabalho, submetendo-as a exercer
duplas ou triplas jornadas de trabalho para que consigam lucrar atra-
vés das revendas.

Trata-se de uma verdadeira demonstragdo de trabalho além do
trabalho, vez que essas mulheres estao sempre prontas para revender os
cosméticos, até mesmo em momentos de lazer com amigos e familia.
A revenda, portanto, evidencia a relagdo puramente comercial - e ndo
empregaticia — existente entre empresas e revendedoras, tendo essas a
funcao de comercializar os produtos de determinada marca e aquelas a
funcao de fornecer os produtos que serdo vendidos, sem haver um vin-
culo de dependéncia formal estabelecendo horarios fixos, regulagdes de
trabalho e pagamento de salario. E, mais do que tudo, uma terceiriza-
¢a0 do comércio de cosméticos por meio das revendedoras, que, apesar
de carregarem a marca da empresa, sdo deixadas por conta e risco sob a
justificativa da autonomia existente no SVD.

Assim, a identificagdo das revendedoras de cosméticos enquanto
empregadas é negada perante o artigo 3°, da Consolidagao das Leis do
Trabalho, visto que nao sao satisfeitos os requisitos necessarios para a
categorizagdo de empregados. Diante de tal situagdo, grande parte das
legislagdes trabalhistas nao é valida para a realidade dessas mulheres
que exercem o trabalho informal na comercializagdo de cosméticos.
Evidente que a informalidade, nesse sentido, ndo se trata da moderni-
zagdo das relagdes de trabalho — conforme é aduzido por, ndo surpreen-
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dentemente, grandes empresas e empregadores —, mas sim de sua pre-
carizagdo, retirando nao s6 as formas do trabalho a ser exercido, como
também toda a seguridade juridica criada como modo de protegdo
aos trabalhadores.

Tal cendrio, ja precario em tempos normais, agravou-se ainda
mais com a pandemia da Covid-19 e as inimeras crises que se instala-
ram no Brasil. O desemprego cresceu, a economia diminuiu e a saude
publica entrou em estado de calamidade, deixando muitos trabalhado-
res em situagdo de extrema pobreza e incertos quanto as suas fontes de
renda. As revendedoras de cosméticos nao sairam ilesas da crise, pelo
contrario, o cendrio das vendas diretas de produtos de beleza sofreu
severamente com os efeitos da pandemia da Covid-19. Grande porcen-
tagem das mulheres viu suas vendas cairem demasiadamente em fun¢ao
do isolamento social, de forma que as impossibilitavam de sair de suas
casas para comercializar os produtos. As revendedoras que migraram
para as redes sociais encontraram um ambiente ainda desconhecido,
muito mais intenso e agressivo, no qual tinham que competir com a con-
corréncia entre as proprias revendedoras e, de forma inovadora, com os
sites das empresas de cosméticos. Além disso, as clientes passaram a
priorizar o dinheiro para o pagamento de contas de casa, tendo em vista
que muitas das vezes os rendimentos nao davam nem conta de pagar
agua, luz e gas, quem dira sobrar dinheiro para comprar cosméticos.

Dessa forma, a analise da Lei n° 14.020/2020, que instituiu
o Programa Emergencial de Manuten¢ao do Emprego e da Renda,
demonstrou, em decorréncia da informalidade incidente na revenda de
cosméticos, ndo abarcar as mulheres revendedoras de cosméticos, tra-
tando-se de um programa restrito aos individuos empregados, nos ter-
mos do artigo 3°, da CLT. Entre todas as medidas propostas, a tinica
cabivel na realidade das revendedoras foi o recebimento do Beneficio
Emergencial, salientando que tal situagdo s6 foi possivel apds a decre-
tagdo do Auxilio Emergencial 2021 através da Medida Provisdria n°
1.039/2021, contudo se encerrou em outubro de 2021.

Portanto, o agravamento da precarizagao trabalhista das revende-
doras de cosméticos em decorréncia das crises advindas com a pande-
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mia da Covid-19 apenas demonstrou a auséncia da prote¢do para traba-
lhadores informais. Com a banalizagdo da exploragdo do trabalho pelo
discurso do empreendedorismo e pela falta de legislagoes trabalhistas
que possam dar conta de suas realidades, as revendedoras de cosmé-
ticos se veem, nesse cenario pandémico, desabrigadas e desprotegidas,
nao havendo o apoio das empresas, tal como nao hé apoio por parte do
Estado, que fecha os olhos para a protecao trabalhista de quem labora
na informalidade.
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A RECONTRATUALIZACAO DO DIREITO DO
TRABALHO NO BRASIL

THE RE-CONTRACTUALIZATION OF LABOR LAW IN
BRAZIL

Isabel Ceccon lantas

RESUMO

O presente artigo analisa as alteragdes legislativas de cunho reformistas que,
por passarem a privilegiar a autonomia individual e a livre negociagéo, cor-
roboram para a recontratualizagdo do direito do trabalho. Constata-se a des-
construcio das prote¢des trabalhistas como um processo inverso de retorno ao
paradigma contratualista civil do século XIX, caracterizado pela ampla liber-
dade negocial. A metodologia empregada ¢ analitico-argumentativa, com a
analise das alteracdes trazidas pelas contrarreformas trabalhistas, particular-
mente: (1) a prevaléncia do negociado sobre o legislado; (2) a introdugio da
negociagao individual; (3) o papel dos sindicatos; e (4) a interpretagdo subsi-
diaria do direito civil no processo do trabalho. O estudo demonstra a reapro-
ximagdo do direito do trabalho ao direito comum. Conclui-se que a flexibi-
lizagdo e a desregulamentagdo do direito do trabalho geram a mitigagdo dos
principios protetivos laborais, promovendo um retorno ao liberalismo, com a
diminuicio da intervengdo do Estado e a permissdo para negociar as clausulas
contratuais em prejuizo da classe trabalhadora.

Palavras-chave: recontratualizacio; contrato de trabalho; flexibiliza¢do.

ABSTRACT

This article analyzes the legislative changes of a reformist nature that, by starting
to privilege individual autonomy and free negotiation, contribute to the re-con-
tractualization of labor law. The deconstruction of labor protections is seen as
an inverse process of returning to the civil contractualist paradigm of the 19th
century, characterized by ample freedom to negotiate. The methodology used is
analytical-argumentative, with the analysis of the changes brought by labor cou-
nter-reforms, particularly: (1) the prevalence of the negotiated over the legisla-
ted; (2) the introduction of individual negotiation; (3) the role of unions; and (4)
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the subsidiary interpretation of civil law in the labor process. The study demons-
trates the approximation of labor law to the common law. It is concluded that
the flexibilization and deregulation of labor law lead to the mitigation of protec-
tive labor principles, promoting a return to liberalism, with a reduction in State
intervention and permission to negotiate contractual clauses to the detriment of
the working class.

Keywords: re-contractualization; employment contract; flexibilization.

1. INTRODUGAO

Em 2017, o Brasil iniciou um processo de contrarreformas' em
sua legislacao trabalhista, que flexibilizou e desregulamentou os direi-
tos e garantias da classe trabalhadora. Todavia, tais alteragdes demons-
traram um ideal padrao: a recontratualizacdo do direito do trabalho.
Dessa forma, ao revés do movimento que iniciou a criagdo de normas
controladoras da relagdo de trabalho, demonstra-se, a partir da Lei n°
13.467/2017, bem como demais contrarreformas, o retorno ao para-
digma contratual civilista no Brasil.

O surgimento de leis com o objetivo de limitar a liberdade de
negociagao e contratacao nas relagdes de trabalho imp6s a ideia de pro-
tecdo da parte vulneravel dentro do contrato. Buscou-se diminuir a
autonomia privada, distanciando-se do paradigma do direito comum,
pautado pelo pacta sunt servanda, e com os Estados fixando direitos
minimos a classe trabalhadora.

Tais direitos ndo foram instituidos sem a relutancia do empresa-
riado que, por visar sempre o maior lucro possivel, procurava explo-
rar ao maximo a forca de trabalho de seus(uas) empregados(as) (Marx,
1985, p. 380). Diante disso, desde o principio, o direito do trabalho
encontra-se em constante tensao e embate de interesses antagdénicos de
classes (Palomeque Lépez, 2001, p. 33). E diante das crises e baixas na

Utiliza-se o termo “contrarreforma” no presente trabalho levando em conta que o
termo “reforma” usualmente ¢ utilizado para a melhora de uma situagao, enquanto
que se acrescenta o “‘contra’ para demonstrar o movimento inverso: a piora e o
retrocesso da situa¢do laboral para a classe trabalhadora (Ghiraldelli, 2019).
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economia que ressurgem debates quanto aos custos do trabalho, apon-
tando a legislacao protetiva como responsavel pela situacao do pais.

Longe de reformarem o sistema legal trabalhista, as contrarrefor-
mas percorreram o caminho oposto: aumentaram a liberdade da classe
empresarial, mitigando as prote¢des tipicas do direito do trabalho. A
desconstrucao desses direitos que visavam equilibrar a relacao de tra-
balho e afasta-la da legislagao dos contratos civis é chamada, para fins
desta pesquisa, de recontratualizacdo do direito do trabalho.

Dentre as diversas alteragdes trazidas pela nova legislacao, o pre-
sente artigo analisa, principalmente, o permissivo da prevaléncia de
cldusulas negociadas sobre a legislacao ordindria, a nova possibilidade
de realizacdo de negociagdes individuais, o enfraquecimento das enti-
dades sindicais e a possibilidade do uso subsidiario do direito civil para
interpretagdo da norma. Por meio de uma pesquisa bibliografica-docu-
mental e utilizando-se do método analitico-argumentativo, estuda-se a
reaproximacao do direito do trabalho ao direito comum.

2. CONSTRUCAO TEORICA DO CONTRATO DE TRABALHO

Para entender a recontratualiza¢ao do direito do trabalho, é pre-
ciso, primeiro, fazer a sua construgdo tedrica. Os contratos de trabalho
se caracterizam pelo vinculo de dependéncia com o sistema econdmico
em que a sociedade atual estd estruturada. Isso porque foi apenas com
o modo de produgdo capitalista que o contrato de trabalho, com seu
carater subordinado e oneroso, solidificou-se por meio de uma legis-
lagao especial e autbnoma — separado dos demais contratos do direito
comum (Ramos Filho, 2012).

O sistema capitalista impds o “trabalhar” como elemento central
e obrigatorio da sociedade, em um primeiro momento criminalizando a
“vagabundagem” — o dcio — e, posteriormente, normalizando a subor-
dinagdo e o poder disciplinar de uma classe a outra. A isso, Marx (2004)
chamou de “subsun¢do formal” e “subsuncao real” do capital, respec-
tivamente (Marx, 2004, p. 10). Em suma, para garantir a subsisténcia,
aqueles despossuidos dos meios de produgao foram levados a vender
seu tempo e sua forga de trabalho aqueles que os possuiam.
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A primeira e grande caracteristica dos contratos de trabalho é
o antagonismo de classe, que Marx (1985) chamou de “antinomia” —
direito contra direito (Marx, 1985, p. 265). Isso porque, enquanto o(a)
empregador(a) busca a maxima retirada da mais-valia, visando o maior
lucro, a classe trabalhadora anseia salarios condizentes com a forca de
trabalho despendida na produgdo. Consequentemente, para que o pri-
meiro consiga expandir seu proprio capital, faz-se necessario explorar
ao maximo o trabalhador (Marx, 1985, p. 380), demonstrando a oposi-
¢ao dos interesses.

Inicialmente, a relagao de trabalho organizava-se dentro dos ins-
titutos do direito contratual comum, por contratos de locagao ou pres-
tacdo de servigos (Filho; Dutra, 2013, p. 217). Imperava-se, portanto, a
livre negociagdo, com o principio do laissez faire, laissez passer, ou seja,
o que era pactuado fazia lei entre as partes (Nascimento, 1970, p. 15).
O principio da autonomia privada é considerado por Amaral (2006),
como “uma das mais significativas representagdes do valor juridico da
liberdade”, tendo em vista que garante o poder regular, através de sua
propria vontade, os seus contratos (Amaral, 2006, p. 61).

A ampla liberdade negocial dentro das relagdes de trabalho pas-
sou a ser questionada. Em razao do carater inconciliavel dos interesses
contratuais e do desequilibrio entre as partes, a vontade do mais forte
prevalecia e, diante do excesso de mao de obra disponivel, tal vulnerabi-
lidade colocava as trabalhadoras e os trabalhadores em posi¢ao de acei-
tar qualquer condigdo imposta para fugir do desemprego (Barbagelata,
2012, p. 53). Dessa forma, o contrato de trabalho é pautado por uma
“falsa igualdade” entre os(as) contratantes (Edelman, 2016, p. 27).

A inexisténcia de limitacdes as estipulacdes dos contratos e o
desemprego massivo forcaram a classe trabalhadora a aceitar qualquer
oportunidade de trabalho. Assim, a miséria e o empobrecimento cons-
trangiam a maioria da populagao a se submeter ao jugo do capital para
garantir sua sobrevivéncia e seu sustento (Luxemburgo, 1986, p. 103).
A situagdo laboral era extremamente precéria, causando o adoecimento
e a morte prematura de muitos trabalhadores e trabalhadoras (Marx,
1985, p. 272). Consequentemente, conforme as palavras de Marx, hd a
necessidade vital de regulamentar e limitar a jornada de trabalho — ou
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seja, os abusos do sistema capitalista fazem com que a sociedade force o
capital a conter-se (Pazello, 2014, p. 158).

Foi por meio da constru¢ao de uma identidade coletiva de classe,
capaz de unir todos(as) os(as) trabalhadores(as) de uma mesma indus-
tria, que a capacidade negocial da classe trabalhadora passou a influen-
ciar os rumos do capitalismo. O medo de uma possivel revolu¢ao que
expropriasse o capital, aos moldes do que ocorreu em outros paises, como
a Russia, bem como a pressao crescente dos sindicatos, impulsionou o
Estado, por meio do direito, a legislar limites a atuagao do empresariado.

O inicio da construgao de legislacdes protetivas da relagao de tra-
balho marcou a falha do liberalismo econdémico como modelo ideold-
gico das relagdes entre as classes (Barbagelata, 1996, p. 135). O Estado
passou a interferir na economia, buscando o equilibrio entre as partes, e
o contrato de trabalho deixou de ser regido pelas regras contratuais clas-
sicas. Como resultado, a especificidade do direito do trabalho decorre
da criagao de principios autonomos com a finalidade de proteger a parte
tida como hipossuficiente e inferior em termos econdmicos, hierarqui-
cos, sociais, politicos e até informacionais.

Esse novo formato de vinculo juridico possui diversas caracteris-
ticas que o afastam dos demais contratos do direito comum. Por meio
de uma ampla intervencdo do Estado, criam-se leis que passam a ditar
um minimo legal a ser obedecido, bem como prote¢des e prerrogati-
vas com a finalidade de equiparar as partes da relagdo. O contrato de
trabalho se diferencia por ser “sinalagmatico, consensual, prestado sob
subordinagdo, celebrado intuito personae, de trato sucessivo, de ativi-
dade, oneroso, dotado de alteridade e complexo” (Massi, 2019, p. 352).
Séo esses os elementos que passam a configurar a relagdo de emprego
regulada pela Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) no Brasil.

Os principios do direito do trabalho também déo tratamento dife-
renciado as relagdes de trabalho, quando comparadas com os contratos
tipicos do direito comum. Pla Rodrigues (2000) delimita cinco princi-
pios gerais norteadores do direito do trabalho: da protegao, da irrenun-
ciabilidade dos direitos trabalhistas, da continuidade do contrato de tra-
balho, da primazia da realidade e da boa-fé.
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O principio da protecio se desdobra em trés subprincipios: (a) in
dubio pro operario; (b) condi¢do mais benéfica; (c) norma mais favoravel.
Respectivamente, entre as possibilidades de interpretagdo da norma, devera
ser adotada a mais favoravel; entre as de aplicagao de um direito, devera ser
aplicado o mais favoravel; e entre as normas que possam ser aplicadas ao
caso, devera ser aplicada a mais benéfica (Pla Rodrigues, 2000, p. 24-25).
Nesse sentido, nos contratos de trabalho privilegiam-se fontes normativas
que concedem condig¢des mais favoraveis a classe trabalhadora, diferente-
mente do que ocorre em contratos comuns (Bezerra, 2020, p. 212).

O principio da irrenunciabilidade dos direitos do trabalho, asso-
ciado aos principios da indisponibilidade e da imperatividade desses
direitos, impede que o trabalhador abdique de direitos. Permitindo-se
sua renuncia, ha o gradativo enfraquecimento do direito do trabalho e
a revogagao tacita das prote¢des conquistadas e legais, até que a totali-
dade da classe trabalhadora é forcada a aceitar tais concessdes para ser
contratada (Goldschmidt, 2009, p. 95).

A continuidade do trabalho diz respeito a preferéncia por contratos
por prazo indeterminado, principio este que ja foi diversas vezes mitigado
ao longo das alteragoes legislativas, principalmente nos anos 1990, permi-
tindo a contratagio a termo, a exclusio total da estabilidade decenal, subs-
tituida pelo Fundo de Garantia de Tempo do Servigo (FGTS), e mais recen-
temente a legalizacao de contratos precarios, como o contrato intermitente.

O principio da primazia da realidade difere amplamente os con-
tratos de trabalho dos contratos comuns, tendo em vista que, na seara
trabalhista, a aparéncia e o formalismo ndo se sustentam diante da
realidade (Pla Rodrigues, 2000, p. 144). Logo, esta possui prevaléncia
quando confrontada com aquela. Por isso, o contrato de trabalho nao
faz “lei entre as partes’, podendo ter suas clausulas anuladas e desconsi-
deradas quando analisada a realidade fatica no Poder Judicidrio.

Por fim, o principio da boa-fé dentro dos contratos pode ser divi-
dido em boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva. Em um primeiro momento,
este principio era utilizado como mero critério interpretativo de clausu-
las contratuais, em seu aspecto subjetivo, no caso, por exemplo, de des-
conhecimento de algum vicio juridico (Tepedino et al., 2020, p. 42-43).
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O principio da boa-fé objetiva, por sua vez, impde o dever de cola-
boragdo mutua, exigindo “comportamentos objetivamente adequados aos
parametros de lealdade, honestidade e colaboragao para o alcance dos fins
perseguidos na relagao obrigacional” (Tepedino et al., 2020, p. 43-44).

A Constituicdo Federal traz outros dois principios considerados
centrais no direito do trabalho brasileiro: a dignidade da pessoa humana
(art. 1°,III, CF) e o valor social do trabalho (art. 1°, IV, CF). Ambos os prin-
cipios tém importante papel na busca por justiga social, servindo como
importante ferramenta jurisprudencial para neutralizar o desequilibrio
entre as partes do contrato de trabalho (Gongalves; Lopes, 2013, p. 133).

Quanto mais fortes as prote¢des dentro da relagdo laboral, menor
a autonomia para negociar as clausulas contratuais. Esses contratos pas-
sam a ser, na maioria das vezes, contratos de adesdo, caracterizados
pela predeterminacédo de seu contetido e a impossibilidade de discuti-lo
(Tepedino et al., 2020, p. 77).

Com as contrarreformas legislativas, as quais o direito do traba-
lho vem sendo alvo, principalmente desde os anos 1990 até as atuais,
¢ possivel perceber um processo gradual de mitigagao dos principios
protetivos. Com isso, por meio do método analitico-argumentativo do
sistema de leis que regulamentam o contrato de trabalho, observa-se
a reintrodugdo de premissas advindas do liberalismo econémico por
meio da contrarreforma trabalhista, em 2017, e demais medidas que a
seguiram. Em outras palavras, institutos que foram afastados do 4mbito
das relagdes de trabalho voltam a definir o modus operandi das negocia-
¢Oes e das clausulas trabalhistas.

Essa flexibilizagdo e desregulamentagdo dos institutos prote-
tivos, para fins desta pesquisa, denomina-se recontratualizagdo do
direito do trabalho, em alusio a volta ao paradigma contratual classico
do direito comum.

3. CONCEITO DE RECONTRATUALIZACAO

A ideia de recontratualizacdo do direito do trabalho aparece em
diversas obras que analisam os efeitos de alteragoes legislativas que des-
regulamentam e flexibilizam a legisla¢ao trabalhista.
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Supiot (1999), ao fazer um diagnéstico das possiveis consequéncias
da evolugio socioecondmica do direito do trabalho, aponta como uma das
alternativas a desestruturacio do direito do trabalho, em dire¢do a recontra-
tualizacdo das relacoes laborais. Nesse sentido, definiu a “recontratualiza¢ao”
como a utilizagdo dos principios civilistas como base dessa relagdo, dei-
xando de lado a protecdo da classe trabalhadora (Supiot, 1999, p. 291-293).

Com a finalidade de analisar mais pormenorizadamente este pro-
cesso, haja vista as recentes alteracdes legislativas que ocorreram no
Brasil, principalmente desde a emblematica contrarreforma trabalhista,
analisa-se, a seguir, algumas dessas alteragcoes. Considerando o limite
imposto a este artigo, decidiu-se por realizar um recorte especifico de
alguns temas que demonstram de forma mais evidente a recontratua-
lizagao do direito do trabalho, quais sejam: o permissivo da prevalén-
cia do negociado sobre o legislado, a introdu¢ao das negociagoes indi-
viduais, o enfraquecimento dos sindicatos e a adogdo subsidiaria do
direito civil na interpretacao da legislagdo trabalhista.

A reforma trabalhista, bem como outras alteragdes que se segui-
ram, veio com a finalidade de flexibilizar e desregulamentar as relagoes de
trabalho, adotando-se a ideologia liberal — ou neoliberal —, sob o argu-
mento de que, dessa maneira, haveria a melhora da economia no pais.

Esse processo de flexibilizar a legislagao trabalhista vem sendo
denunciado ha anos por diversos(as) autores(as), demonstrando suas
contradi¢des e suas consequéncias negativas para a sociedade, em espe-
cial para trabalhadoras e trabalhadores.

Souza Santos (1998) denomina esta nova contratualizagdo das rela-
¢oes de trabalho de “fascismo contratual’, uma vez que faz com que a classe
trabalhadora, extremamente vulnerabilizada, ndo tenha outra op¢ao além
de aceitar passivamente as exigéncias do capital. O autor conclui que o
projeto de governo que visa transformar os contratos de trabalho em con-
tratos civis, com a recontratualizagdo daqueles, como se vé ocorrendo no
Brasil, ¢ um exemplo de fascismo contratual (Souza Santos, 1998, p. 24).

Coutinho (1998), denominando esta tendéncia de “Direito do
Trabalho de Emergéncia’, denuncia a falsidade no discurso de rigidez
das leis do trabalho, como mera manipulagdo retérica para convencer a
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populagdo de que ¢ esta legislagdo rigida que impede a criagdo de novos
postos de trabalho (Coutinho, 1998, p. 111-112).

Genro (2018), ao tratar especificamente da Reforma Trabalhista
de 2017, denomina esse movimento de “Doutrina da Liberdade de
Trabalho”, caracterizando-a por duas premissas: a ideia de liberdade,
associada a exploragdo dos vinculos democraticos do liberalismo tradi-
cional, e a juncdo dela ao trabalho — criando um campo arbitrario de
aplicagao da liberdade que, por conseguinte, reduz o potencial da demo-
cracia (Genro, 2018, p. 18). Em outras palavras, é impossivel conceber
a ideia de liberdade, quando nao se liberta do medo (do desemprego)
e da necessidade (de trabalhar), por exemplo (Coutinho, 1998, p. 119).

Diante dessa defini¢ao, Genro (2018) supde alguns “resultados”
da aqui chamada recontratualiza¢do do direito do trabalho, como a
redugdo da efetividade dos direitos fundamentais, consequentemente
gerando um “sucateamento do direito do trabalho” (Genro, 2018, p. 19).

Em um cendrio normal, as alteragdes legislativas nocivas e que
atentam aos principios fundamentais do trabalho seriam alvo de con-
trole concentrado e difuso de constitucionalidade pelo Poder Judiciario.
Todavia, estes também passam a decidir em conformidade com a recon-
tratualizagdo do direito do trabalho. A esta tendéncia, Valim (2017)
denomina de “forma juridica neoliberal”, que passa a adotar o estado de
excecdo como premissa para negar a lei (Valim, 2017, p. 27). Durante a
pandemia de Covid-19, este processo foi chamado de “jurisprudéncia
de crise” por Mendes (2020), para justificar as decisdes contrarias aos
direitos e principios constitucionais.

As alteragoes trazidas pelas contrarreformas trabalhistas demons-
tram um padrdo: o aumento da autonomia privada, permitindo uma
maior liberdade contratual. E por meio do desmonte das protegdes
do direito do trabalho que se diminuem os custos do trabalho e, desse
modo, ha o aumento do lucro. Portanto, ao contrario de criar protegdes
e limitar a atuac¢do do patronato, conforme o caminhar da histéria do
direito do trabalho, adota-se a ideologia liberal, que propde a interven-
¢ao minima do Estado nas relagdes contratuais, desprotegendo e conso-
lidando a liberdade contratual dentro das relagdes laborais.
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A criagdo de leis especificas para regulamentar o trabalho com um
viés protetivo decorreu, principalmente, da urgéncia social por uma limi-
tacdo da atuagio do patronato. Demonstrou-se a falha do direito civil, sob
égide da autonomia privada e da ampla liberdade de negociagao, na pro-
tecao e controle do trabalho. Apesar disso, este novo contexto social busca
reviver a ideologia liberal, com o pretexto de melhorar a economia, porém
visando principalmente aumentar o dominio do capital sobre o trabalho.

Dentre as mudancas oriundas das contrarreformas trabalhistas, as
quais o Brasil foi e vem sendo alvo, elegeu-se algumas das mais emble-
maticas para demonstrar a recontratualizacdo do direito do trabalho
brasileiro. Sao elas: a prevaléncia de condi¢des negociadas pela classe
trabalhadora, sejam elas negociagdes individuais ou coletivas, mesmo
quando contrarias a legislacao; a permissao da negocia¢ao individual de
clausulas contratuais, mesmo que lesivas, em determinados contextos; a
retirada de prerrogativas e de garantias sindicais que corroboram para
enfraqueceram sua atuagdo; e, por fim, sera analisado o uso subsidiario
do direito civil nas decisdes judiciais, sem a previsdo de ressalvas.

Como serd exposto a seguir, todas essas alteragdes possuem o con-
dao de vulnerabilizar ainda mais os(as) trabalhadores(as), facilitando a
retirada dos direitos sociais conquistados ao longo dos anos. E evidente
que a recontratualiza¢do do direito do trabalho estd a servigo das clas-
ses empregadoras, visando o favorecimento destas dentro dos litigios e
embates naturais das relagdes de trabalho.

3.1. Negociado sobre o legislado

A primeira alteragdo a ser discutida diz respeito ao artigo 611-A,
da CLT, no qual se elencam direitos que se tornam passiveis de negocia-
¢ao ampla, com a prevaléncia destas em detrimento da legislagao. Por
meio dessa contrarreforma, foi ampliada a liberdade negocial, possibi-
litando que sindicatos, ou mesmo trabalhadores(as) individualmente,
quando a lei permite, negociem cldusulas contratuais que majoram ou
até mesmo minoram direitos.

Essa liberdade concedida pela contrarreforma trabalhista de 2017
mitiga o principio da protegao em seus subprincipios expostos no topico
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anterior: deixa-se de ser aplicado o direito, a condi¢do ou a interpretagao
mais benéfica a classe trabalhadora. A vista disso, permite-se que o nego-
ciado esteja em desacordo com os demais preceitos da CLT, salvo os temas
previstos noartigo 611-B — que replica o artigo 7° da Constitui¢ao Federal.

Dentre os direitos elencados no rol do artigo 611-A, constam: a
jornada de trabalho (inciso I), o banco de horas (inciso II), o teletra-
balho (inciso VIII), o regime de sobreaviso e o trabalho intermitente
(inciso VIII), o enquadramento do grau de insalubridade (inciso XII) e
a prorrogacao dessa jornada em ambiente insalubre (inciso XIII), além
da abertura do proprio caput (“entre outros”).

Apesar de ainda se exigir o respeito aos limites constitucionais,
bem como os do artigo 611-B, da CLT, muitos dos direitos listados ndo
possuem ampla regulamentagdo, como ¢ o caso, por exemplo, do tele-
trabalho. Assim, nesses espacos amplos de liberdade e vacuo legislativo,
as negociagoes coletivas poderao criar condigdes novas, inclusive piores
para as relagdes de trabalho.

A prevaléncia do negociado sobre o legislado é um exemplo
da flexibilizagdo da fun¢do “garantidora” da legislagdo, servindo para
aumentar a liberdade de negociagdo, de forma a privilegiar a autonomia
das partes em detrimento da lei. Com isso, demonstra-se o inicio da rea-
proximagdo do direito do trabalho ao direito civil.

O negociado sobre o legislado como forma de recontratualizagdo
do direito do trabalho fica ainda mais evidente quando analisado dentro
do conjunto de alteragdes trazidas pela contrarreforma trabalhista. Isso
porque, conforme sera analisado em tdpico proprio, também foi intro-
duzida na legislagdo a possibilidade de negociagao individual, foi proi-
bida a ultratividade das convengdes e acordos coletivos e houve a dimi-
nuic¢do dos direitos e garantias dos sindicatos.

Com relagdo a possibilidade de negociagdo individual, permite-se
que sejam acordadas condi¢des contratuais entre o(a) trabalhador(a),
sozinho, com seu(ua) empregador ou empregadora. Ignora-se a dife-
renca na hierarquia de ambas as partes, permitindo que o contrato de
trabalho seja estabelecido nos moldes contratuais comuns, respeitando-
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-se apenas os direitos minimos elencados na Constitui¢ao Federal e no
art. 611-B, da CLT.

Por meio do art. 614, §3°, CLT, proibe-se a ultratividade das
Convengoes Coletivas de Trabalho e dos Acordos Coletivos de Trabalho,
que passam a ter prazo de validade de, no maximo, 2 anos. Apos esse prazo,
deixam de produzir efeitos nos contratos de trabalho, devendo o sindicato
manter negociagdes frequentes — quando possuir for¢a para tanto —, do
contrdrio, as normas que regulamentam os contratos de trabalho voltam
a ser as normas gerais da CLT. Um sindicato que perca sua forga ao longo
dos proximos anos pode ter os direitos garantidos em sua Convengdo
Coletiva de Trabalho piorados, ou, até mesmo, revogados, na medida em
que a classe empresarial terd melhores condigdes em uma negociagao.

A proibi¢do da ultratividade também fere os principios basilares
determinantes do direito do trabalho, atacando o subprincipio protetivo
da prevaléncia da condi¢ao mais benéfica, por exemplo.

Quando se fala do enfraquecimento dos sindicatos, fala-se tam-
bém do seu poder de barganha dentro de uma negociagao contratual.
Sindicatos fortes possuem maior capacidade de impor melhores con-
di¢des e contrapor aquelas consideradas “maléficas” para a categoria
representada. Fragilizada, a classe trabalhadora estard ainda mais vulne-
ravel as investidas patronais, facilitando, por conseguinte, a diminui¢ao
dos direitos nas Convengdes e Acordos Coletivos de Trabalho. Nesse
sentido, 0 aumento da autonomia privada, como reflexo da recontratua-
liza¢ao do direito do trabalho, é ainda mais notéavel, ignorando o dese-
quilibrio das partes a fim de aproximar os contratos de trabalho daque-
les contratos comuns do direito civil.

Apesar de a inconstitucionalidade dessa medida ser evidente, vez
que ha o desrespeito dos principios basilares do direito do trabalho,
o Poder Judiciario adequa sua jurisprudéncia a “forma juridica neoli-
beral” (Valim, 2017, p. 27). Dentro do chamado “Direito do Trabalho
de Emergéncia” (Coutinho, 1998) ou da “Doutrina da Liberdade de
Trabalho” (Genro, 2018), ha a conivéncia dos trés poderes para permi-
tir a institui¢do do “fascismo contratual”, nas palavras de Souza Santos
(1998), expostas anteriormente.
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Os momentos de crise econdmica, social e politica enfrentados pelo
Brasil, corroboram ainda mais para que as consequéncias da recontratua-
lizagao do direito do trabalho sejam negativas. A classe trabalhadora, em
razdo do medo, do desemprego e da instabilidade na economia, é¢ compelida
a aceitar os termos impostos pelo(a) empregador(a) em uma negociagao.

Passa-se a admitir, em suma, que as negociagdes coletivas pautem
temas e questdes que contrariam os direitos minimos assegurados pela
CLT. Ainda que se exija o respeito do rol do art. 611-B, da CLT, repro-
dugdo dos mesmos direitos fundamentais da Constituicao Federal, mui-
tos temas permanecem passiveis de revogagao e violagdo. Essa amplia-
¢do da liberdade negocial foi denominada por Guaman e Rey (2019)
de laissez faire colectivo, pontuando a recontratualizagdo das negocia-
¢Oes trabalhistas, com a introdug¢ao de principios tipicos do direito civil
(Guamadn; Rey, 2019, p. 218).

Abrem-se as portas para a precarizagdo, permitindo a vigéncia
de Acordos Coletivos de Trabalho, Convengdes Coletivas de Trabalho e
Acordos Individuais que suprimem direitos e criam condi¢des que, por
ndo precisarem seguir a lei, ndo necessariamente serdo benéficas as tra-
balhadoras e aos trabalhadores.

Essa possibilidade de corte de direitos, respaldada por um dis-
curso de aumento da liberdade de negociagdo, evidencia o retorno dos
contratos de trabalho a doutrina do direito comum. Isto ¢, evidencia a
recontratualiza¢do do direito do trabalho.

3.2.Negociagao individual

A segunda alteragao legislativa que demonstra a recontratualiza-
¢do do direito do trabalho é a possibilidade de negociagdo individual.
Historicamente, consagrou-se no direito do trabalho a negociagdo cole-
tiva como ferramenta de didlogo e determinagado das cldusulas contra-
tuais de cada empresa ou cada categoria. Entdo, questoes especificas da
relacao de emprego, para além do que estd assegurado na Constituicdo
Federal e na Consolidagdo das Leis do Trabalho, sdo negociadas e fir-
madas por meio dos Acordos e das Convengodes Coletivas de Trabalho.
Dessa forma, a trabalhadora e o trabalhador deveriam, necessariamente,
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estar assistidos(as) pelo sindicato, para que fosse garantida a paridade
de armas nas negociagoes.

Nos contratos comuns do direito civil, pressupde-se que as partes
encontram-se em pé de igualdade. Todavia, nas ocasides em que isso nao
ocorre, a propria legislagdo prevé garantias, com a evolu¢do do principio
da boa-fé como padrao geral de comportamento (Frazdo, 2013, p. 281).
Ainda, a criagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(EPD), que preveem protegdes as partes consideradas mais vulneraveis.

Nos contratos de trabalho, a trabalhadora e o trabalhador encon-
tram-se em desvantagem na mesa de negociagdes das relagdes de tra-
balho. O sindicato, com suas garantias legais, como a estabilidade e a
proibi¢do de transferéncias que impecam o exercicio das fungdes sin-
dicais, equilibra a negociagdo, permitindo rejeitar propostas e pressio-
nar a classe empresarial a aceitar condi¢des. Quando a trabalhadora ou
o trabalhador negociam sozinhos com seu(ua) empregador(a), possui
menor poder de barganha, tem seus argumentos pessoalizados, sofre a
pressdo de estar se posicionando, muitas vezes, contrario a um superior
e corre o risco de sofrer retaliagdes, perseguicoes e ser demitido. Todas
essas questdes sao diluidas quando quem faz frente a categoria empre-
sarial é o sindicato profissional.

A possibilidade de negociar-se individualmente estd prevista em
diversas hipoteses dentro da CLT, como: na regulagao das horas extras
(art. 59); nos acordos quanto ao uso de banco de horas (art. 59, §5°); no
regime de compensagao de jornada (art. 59, §6°); na jornada 12x36 (art.
59-A); e nos descansos para amamentacao da gestante (art. 396, §2°).
Tais hipdteses dizem respeito, principalmente, a jornada de trabalho,
permitindo que seja elastecida ou controlada por meios menos garantis-
tas, como o banco de horas e o cartao ponto por excegao.

Como ja demonstrado em topico anterior, o(a) empregador(a)
possui vantagem maior para impor seus interesses em negociagoes,
visto que ocupa uma posi¢ao acima na hierarquia da empresa e possui o
condio de demitir o(a) trabalhador(a) que ndo concorde com suas con-
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digdes. Portanto, ndo é muito dificil de se imaginar situagdes em que
estas condig¢oes sejam impostas sob pena de sangdes.

Por meio do pardgrafo unico, do artigo 444, da CLT, a negocia-
¢do individual é permitida também nas hipoteses elencadas no art. 611,
da CLT. Tais contratagdes foram chamadas pela doutrina de contratos
hiperssuficientes, tendo em vista que o legislador contrarreformista
considerou que os(as) trabalhadores(as) que se enquadram nas condi-
¢Oes deste artigo possuem aptiddo maior para negociar com seus(uas)
empregadores(as), aumentando-se o rol de possibilidades passiveis de
negociagdo individual.

O(a) trabalhador(a) hiperssuficiente é aquele(a) que possui
nivel superior completo e recebe saldrio igual ou superior ao dobro do
teto do beneficio do INSS. A formagdo académica superior e a remune-
racao maior supostamente conferem a possibilidade de negociar condi-
¢oes, melhores ou piores, individualmente, a respeito dos temas listados
anteriormente. Essa medida, em contrapartida, estd baseada em uma
presuncao falsa, visto que a vulnerabilidade da classe trabalhadora inde-
pende do valor salarial ou da escolaridade, mas do risco do desemprego,
que estara sempre presente nas rela¢cdes de trabalho (Cassar, 2017, p.
298). Ha a tendéncia de transformar a trabalhadora e o trabalhador com
salario mais alto que o normal do pais em prestadores de servigo liberais,
permitindo que, apesar de terem carteira assinada, negociem quaisquer
condi¢des contratuais - mesmo que com menos garantias celetistas.

Com o permissivo da contrarreforma trabalhista de 2017, a opgéo
pela negociagao individual aparece em outras leis, tornando-se uma
op¢ao legitima de negociagdo dentro das relagoes de trabalho.

Em 2019, foi editada a Medida Proviséria n° 881, posteriormente
promulgada como Lein° 13.874/2019, conhecida como Lei da Liberdade
Econdmica. Por meio dessa medida, o governo federal buscou dar maior
liberdade para o empresariado e, consequentemente, flexibilizou mais
as normas que regem os contratos de trabalho. Permitiu-se a negocia-
¢do individual como meio para se adotar o registro de ponto por exce-
¢do (art. 74, §4°, da CLT) - aquele em que o(a) trabalhador(a) s6 anota a
jornada de trabalho quando efetivamente realizar hora extra.
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Outra Medida Provisoria editada em 2019 foi a MP n° 905, que
tentou instituir o “Contrato Verde e Amarelo”. Essa nova forma de con-
trato de trabalho tinha como mote principal o incentivo a primeira con-
tratacdo de jovens entre dezoito e vinte e nove anos. Esse incentivo,
porém, vinha de uma relacao de emprego mais flexivel e com menos
direitos e garantias. Com isso, é possivel perceber a tentativa de recon-
tratualizagdo do direito do trabalho em contratos destinados a juven-
tude, nos quais ha a previsdao de uma maior liberdade e autonomia pri-
vada, substitutos da contratagio protetiva.

A negociagdo individual também estava prevista na Medida
Proviséria n° 905/2019, permitindo que fossem negociados diversos
termos relacionados a jornada de trabalho, como horas extras, banco de
horas, compensagao de jornada e, ainda, o seguro privado por exposi-
¢do a perigo. A classe trabalhadora jovem, recém inserida no mundo do
trabalho, poderia negociar tais clausulas sem a assisténcia do sindicato.

A pouca perspectiva de a MP n° 905/2019 tornar-se lei fez com
que o contrato verde amarelo fosse revogado pela Medida Provisoria n°
955/2020. Apesar disso, essa contratagdo demonstra a tentativa de dar
continuidade a recontratualizacdo do direito do trabalho, visando um
contrato de trabalho com menos direitos protetivos e maior liberdade
para negociagdes individuais.

Em 2020, em decorréncia da pandemia da Covid-19, o poder exe-
cutivo editou Medidas Provisérias com a finalidade de regulamentar as
relagdes de trabalho, durante esse periodo de calamidade publica. Em
razao da crise sanitaria, que fechou estabelecimentos, e da crise eco-
ndmica, que também impediu o funcionamento normal dos servi-
¢os, o teletrabalho, suspensdes contratuais e auxilio financeiro foram
temas debatidos pela popula¢io e pelos parlamentares, pressionando o
governo federal a se manifestar.

A Medida Proviséria n° 927/2020 foi publicada em 22/03/2020,
perdeu sua vigéncia e, posteriormente, foi substituida pela MP n° 1.046,
de 27/04/2021. Ambas foram editadas com o objetivo de regulamentar
alternativas para garantir a continuidade da execugdo do trabalho, bem
como do vinculo de emprego. Para isso, foi legalizada a utilizagdo da
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negociagdo individual e até mesmo alteragdes unilaterais como forma
de mudanca contratual.

O acordo quanto a antecipagao das férias, ao aproveitamento de
feriados religiosos, a adogao de regime de compensagao de jornada por
meio do banco de horas e a sobrejornada em estabelecimentos de saude
sao medidas alternativas que passam a ser passiveis de negociagao indi-
vidual. Ja o regime de teletrabalho, trabalho remoto ou outro trabalho a
distancia passou a se dar a critério do(a) empregador(a), independente
de acordo individual ou coletivo, com aviso de 48h de antecedéncia, dis-
pensando o registro prévio no contrato de trabalho. Ou seja, é permitida
a imposic¢do unilateral pelo(a) empregador(a).

No mesmo sentido, a Medida Proviséria n° 936/2020, publicada
em 01/04/2020, perdeu sua vigéncia e, posteriormente, foi substituida
pela MP ne 1.045, de 27/04/2021. Essas medidas instituiram o Auxilio
Emergencial e permitiram a suspensao dos contratos de trabalho, bem
como as alteragdes na jornada e, proporcionalmente, no saldrio, por
meio da negociagao individual.

Percebe-se que, mesmo em um momento de graves crises na eco-
nomia, na saude e no trabalho, o meio recorrido pelo governo para
regulamentar os contratos de trabalho foi a negociagao individual, sem
a participac¢ao do sindicato. Apesar de a Covid-19 ser uma situagao tem-
pordria para as relagdes de trabalho, o argumento da crise sanitaria ja foi
utilizado como “pretexto” para a retirada de direitos e garantias da classe
trabalhadora: na Inglaterra, em 1349, para regulamentar o trabalho
durante a peste negra (Marx, 1985, p. 308). Marx (1985) utiliza o termo
pretexto, porque a legislagdo aplicada continuou em vigor durante sécu-
los, mesmo apos o controle e superagdo da peste.

Frisa-se, novamente, que a vulnerabilidade evidente das trabalha-
doras e dos trabalhadores perante seus(uas) superiores hierarquicos(as)
impede que negociagdes individuais ocorram de forma equilibrada. Isso
¢ evidente quando voltamos o debate para os contratos de consumo que,
assim como os contratos de trabalho, em sua imensa maioria sdo con-
tratos de adesdo. Em ambos os casos, as partes economicamente mais
fortes impdem seus interesses (Benjamin et. al., 2010, p. 317).
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O Cédigo de Defesa do Consumidor impde, a partir do principio
daboa-f¢é objetiva, limites aos contratos de consumo como forma de pro-
teger a parte mais vulneravel. Um desses limites considera nulas as clau-
sulas que ferem determinados principios e valores, como aquelas que
estabelecem obrigagoes abusivas ou que coloquem o(a) consumidor(a)
em desvantagem exagerada ou incompativel com a boa-fé ou a equidade
(art. 51, IV, CDC). Dessa forma, através da teoria do didlogo das fontes?,
as clausulas abusivas e que contrariem a legislacao especial dentro dos
contratos de trabalho também devem ser consideradas invalidas.

A exclusdo e o enfraquecimento dos movimentos coletivos vém
se tornando regra dentro da legislagdo do direito do trabalho, norma-
lizando a sua recontratualizagdo. A inclusao de medidas que aumen-
tam a autonomia privada, principalmente em relacdo as negociagdes,
sem o amparo dos sindicatos, fere os principios protetivos do trabalho.
Enquanto outras normas, também de cunho protetivo, visam garantir a
equidade contratual, o caminho percorrido pelo legislador reformista
¢ oposto: ha o retrocesso do direito do trabalho para implementar ins-
titutos do direito comum, novamente, no amago das relagdes laborais.

3.3.Enfraquecimento dos sindicatos

As duas alteragodes tratadas anteriormente trazem reflexos no fun-
cionamento dos sindicatos. Permitir que o negociado prevaleca sobre o
legislado exige do movimento coletivo presenca forte e poder de pressao
no momento de negociar. Negociar condigdes mais benéficas sempre foi
possivel, todavia, ao mitigar a proibigdo do retrocesso social, permite-se
clausulas que retiram direitos ou conferem condigdes piores, o que exige
maior poder de barganha aos sindicatos.

As negociagdes individuais também afetam a atuagdo dos movi-
mentos sindicais, seja porque criam situagdes em que sua presen¢a nao
¢ exigida ou porque trabalhadores(as) da mesma base sindical passam

2 A teoria do dialogo das fontes visa a aplicagdo coerente das leis de direito priva-

do a fim de coexistam harmonicamente dentro do sistema juridico. Assim, busca
dar eficiéncia para o sistema plural e complexo que é o direito hoje (Benjamin et.
al,, 2010, p. 108).
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a ter contratos de trabalho com clausulas diversas, prevendo condigoes
diferentes e, por conseguinte, mitigando a isonomia nas relagdes de tra-
balho. Essas alteracoes estabelecem uma incoeréncia, vez que exigem
cada vez mais unidade e pressdo dos sindicatos e, a0 mesmo tempo, afas-
tam-os da base e diminuem suas obrigacoes (Benedetto, 2017, p. 562).

Apesar de o escopo deste trabalho ndo ser o direito coletivo, é
inegavel que o enfraquecimento dos sindicatos corrobora para a recon-
tratualizagdo do direito do trabalho. Isso porque a organizagdo coletiva
dos trabalhadores é o que confere a paridade de armas entre as partes
da relagdo de emprego, garantindo maior protecdo e garantia a classe
trabalhadora nas negociagdes com o(a) empregador(a). Nesse sentido,
sem os sindicatos atuando a frente dos acordos e convencdes coletivos,
os contratos de trabalho passam a ser regidos pela autonomia privada e
a livre negociagdo — tendo em vista a maior vulnerabilidade das traba-
lhadoras e dos trabalhadores.

Os sindicatos nao s6 possuem maior poder de barganha e capa-
cidade de pressionar o empresariado, mas, também, representam os
anseios de classe de forma coletiva, sem pessoalizar a demanda em um
individuo s6 — que pode vir a ser perseguido ou até demitido. E em
decorréncia dessa atribuicao, e outras, que a legislacao prevé (ou previa)
garantias para proteger a atuagdo livre e forte dessas entidades.

As contrarreformas trabalhistas enfraqueceram os sindicatos eco-
nomicamente e limitaram sua atuagao.

Quanto ao financiamento, a Lei n° 13.467/2017 tornou facultativa
a contribuigdo sindical, alterando a redagao do artigo 579 e seguintes,
da CLT. Apesar de polémica, a prdpria existéncia do também chamado
“imposto sindical’, seu corte drastico prejudicou diversas entidades,
principalmente aquelas de menor representatividade, tendo em vista
que, historicamente, a contribuicio sindical sempre foi a maior fonte de
custeio dos sindicatos (Cardoso, 1999).

Houve uma tentativa de piorar ainda mais a arrecadagdo dessa
contribui¢do, por meio da Medida Provisdria n° 873/2019, que exigia a
emissdo de boleto bancario, ou outro meio eletronico equivalente, para
o desconto da contribuicdo sindical. Esse boleto deveria ser enviado pelo
correio para a casa do(a) trabalhador(a) ou, se ndo recebido, para a sede
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da empresa. Dificulta-se ainda mais o seu pagamento, que antes era feito
de forma automatica na folha de pagamento. Essa MP perdeu sua validade
em 28 de junho de 2019, nao se convertendo em lei no prazo determinado.

Sem as verbas necessarias para manter suas atividades, os sindi-
catos perdem parte da sua capacidade de defesa dos interesses da cate-
goria, consequentemente dando mais poder ao empresariado e aumen-
tando o desequilibrio da relagdo de emprego.

Com relagao aos direitos e garantias sindicais, a contrarreforma
trabalhista retira a obriga¢ao de homologagdo da rescisao do contrato
de trabalho no sindicato, com a revogagdo dos paragrafos 1°, 3° e 7°, do
artigo 477, da CLT. Consoante a isso, cria-se o “termo de quitagdo anual
de obrigag¢oes trabalhistas” (507-B, CLT), no qual, se assinado, as verbas
ali descritas nao poderao ser alvo de contestagdo. A auséncia do sindicato
assistindo na rescisdo contratual do(a) trabalhador(a) facilita a indugao
a assinar esse termo, mesmo que a real quitagdo nao seja observada.

Outra alteragdo que impacta a atuagdo sindical e o futuro da
legislacao protetiva é a equiparacao das dispensas massivas as dispen-
sas individuais, no art. 477-A, da CLT. Dessa forma, deixou de ser obri-
gatdria a realizagdo de negociagdo coletiva antes da dispensa coletiva.
Novamente, ndo se exige a presenga do sindicato em um importante
momento de embate de interesses, transformando um ato coletivo (des-
pedida em massa) em um ato individual e desprotegido. A consequén-
cialdgica dessa contrarreforma ¢ a diminuigao dos custos e dos empeci-
lhos a rescisao contratual (Krein, 2018, p. 88).

O enfraquecimento das entidades sindicais e a retirada de suas
prerrogativas diminui o carater coletivo do direito do trabalho, impor-
tante elemento protetivo e diferenciador dos demais contratos do direito
comum. Ao deixar o trabalhador e a trabalhadora desamparados na
relacao de emprego, admite-se um desequilibrio ainda maior, no qual o
interesse dos mais fortes prevalece (Cazzetta, 2015, p. 88).

A recontratualiza¢ao do direito do trabalho cria forma com as
medidas que beneficiam a autonomia privada e a negociagdo ilimitada,
mas, é impedindo a entidade de classe de fazer pressao contra essas
condi¢des prejudiciais que os contratos de trabalho se aproximam sem
empecilhos dos contratos comuns. O dltimo obstaculo que seria capaz
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de impedir a eficicia das contrarreformas trabalhistas seria o Poder
Judiciario, que sera tratado no tépico seguinte.

3.4.Interpretacao subsididria do direito civil

Por fim, pelo viés do direito processual do trabalho, a Lei n°
13.467/2017 também alterou o antigo paragrafo unico do artigo 8° da
CLT, que trata da utilizagdo subsididria do direito comum nas decisoes
e interpretacdes do direito do trabalho. Anteriormente, a reda¢ao do
paragrafo possuia a ressalva de que a utilizagdo do direito comum se
daria apenas naquilo em que nio fosse incompativel com os principios
fundamentais do direito do trabalho.

A supressao dessa ressalva ndo pode ser analisada como algo sem
relevancia ou propdsito. Apesar de a teoria do direito estabelecer a apli-
cagdo subsididria do direito civil apenas no que nao for incompativel,
essa exclusao textual demonstra o intuito legislativo de ampliar a inci-
déncia deste codigo, a fim de que se facilite sua invocagdo, sem o filtro
da compatibilidade e com a amplia¢do do uso da autonomia das partes
em decisdes judiciais (Machado, 2019, p. 261). Conclui-se que, sob o
aspecto processual, ha também o inicio da recontratualizagao do direito
do trabalho, reaproximando-o dos principios e fundamentos que emba-
sam o direito comum.

Apesar da limitagdo da barreira constitucional, dentro do direito
do trabalho, é inegavel o processo de flexibiliza¢do e paulatina transi-
¢do das normas protetivas para o ideario do direito civil ou do direito
comum. Isso ocorre tanto com o direito material, conforme foi trazido
nos principais exemplos citados, quanto no aspecto da propria aplica-
¢do e interpretacdo desse direito no ambito do Poder Judiciario. Essa
“mera alteracdo textual” representa o rumo que esta sendo tragado pelos
legisladores, como uma ferramenta sorrateira de infiltracao de princi-
pios que mitigam as protegdes da classe trabalhadora e baseiam-se em
uma maior liberdade de contratagao.

A contrarreforma trabalhista trouxe outras alteragdes que interfe-
rem diretamente na hermenéutica do Judiciario, com a reda¢ao dada aos
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§9 2° e 39, do artigo 8°, da CLT. Com isso, limita-se a atuagdo dos Tribunais,
impondo barreiras as decisdes e as edi¢des de sumulas e enunciados.

A andlise conjunta dos trés paragrafos do art. 8°, da CLT, cor-
roboram para confirmagio da tese principal: além da recontratualiza-
¢do do direito material do trabalho, para garantir a efetivagdo das flexi-
bilizagoes e desregulamentagdes, a contrarreforma trabalhista também
impde barreiras na hermenéutica do Poder Judicidrio trabalhista.

O direito do trabalho se sustenta sob seu “particularismo’, ou seja,
uma legislagdo especificamente criada para dar tratamento diverso as partes
vulneraveis da relagdo de emprego, o que nao pode ser afastado (Mangarelli,
2008, p. 58). Por outro lado, as contrarreformas trazem de volta o para-
digma que ja havia sido superado: interpretar o contrato de trabalho como
um contrato tipico do direito civil (Serau Junior; Brito, 2019, p. 156-157).

E possivel, portanto, perceber que essas aberturas de aplicacio e
adocgédo do direito comum dentro do direito do trabalho servem como
base para que os juizes, ao julgarem as demandas da classe trabalhadora,
também adotem o paradigma da recontratualizagdo: apliquem os prin-
cipios contratuais do direito civil, quais sejam a autonomia privada e a
ampla liberdade de negociagao.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

As contrarreformas trabalhistas foram difundidas pela midia e
pelo governo como urgentes e necessarias para o enfrentamento da crise
econOmica no Brasil. Para combaté-la, houve a flexibiliza¢ao e a desre-
gulamentacao de direitos e garantias da classe trabalhadora.

Se por um lado os direitos trabalhistas surgem da inaptidao do
direito comum em regulamentar as relagdes de trabalho, causando desi-
gualdades sociais e revoltas sociais, as recentes alteragdes legislativas
fazem o percurso oposto: a recontratualizagdo do direito do trabalho.
Mitigam-se os principios historicamente construidos, principalmente o
principio da protegao, reinserindo no ordenamento aqueles classicos do
direito comum: a autonomia privada e aliberdade negocial quase irrestrita.
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Passa-se a permitir que clausulas negociadas prevalecam, mesmo
quando em desacordo com as normas minimas da CLT; permite-se a
negocia¢do individual em algumas situagdes, podendo, assim, ndo so6
negar vigéncia a lei, mas fazé-lo sem o devido acompanhamento dos
sindicatos; estes sdo enfraquecidos e tém suas prerrogativas relativiza-
das ou retiradas; e, ainda, para legitimar as alteragdes, abrem margem
para o Poder Judiciario utilizar o direito comum como fonte subsididria
ampla - sem mais limitar naquilo em que nao fosse incompativel com
os principios fundamentais do direito do trabalho.

A recontratualizagido do direito do trabalho corresponde a volta
a logica dos contratos civis, nos quais a liberdade contratual é a regra.
Todavia, tais medidas ndo representam nenhum avango, mas, como o
proprio nome ja revela, uma volta a um modelo de regulamentagao que
se provou falho.

A desigualdade entre os contratantes é caracteristica intrinseca de
todo contrato de trabalho, de modo que o aumento das liberalidades cor-
robora apenas para o fortalecimento das vontades do(a) empregador(a).
Logo, a classe trabalhadora apenas perde, tanto no quesito protecdo
quanto no quesito poder de barganha, dentro dos arranjos do contrato.

REFERENCIAS

AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

BARBAGELATA, Hector Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Sao
Paulo: LTr, 1996.

BARBAGELATA, Hector Hugo. A evolugido do pensamento do direito do
trabalho. Séo Paulo: LTr, 2012.

BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonar-
do Roscoe. Manual de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2010.

BENEDETTO, Roberto Di. Revendo mais de 70 anos em menos de 7 meses: a
tramitacdo da reforma trabalhista do governo Temer. Espago Juridico: Jour-
nal of Law, v. 18, n. 2, p. 545-568, mai./ago. 2017.



140 | ISABEL CECCON IANTAS

BEZERRA, Leandro Henrique Costa. O negociado sobre o legislado: o sindica-
lismo ainda sobrevive? Revista ABET, v. 19, n. 1, p. 204-2017, jan./jun. 2020.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢ido: Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolida-
¢do das Leis do Trabalho. Portal da Legislacio, Rio de Janeiro, 1 maio 1943.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do
consumidor e dd outras providéncias. Portal da Legislacio, Brasilia, 11 set.
1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078compila-
do.htm. Acesso em: 6 ago. 2021.

BRASIL. Lein® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as
Leis n*6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de
24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relacdes de trabalho.
Portal da Legislacao, Brasilia, 13 jul. 2017. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/113467.htm. Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Di-
reitos de Liberdade Econdmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as
Leis n* 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), 6.404, de 15 de dezem-
bro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18
de novembro 1994, o Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Con-
solidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maijo de 1943; revoga a Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n°
11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n° 73, de 21
de novembro de 1966; e da outras providéncias. Portal da Legislacao, Brasilia,
20 set. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Medida Provisoria n° 873, de 1° de marc¢o de 2019. Altera a Consoli-
dagao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio
de 1943, para dispor sobre a contribui¢io sindical, e revoga dispositivo da Lei



A RECONTRATUALIZAGAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL... | 141

n° 8.112, de 11 dez. 1990. Portal da Legislacéao, Brasilia, 1° de margo de 2019.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/
Mpv/mpv873.htm. Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Medida proviséria n° 881, de 30 de abril de 2019. Institui a Declara-
¢do de Direitos de Liberdade Econdmica, estabelece garantias de livre mercado,
andlise de impacto regulatdrio, e da outras providéncias. Portal da Legisla¢io,
Brasilia, 30 abr. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02019-2022/2019/Mpv/mpv881.htm. Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Medida Proviséria n° 905, de 11 de novembro de 2019. Institui o Con-
trato de Trabalho Verde e Amarelo, altera a legislagdo trabalhista, e d4 outras
providéncias. Brasilia, 11 nov. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Mpv/mpv905.htm. Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Medida Provisdria n° 927, de 22 de marco de 2020. Dispde sobre
as medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publi-
ca reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020, e da
emergéncia de saide publica de importancia internacional decorrente do co-
ronavirus (covid-19), e da outras providéncias. Portal da Legisla¢io, Brasilia,
22 mar. 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-
2022/2020/mpv/mpv927.htm. Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Medida Proviséria n° 936, de 1° de abril de 2020. Institui o Programa
Emergencial de Manuten¢do do Emprego e da Renda e dispde sobre medidas
trabalhistas complementares para enfrentamento do estado de calamidade pu-
blica reconhecido pelo Decreto Legislativo n. 6, de 20 de marco de 2020, e da
emergéncia de saide publica de importincia internacional decorrente do coro-
navirus (covid-19), de que trata a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e da
outras providéncias. Portal da Legislacdo, Brasilia, 1 abr. 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv936.htm.
Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Medida Proviséria n° 955, de 20 de abril de 2020. Revoga a Medida
Provisoria n. 905, de 11 de novembro de 2019, que institui o Contrato de Tra-
balho Verde e Amarelo e altera a legisla¢ao trabalhista. Portal da Legisla¢ao,
Brasilia, 20 abr. 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02019-2022/2020/Mpv/mpv955.htm. Acesso em 2 ago. 2021.

BRASIL. Medida Proviséria n° 1.045, de 27 de abril de 2021. Institui o Novo
Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego e da Renda e dispoe so-



142 | ISABEL CECCON IANTAS

bre medidas complementares para o enfrentamento das consequéncias da
emergéncia de satde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (covid-19) no ambito das relacdes de trabalho. Didrio Oficial
da Uniao, Brasilia, n. 78, 28 abr. 2021, Secéo 1, p. 2. Disponivel em: https://
www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-1.045-de-27-de-abril-
-de-2021-316257308. Acesso em: 2 ago. 2021.

BRASIL. Medida Provisdria n° 1.046, de 27 de abril de 2021. Dispde sobre as
medidas trabalhistas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus (covid-19). Diario Ofi-
cial da Unido, Brasilia, n. 78, 28 abr. 2021, Segdo 1, p. 5. Disponivel em https://
www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-1.046-de-27-de-abril-
-de-2021-316265470. Acesso em: 2 ago. 2021.

CARDOSO, A. M. Sindicatos, trabalhadores e a coqueluche neoliberal: a era
Vargas acabou? Rio de Janeiro: FGV, 1999.

CASSAR, V. B. Limites da Liberdade Individual na rela¢iao de trabalho e reforma
trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 83, p. 285-301, 2017.

CAZZETTA, Giovanni. Intervencdo do Estado e liberdade contratual entre os
séculos XIX e XX. In: SIQUEIRA, G. S.; FONSECA, R. M. (ed.). Historia do
Direito Privado. Barraes Editores, 2015. p. 85-95.

COUTINHO, A. R. Direito do trabalho de emergéncia. Revista da Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, v. 30, p. 101-120, 1998.

EDELMAN, Bernard [1946]. A legalizagdo da classe operaria. Sdo Paulo: Boi-
tempo, 2016.

FILHO, Luiz Philippe Vieira de Mello; DUTRA, Renata Queiroz. Contrato de
locacgdo de servigos, contrato de prestagdo de servicos e contrato de trabalho:
um retorno as origens? In: TEPEDINO, Gustavo et al. (coord.). Diadlogos entre
o direito do trabalho e o direito civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2013. p. 215-247.

FRAZAO, Ana. A boa-fé objetiva e o contrato de trabalho: as fungdes de cria-
¢do de deveres instrumentais e de limitagdo ao exercicio de direitos e facul-
dades contratuais. In: TEPEDINO, Gustavo et al. (coord.). Dialogos entre o
direito do trabalho e o direito civil. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 295-324.

GENRO, Tarso Fernando Herz. A dogmatica do conceito: reformismo liberal, di-
reito do trabalho e interpretagio constitucional. In: GENRO, Tarso; Coelho, Rogé-



A RECONTRATUALIZAGAO DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL... | 143

rio Viola (coord.). Degradacio e resgate do direito do trabalho: contributos para
uma doutrina constitucional de defesa de direitos. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 13-27.

GHIRALDELLI, Reginaldo. (Contra) Reforma trabalhista: “moderniza¢do”
destrutiva no Brasil das desigualdades. Revista Libertas, Juiz de Fora, v. 19, n.
2, p. 387-407, ago./dez. 2019.

GOLDSCHMIDT, Rodrigo. Flexibilizagao dos direitos trabalhistas: acoes
afirmativas da dignidade da pessoa humana como forma de resisténcia. Sao
Paulo: LTr, 2009.

GONCALVES, Heloisa Alva Cortez; LOPES, Mariane Helena. A dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho. Revista de Direito Econdmico e
Socioambiental, v. 4, n. 2, p. 129-145, jul./dez. 2013.

GUAMAN, Adoracion; REY, Joaquim Pérez. Derecho del trabajo del enemigo:
aproximaciones historico-comparadas al discurso laboral neofascista. Dere-
cho Laboral, n. 274, t. 62, p. 211-239, abr./jun. 2019.

KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas configuragdes do traba-
lho e o esvaziamento da a¢do coletiva: consequéncias da reforma trabalhista.
Tempo soc., Sdo Paulo, v. 30, n. 1, p. 77-104, abr. 2018.

LUXEMBURGO, Rosa. Reforma social ou revolug¢ao? Sio Paulo: Global Edi-
tora, 1986.

MACHADO, Sidnei. A judicializagdo do conflito do trabalho na reforma tra-
balhista brasileira de 2017. Revista Juridica Trabalho e Desenvolvimento
Humano, v. 2, n. 1, p. 255-271, 3 jul. 2019.

MANGARELLI, Cristina. La vuelva al derecho comun o civil: ;la crisis del par-
ticularismo del derecho del trabajo? Revista de derecho, v. 7, n. 13, p. 53-61,
2008.

MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Difel,
1985.

MARX, Karl. Capitulo VI de O Capital: resultados do processo de produgiao
imediata. 2. ed. Sdo Paulo: Centauro, 2004.

MASSI, Alfredo. Direito do Trabalho e (auséncia de) liberdade contratual: re-
visita as teorias ndo contratualistas das relagdes de trabalho, a luz da filosofia
de Arthur Schopenhauer. In: TEIXEIRA, Aysla Sabrine Rocha; FLEURY, Flavio



144 | ISABEL CECCON IANTAS

Malta; NICOLI, Pedro Augusto Gravata (org.). Vivéncias e horizontes tedricos
no repensar de um direito do trabalho critico. Belo Horizonte: Initia Via, 2019.

MENDES, Gilmar. Jurisprudéncia de crise e pensamento do possivel: caminhos
constitucionais. Conjur, 11 abr. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2020-abr-11/observatorio-constitucional-jurisprudencia-crise-pensamen-
to-possivel-caminhos-solucoes-constitucionais. Acesso em: 6 jul. 2021.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Contrato de trabalho. Sao Paulo: LTr, 1970.

PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos. Direito do trabalho e ideologia:
meio século de formagio ideoldgica do direito do trabalho espanhol (1873-
1923). Coimbra: Almedina, 2001.

PAZELLO, Ricardo Prestes. Direito insurgente e movimentos populares: o
giro descolonial do poder e a critica marxista ao direito. 2014. Tese (Doutora-
do) - Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa
de Pds-Graduagdo em Direito, Curitiba, 2014.

PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sio
Paulo: LTr., 2000.

RAMOS FILHO, Wilson. Direito capitalista do trabalho: histéria, mitos e
perspectivas no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2012.

SERAU JUNIOR, Marco Aurélio; BRITO, Laura Souza Lima e. Reforma traba-
lhista: tentativa de clausura hermenéutica na nova redagao do art. 8° da CLT.
Teoria Juridica Contemporanea, v. 4, n. 2, p. 144-164, jul./dez. 2019.

SOUZA SANTOS, Boaventura de. Reinventar a democracia: entre o pré-con-
tratualismo e o pds-contratualismo. Coimbra: Centro de Estudos Sociais, 1998.

SUPIOT, Alain. Au-dela de l'emploi. Paris: Flammarion, 1999.

TEPEDINO, Gustavo, TERRA, Aline de Miranda, CRUZ GUEDES, Gisela
Sampaio da. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

VALIM, Rafael. Estado de exce¢do: a forma juridica do neoliberalismo. Sao
Paulo: Editora Contracorrente, 2017.



GRUPOS
DE PESQUISA
E/OU EXTENSAO






O PAPEL DA EXPRESSAO DE SENTIMENTOS NO
PROCEDIMENTO DE MEDIACAO E O USO DA
ANALISE SWOT COMO METODO DE VALIDAGAO

THE ROLE OF EMOTIONAL EXPRESSION IN THE
MEDIATION PROCEDURE AND THE USE OF SWOT
ANALYSIS AS A VALIDATION METHOD

Grupo de Mediagdo e Negociagdo (GMN UFPR)

RESUMO

A presente pesquisa é dividida em quatro partes. A primeira parte se incumbe
em trazer aspectos gerais e introdutoérios da mediagdo no Brasil, tais como a
necessidade desse procedimento considerando a sobrecarga do judiciario e a
sua consolidac¢io através da Lei de Mediacdo e do Cddigo de Processo Civil de
2015. Ademais, destaca-se a importancia do papel do mediador e o protago-
nismo desempenhado pelas partes e suas emogoes. A segunda etapa do pre-
sente artigo busca desmistificar a concep¢do puramente logica e racional de
uma media¢io, demonstrando a inevitabilidade da expressdo dos sentimen-
tos em uma sessdo, considerando a carga emocional que os negociadores tra-
zem consigo, decorrente da existéncia de um conflito prévio, e como essa deve
ser considerada. Igualmente, sdo apresentados os fatores intensificadores dessa
carga emocional que podem influenciar no andamento da sessao, sendo neces-
sario, portanto, a validagdo dos sentimentos. Na terceira parte do estudo, é feita
a distin¢do entre a expressdo de sentimentos e a adogdo de posi¢des, expli-
cando como o debate posicional pode ser prejudicial na comunicagdo interpar-
tes. Por fim, na quarta e dltima etapa do artigo, propde-se um mecanismo para
facilitar o procedimento de identificagiao das emogdes, sejam elas proprias, ou
da outra parte, a Analise SWOT, permitindo identificar as forgas, fragilidades,
oportunidades e ameagas dos sujeitos envolvidos na mediacéo.

Palavras-chave: mediac¢do; sentimentos na solu¢ao de conflitos; andlise SWOT.
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ABSTRACT

The current research is divided in four parts. The first part brings general and
introductory aspects of mediation in Brazil, such as the necessity of the procedure
considering the judiciary overload scenario and its consolidation through the
Mediation Law and the 2015 Code of Civil Procedure. In addition, it highlights
the importance of the mediator role and the protagonism played by the parties
and their emotions. The second stage of the current article seeks to demystify the
pure logical and rational conception of a mediation, demonstrating the inevita-
bility of the emotion’s expression in a session, taking into account the emotional
charge that the negotiators bring with, due to the existence of a previous con-
flict, and how it should be considered. Moreover, it’s presented the intensifying
factors of this emotional charge that can influence the progress of the session,
then expressing the urge of the validation of the feelings. In the third part of the
research, a distinction between the feelings’ expression and the adoption of posi-
tions is made, in order to explain how the positional debate can be harmful in the
communication between the parties. Finally, in the fourth and last stage of the
article, it’s suggested a mechanism to facilitate the procedure to identify both par-
ties’ feelings, the SWOT analysis, that permits to reveal the strengths, weaknesses,
opportunities, and threats of the ones involved in a mediation.

Keywords: mediation; feelings in conflict resolution; SWOT analysis

1. INTRODUGAO AO PROCEDIMENTO DE MEDIAGCAO

Diante da crise do Poder Judiciario, conforme preceituam
Deambrozi e Couto, causada pela escassez de estrutura fisica e técnica
das Justicas Comum e Especializada, em que indmeras demandas sao
distribuidas diariamente, prejudicando o principio da razoavel dura-
¢do do processo, surge a necessidade de se adotar novas formas de se
compor lides, como a media¢ao (s.d, p. 1-3). Embora um procedimento
ja adotado como formato de resolugdo consensual, principalmente em
cenarios em que a relagdo interpartes apresenta-se cara e de manutengao
igualmente desejavel, a mediagdo passa a ser prevista no ordenamento
juridico Brasileiro como obrigagdo prévia ao andamento processual
a partir do Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015, mais especifica-
mente no art. 334 desse.
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Em paralelo, em 26 de junho de 2015 foi promulgada a Lei n°
13.140, chamada de Lei de Media¢do, que em seu art. 1°, paragrafo
unico, define o procedimento como uma “atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas
partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes con-
sensuais para a controvérsia” De acordo com a Lei, sdo principios da
mediagdo: imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes; ora-
lidade; informalidade; autonomia da vontade das partes; busca do con-
senso; confidencialidade e boa-fé.

Nesse sentido, além da Lei de Mediagdo, a previsao da obrigatorie-
dade da instalagdo do procedimento de mediagao/conciliagao pelo pré-
prio Codigo de Processo Civil (desde que recebida a peticao inicial e se
nao configurado caso de improcedéncia liminar) incumbe a esse procedi-
mento os principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao
informada. Ora, a designagio, pelo juiz, de audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo enquadra-se principalmente ao cendrio de disputas cujo objeto
envolve direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, aqueles de disposi¢ao
livre de quem os detém como matéria do direito privado. Em contrapar-
tida, a previsao da néo realizagdo da audiéncia de concilia¢do ou da sessao
de mediagao, conforme art. 332, § 4°, CPC, concretiza-se no expresso desin-
teresse a0 método manifestado por todas as partes componentes da lide ou,
e de pontuagao menos objetiva, quando nao se admitir a autocomposicao,
diz-se, em demandas relacionadas aos direitos indisponiveis.

A reforma do Cédigo de Processo Civil e a consequente instru-
mentalizacdo da justica multiportas possui origens multidisciplinares,
visando a qualidade das relagoes humanas e a efetiva prestagao juris-
dicional. Principalmente ao ter em mente um Poder Judicidrio sobre-
carregado e custoso, a exemplo da estatistica elaborada pelo Conselho
Nacional de Justica (CN]), pela pesquisa Justica em Numeros 2010,
demonstrando que, em 2009, tramitavam nas Justicas Federal e Estadual
cerca de 24,2 milhdes de novos processos. Logo, a obrigatoriedade de
preliminar audiéncia autocompositiva revela uma mudanga no para-
digma judicial, a qual se volta aos interesses das partes, possivelmente
concilidveis, como protagonistas colaborativos das demandas.
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Em um procedimento de media¢ao é indispensavel a figura do
mediador, que fazendo uso da escuta ativa, deve agir a fim de facilitar o
dialogo entre as partes. Porém, embora o mediador desempenhe impor-
tante funcao, ndo ha razdo para sua atuacao sem a presenca das partes,
essas que assumem o verdadeiro protagonismo da sessdo. De acordo
com Humberto Dalla e Marcelo Mazzola, “ninguém constréi uma solu-
¢do melhor do que as proprias partes, pois foram elas que vivenciaram
os fatos, experimentaram as sensagdes, se magoaram, se arrependeram
e conhecem o pano de fundo do que esta em jogo” (2019, p. 778).

Tem-se um cendrio em que o mediador traduz a comunica-
¢do entre as partes, logo, ha uma manuten¢ao da exclusividade dessas
quanto a iniciativa das alegagdes e da disposi¢do de provas. Portanto,
o papel do juiz é diferenciado frente ao procedimento juridico comum
(invocando preferencialmente o auxilio de mediadores/conciliadores).
Ou seja, “o0 magistrado continua a exercer papel essencial perante o pro-
cesso, porém numa perspectiva mais gerencial” (Mazei; Chagas, 2016,
p. 85), de maneira em que “o procedimento deve ser orientado para as
partes, e nao para o juiz” (Ibidem, p. 85), em que o papel desse recai na
responsabilidade por fiscalizar e garantir o bom andamento do procedi-
mento autocompositivo, tal qual a identificagao de possiveis acordos e
momentos de conciliagao (art. 139, V; art. 359, CPC).

Dessa forma, evidencia-se que as partes, ao inicio do procedi-
mento de mediagéo, ja carregam uma carga sentimental prévia, decor-
rente da existéncia de um conflito que nao foi possivel solucionar no
ambito particular, as levando a adotar o procedimento da mediagao.
Por esse motivo, uma vez que os sentimentos expostos possuem grande
poder de influéncia no andamento da sessdo, o mediador deve atuar a
fim de entender o que as partes estdo realmente sentindo e lidar com
esses sentimentos da melhor forma, esclarecendo-os e traduzindo-os a
medida do possivel, a fim de que se consiga encontrar uma solugao via-
vel, transparente e que atenda aos interesses de ambas as partes.
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2. A EXPRESSAO DE SENTIMENTOS DURANTE A SESSAO
DE MEDIAGCAO

No texto “A media¢ao de conflitos — lidando positivamente com
as emogdes para gerir conflitos”, Lilia Maia de Morais Sales faz uso das
pesquisas sobre negociagao - utilizando as habilidades da negociacao
como base para a mediagao — desenvolvidas por Roger Fisher e Daniel
Shapiro, eximios professores de Direito na Harvard Law School e men-
tores de programas/projetos voltados a negociagao de forma interna e
externa a faculdade. A partir dessas pesquisas, constatou-se que mui-
tas vezes os aspectos emocionais sdo negligenciados, pois, em geral, a
emo¢ao ¢ tida como algo capaz de impedir que as pessoas se escutem.
Sales, em seu texto traz, ainda, a percep¢ao de Stuart Diamond acerca
do gerenciamento de emogdes em uma negociagao:

Stuart Diamond (2012, p. 135) expressa que a “emog¢éo ¢ inimiga
das negociagdes eficazes e dos negociadores eficientes”. As pes-
soas deixam de ouvir quando ficam emotivas. Elas com frequén-
cia se tornam imprevisiveis e raramente conseguem se concen-
trar nas suas metas’. Ressalta, no entanto, que a “emocao a que
nos referimos é quando alguém ¢é tio dominado pelos proprios
sentimentos que deixa de ouvir e se torna autodestrutivo. A pes-
soa ndo consegue mais se concentrar em suas metas e necessida-
des” (2016, p. 969-971).

Ainda seguindo essa concepg¢ao, para Maria de Nazareth Serpa,
os sentimentos muitas vezes bloqueiam a comunicagdo entre as partes
envolvidas, como impedem a constru¢do de confianga e proximidade.
(s.d, p. 157). Diante desse conflito que se instaura a discussdo sobre
os maleficios ou beneficios da expressdo de sentimentos na mediagio,
Sales entende que o ser humano expressa emogdes constantemente,
sendo elas positivas, quando podem ajudar as negociagdes, ou negati-
vas, quando podem atrapalhar as negociagdes (2016, p. 969). Com base
nisso, é primordial que haja uma desconstrugdo da concepgdo pura-
mente racional do processo de mediagao, pois desconexa da realidade
e igualmente desconexa da visao dos sujeitos do processo como seres
humanos repletos de facetas e inseridos em contextos subjetivos.
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Para que as partes optem pela participagao em um procedimento
de mediagdo pressupde-se a existéncia de um conflito prévio, que nao foi
resolvido no ambito interno, cuja ocorréncia tenha gerado uma quebra de
expectativa por uma das partes, ou ambas, em outras palavras, existirdo
questdes emocionais em jogo. Por esse motivo, é compreensivel que as par-
tes levem seus sentimentos, sejam eles positivos ou negativos, para a mesa.

De acordo com o professor Mario A. S. Fontes, as emog¢des podem
ser definidas como respostas do organismo a eventos do ambiente,
desencadeando padroes de ativagao fisioldgica especificos e envolvendo
aspectos cognitivos, comportamentais e do sistema autonémico sim-
patico e parassimpatico que controlam ag¢des do organismo (2017, p.
27). Baseando-se nessa defini¢do é possivel compreender como ocorre a
expressdo desses sentimentos em uma sessdo de mediagao, uma vez que
o conflito que as partes possuem dificuldade em resolver pode represen-
tar os ditos “eventos do ambiente”, responsaveis pelo desencadeamento
dos sentimentos manifestados.

Desdobra-se fundamental ao procedimento de mediagdo, majo-
ritariamente refletindo a prépria atuagdo do mediador nesta condugéo,
focar, em primeiro ponto, em um tempo maior de interlocucio, a fim
do “manejo do alivio dos sentimentos pela externalizacdo das posi¢oes
e dos interesses” (Moraes, 2016, p. 264). Assim, para que, entdo, seja
alcangado um ponto em que a comunicagao seja permitida e baseada em
questdes nao controversas, ao permitir a criatividade na construcgio de
possibilidades, ambiente alimentado pelas partes. Portanto, para além
de um possivel acordo, nas palavras de Paulo Valério Dal Pai Moraes,
a mediac¢ao se volta ao empoderamento, por meio da implementagdo
de uma pedagogia social, das partes em sua proatividade na resolugao
de divergéncias. Nesse sentido, matéria de resolugao por parte dos pré-
prios sujeitos a ser aplicada, igualmente, em possiveis conflitos futuros,
pela dtica da aproximagdo e humaniza¢ao pela empatia.

O ambito de confidencialidade da mediagdo busca permitir as
partes o conforto de livremente expressar suas opinides, sentimen-
tos, emogoes e ideias, sem ser essas prejudicadas, mas sim, enxergadas
na credibilidade e confianca em tal espago de obtencdo de consenso.
Questoes postas & mesa precisam de maior amadurecimento e reflexao
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- de maneira em que se enquadram aos conflitos humanos, nao ape-
nas sentimentos e emogdes, mas igualmente valores e diferencas socio-
culturais e econdmicas, ou seja, de imprescindivel consideragdo em
uma comunica¢ao humanizada e que objetiva uma resolugdo equita-
tiva pelas partes.

Dessa forma, ha varios contextos em que a manifestacdo desses
sentimentos pode ocorrer de forma mais acentuada, principalmente no
ambito da mediagdo entre grandes companhias, a qual geralmente trata
da media¢ado em matéria de grandes causas, espectro que envolve ten-
sOes e preocupagdes financeiras por envolver investimentos significati-
vos. Um exemplo brasileiro famoso de mediagdo em grande causa é o
caso que envolve a Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (Anatel) e a
operadora Oi. No caso em questdo, a Anatel estd na lista de credores do
plano de recuperacao judicial da Oi e teria que receber um valor supe-
rior a R$ 11 bilhdes por parte da operadora, o que representaria cerca de
17% do passivo de R$ 65 bilhoes (Solberg, s.d) da segunda.

Diante de casos assim semelhantes, em que quantias extrema-
mente elevadas de capital estdo em risco, ¢ inimaginavel que o negocia-
dor responsavel por representar a empresa na sessdo de media¢do néao
esteja sujeito a pressdes externas, principalmente por parte do board da
propria companhia. Essas tensoes tidas sobre a responsabilidade do caso
- e da saude financeira que permita a existéncia em si da empresa - pos-
suem poder de intensificar ainda mais a manifestagdo dos sentimentos
que sao levados a mesa. Contudo, tais preocupagdes refletem interes-
ses e objetivos e, desde que mantida uma visdo cooperativa, respeitosa e
prospectiva, ndo devem ser negligenciadas, mas sim ressaltadas.

Ainda, hd casos em que a pressdo sobre o negociador decorre dos
interesses de terceiros em relagdo ao andamento e ao resultado do pro-
cedimento. Uma hipédtese pode ser o conflito entre duas empresas pri-
vadas, A e B, que possuam contrato em que A deve fornecer a B deter-
minado produto X durante um periodo estipulado. B possui contrato de
licitagdo com um certo Estado ou ente estatal e, para que possa efetiva-
mente prestar o servico desta licitacao, B depende do produto X. Assim,
um suposto conflito envolvendo o contrato firmado entre A e B possui-
ria poderes para afetar terceiros, no caso o Estado, seu ente ou até aque-
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les que dependam do dito fornecimento, a exemplo dos cidadaos do
Estado. Nesses casos, imagina-se que a pressao sofrida pelo negociador
podera ser ainda mais atenuada por estar em mesa demais responsabili-
dades contratuais e seu risco de ndo cumprimento.

Dessa forma, ndo se deve cobrar uma postura completamente
racional dos mediandos em uma sessdo e negar a presenga da carga
emocional que esses trazem consigo em uma mediagdo. O que se deve
fazer, todavia, para o pleno dialogo entre as partes e entre a parte e o
mediador, é que se proceda com a validagao dos sentimentos.

Validar um sentimento significa demonstrar o reconhecimento do
sentimento manifestado (Bastos, 2016). Nesse sentido, Bastos descreve
que o fato de uma pessoa se sentir ouvida e compreendida pode ajudar
a criar um ambiente mais receptivo e colaborativo, ampliando sua par-
ticipagdo no processo de mediagao e tornando-a mais segura. Portanto,
a valida¢do de sentimentos se mostra primordial a fim de incentivar a
comunicagdo, para que ambas as partes possam se sentir a vontade de
falar sobre como o conflito instaurado implica no seu contexto, e, con-
sequentemente, permitindo que uma entenda as preocupagdes da outra.
Empoderamento, este, presente no procedimento que torne visivel pon-
tos fundamentais para ou a prépria resolugdo da controvérsia, ou o bom
relacionamento interpartes, seja este decidido — consciente e consen-
sualmente — ser mantido ou nao.

3. EXPOR SENTIMENTOS X ASSUMIR POSICOES RIGIDAS

Ha de se ressaltar que a exposi¢do de sentimentos difere da ado-
¢do de posicdes em uma mediacéo.

Conforme exposto, o ser humano, em todos os momentos das
negociagdes, expressa emogdes positivas e negativas (Sales, 2016, p.
969). Nesse sentido, a autora dispoe:

As emocgdes positivas trazem sentimentos bons e confortaveis de
alegria e tranquilidade, por exemplo. As emogdes negativas, por
outro lado, estimulam sentimentos de angustia, medo e rancor.
As primeiras trardo repercussdes de aproximagao, de facilitacdo
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de uma tomada de decisdo para o consenso. As segundas dificul-
tardo a cooperagido ou qualquer didlogo pacifico entre as partes.

As emocgodes positivas favorecem a comunicagio, o relacionamen-
to cooperativo, a criagdo de op¢des mutuas para a solugdo dos
conflitos, sentimento de justica e compromisso com o melhor
resultado. As emogdes negativas, por outro lado, estimulam a
desconfianga, o sentimento de competi¢do e de ganho e perda;
limitam a comunicagéo e os interesses sdo ignorados (p. 970).

Com base nisso, as emogdes negativas, capazes de limitar a comu-
nicagdo, tanto entre as partes, quanto entre parte e mediador, apresen-
tam-se em uma sessdo de mediacdo pela adogao de posigdes rigidas pré-
-estabelecidas, ou seja, pela adogao de intengdes declaradas pelas partes,
apresentando-as a outra parte como imutaveis, o que inviabilizaria um
método consensual. De acordo com Roger Fisher, Willian Ury e Bruce
Patton, na produgao “Como chegar ao sim: como negociar acordos sem
fazer concessdes’, negociar com base em posi¢des produz resultados
insensatos, pois 0 ego e a posi¢do passam a se identificar (2014, p. 23).

Dessa forma, com base em Fisher, Ury e Patton, barganhar pelas
posigdes significa adotar uma posi¢ao extrema, transformando a media-
¢do em um concurso de vontades, estas tinicas em relacao a impossibi-
lidade de demais interesses. Com isso, ambos os lados tentam inces-
santemente forcar a outra parte a mudar de posi¢do, desgastando ou
até mesmo destruindo a boa relagdo entre as partes (2014, p. 23-25).
Evidencia-se, portanto, que a barganha posicional produz o efeito exa-
tamente contrario a exposi¢ao de sentimentos, que conforme visto, visa
justamente facilitar a comunicagao e o entendimento entre os negocia-
dores e o mediador, a fim de que se chegue em um acordo amigavel e
preserve-se um bom relacionamento.

Porém, mesmo que o ideal seja evitar o debate posicional, ¢ ine-
gavel sua possivel ocorréncia e a consequente producao de efeitos nega-
tivos. Entdo, se faz essencial o papel do mediador.

Para evitar que as partes se mantenham atreladas a posigoes ja esta-
belecidas, a atuagao do mediador utiliza-se de técnicas para fomentar o
debate e estimular que o debate posicional seja substituido pela exposicao
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de sentimentos, cuja escuta ativa e valida¢do dos envolvidos estabelece
um ambiente construtivo e vidvel pela fixacao de regras para o didlogo:
“respeito a0 mediador como lider, a obediéncia a agenda de trabalho e
ao processo de mediacao” (Moraes, 2016, p. 266), mas sempre oportuni-
zando a conversa e o intercambio de interesses. Haja vista o objetivo que
deve atuar o mediador e as partes em prol de ganhos conjuntos - viaveis
pela promogao de politicas colaborativas, ao diminuir exigéncias pouco
razoaveis e flexibilizar posi¢oes rigidas. Nesses termos, Dalla e Mazzola
afirmam que “em uma perspectiva macro, podemos dizer que o media-
dor tenta desconstruir o conflito e reconstruir a relagdo, permitindo que
os mediandos construam juntos uma solugao” (Dalla, p. 779).

4. A UTILIZACAO DA ANALISE ‘SWOT’ NA IDENTIFICACAO
DE SENTIMENTOS

Um possivel mecanismo para que tanto as partes, quanto o
mediador possam facilitar a identificacdo dos sentimentos presentes na
mesa de mediagdo ¢ a elabora¢ao de uma analise SWOT (Strengths =
forcas, Weakness = fragilidades, Opportunities = oportunidades, Threats
= ameacas). Essa analise apresenta uma visdo ampla acerca dos pontos
positivos e/ou negativos, sendo possivel identificar, pois, os fatores que
influenciam o plano de estratégias da empresa e evidenciar os proble-
mas que a organizac¢do deve resolver ou superar para atingir seus objeti-
vos (Cruz; Neris; Boas; Menezes, 2017, p. 144 - 145).

Isso posto, Amanda Imme explica que na analise Swot ha dois
cenarios, o ambiente interno e o ambiente externo, explicitando cada um
dos quatro elementos do Swot e em qual ambiente estdo inseridos (Imme,
2019). Adaptando a analise de Imme para o procedimento de mediagao,
tem-se que no ambiente interno concentram-se as “forcas” e as “fragili-
dades”, em que a primeira diz respeito aos elementos que estdo sob o con-
trole da parte, como suas aptiddoes mais fortes e estruturadas, enquanto,
contrariamente, na segunda, se encontram os pontos capazes de prejudi-
car ou interferir negativamente o andamento da parte no procedimento.

Quanto ao ambiente externo, por sua vez, estdo inseridas as “opor-
tunidades” e as “ameacas”. As oportunidades sao as for¢as externas inca-
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pazes de serem controladas, porém possiveis de serem usufruidas naquele
contexto, impactando positivamente a parte. Ja as ameagas, representam
exatamente o oposto, pois sdo as forcas externas que produzem impacto
negativo a parte, colocando-a em algum grau de possivel prejuizo.

Com base no supracitado, salienta-se que a analise Swot pode se
apresentar como um mecanismo eficiente para que a propria parte com-
preenda os fatores que dao origem aos seus sentimentos e, posteriormente,
expressa-los de forma clara na mesa de mediagao. Clarificados estes pon-
tos, igualmente é oportunizada a criagao de caminhos verossimeis para as
demandas. Ademais, a fim de criar um ambiente de compreensibilidade,
é possivel que cada sujeito da mesa de mediagao elabore uma analise Swot
prévia tanto sua quanto da outra parte, buscando compreender as forgas,
tragilidades, oportunidades e ameagas em sua totalidade, baseando-se nas
informacoes de que tenha conhecimento e tendo uma percepgio realista
de como alcangar seus objetivos na sessdo sem frustrar os alheios.

Em paralelo ao desenvolvido, conflitos estdo inseridos em situagoes,
fatos e sentimentos mais amplos do que relatados e além do, em principio,
evidente, sendo, entdo, de extrema relevancia que as partes, com o devido
auxilio de um terceiro imparcial, distingam manifestado abertamente do
que sdo os reais interesses: “muitos interesses escondidos, nao falados sao
apresentados durante a reunides de mediagdo” (Sales; Damasceno, 2014,
p.152). Tem-se, portanto, que a compreensdo dos elementos do Swot da
outra parte pode representar o pontapé inicial para que esta se sinta mais
estimulada e aberta para expressar seus reais interesses e sentimentos,
tornando o procedimento de mediagdo mais fluido e eficaz, ao viabilizar
novos caminhos de consenso e manutengao das relagdes.

5. CONCLUSAO

Dessa forma, a partir do presente estudo, é possivel, primeira-
mente, tragar uma analise quanto ao surgimento de disposi¢oes legais
que regulam o procedimento de mediagao no Brasil, conjuntamente
com seus principios norteadores, diante do cenario de sobrecarga do
Poder Judiciario. Ademais, compreende-se a mediagdo como um pro-
cedimento exercido por um terceiro imparcial, que possui papel fun-
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damental no auxilio a comunicagdo entre as partes em prol da manu-
ten¢ao de um bom relacionamento pautado na solugdo consensual de
conflitos. Embora demonstrada a importancia da figura do mediador,
o real protagonismo da mediagao é exercido pelas partes, uma vez que
estas sao as verdadeiras afetadas por todo o contexto em jogo.

Assim, considerando a existéncia de um conflito prévio que moti-
vou as partes a procurarem o procedimento de mediagao, é inevitavel
que estas levem consigo uma carga sentimental para a sessao, princi-
palmente em casos que envolvem grandes investimentos ou que afe-
tam terceiros interessados. Portanto, o presente estudo busca, em sua
essencialidade, desmistificar a concep¢ao puramente racional de que
a expressdo de sentimentos interfere negativamente no andamento de
uma sessdo. Para isso é realizada uma distingdo entre a exposicdo de
sentimentos (emogoes positivas), que produzem um efeito benéfico na
sessdo, ampliando o didlogo e a interagao interartes e entre as partes e o
mediador, e o debate puramente posicional (emogdes negativas), em que
a parte restringe-se a um posicionamento rigido, prejudicando a media-
¢do, e devendo o mediador interferir para a continuidade do dialogo.

Por fim, o artigo propde a adogdo da ‘Anadlise Swot’ como alter-
nativa de identifica¢do das emogdes das partes. Ao se tragar as forgas,
fraquezas, oportunidades e ameagas, a propria parte consegue identifi-
car com clareza a origem de seus sentimentos e como expd-los na ses-
sao de mediagdo. Ademais, é explicado como a aplicagdo desse meca-
nismo com base nos elementos da outra parte estimula a comunicagao,
fazendo com que, caso haja um acordo, as expectativas de ambas as par-
tes sejam atendidas.
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RESUMO

Este artigo visa suscitar a discussdo econdémica atinente aos diferentes enqua-
dramentos do caso Booking.com em autoridades do direito concorrencial. Seu
objetivo é perceber como se deu a decisdo de cada uma delas e com quais argu-
mentos elas foram sustentadas. De modo que, primeiramente, explica-se a ori-
gem, natureza e desenvolvimento das clausulas Most Favored Nation, esta que
¢ a clausula contratual analisada e levada a julgamento no caso Booking.com.
Essa analise econdmica se justifica devido ao impacto — prejudicial ou nao,
conforme sera visto no decorrer desse trabalho - desse mecanismo contratual
a concorréncia. Assim, ao realizar essa comparagdo em um caso pioneiro e alvo
de grandes dissidéncias, buscamos realizar uma comparagao dos julgados com
arespectiva teoria econdmica, englobando tanto realidade das cortes quanto as
doutrinas académicas referenciadas. Visando, portanto, uma perspectiva com-
parativa do caso que se iniciou ha cerca de 10 anos e ainda repercute tanto por
sua complexidade, quanto por sua falta de resolu¢do definitiva.

Palavras-chave: clausula MFN; caso Booking.com; direito concorrencial.

ABSTRACT

This article aims to bring about the different perspectives of the Booking.com case
economic discussions’ in the competition law agencies, the objective it’s to find out
how each decision was built and theoretically grounded. Firstly, we bring the ori-
gin, nature, and development of the Most Favored Nation clause, that’s the con-
tractual clause being analyzed and taken to judgment in the Booking.com case.
The justification of this economic analysis it’s the impact — disruptive or not, as
we will check during this work - of this contractual mechanism in the competi-
tion field. Therefore, doing this comparison in a pioneer case and motor to great
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dissents, we seek to compare the decisions and their respective economic theory,
bringing the Court’s reality by side with the academic discussions. Thus, focusing
on a non-critic-comparative perspective in this case that it’s about 10-years-old
and still reverberates due to its complexity, as well as its uncertain definition.

Keywords: MFN clauses; Booking.com case; competition law.

1. INTRODUGAO

O presente trabalho objetiva a compreensao dos efeitos das clau-
sulas de paridade, mais conhecidas por “most favoured nation clauses”
no ambito concorrencial. Nesse sentido, urge partir de uma definigao
basica de clausulas MFN, caracterizadas como instrumentos juridicos
que vinculam o fornecedor a sempre oferecer ao distribuidor as condi-
¢des negociais mais favoraveis oferecidas por ele a outros compradores
(Ezrachi, 2016, p. 1). Considerando os mercados e modelos negociais
contemporaneos as novas tecnologias e ao mundo digital, as clausulas
MEFN assumem especial relevancia nos contratos firmados entre for-
necedores e plataformas de comparagdo de preco — Price Comparison
Websites (PCWs) — assegurando o lucro dessas plataformas e viabili-
zando a revenda dos produtos ou servicos comercializados pelo forne-
cedor (Ezrachi, 2016).

Com isso, torna-se relevante uma adequada avaliacdo dos efei-
tos pré e anticompetitivos das referidas clausulas MFN para o setor de
vendas online. Para tanto, denota-se que os efeitos positivos promovi-
dos residem sobretudo na utilidade diretamente prestada pelas plata-
formas PCW, isto é, na agregacao de informagdes uteis ao consumi-
dor, reduzindo a assimetria de informacgéo e facilitando a alternancia
entre diferentes ofertantes (Ezrachi, 2016). Do ponto de vista negativo,
as clausulas MFN restringem as possibilidades de negociagdo entre as
plataformas e os fornecedores do servigo distribuido, de forma que se
destacam efeitos como a excessiva intermedia¢do entre consumidor e a
prestadora do servigo negociado, entraves a entrada de novas platafor-
mas de distribui¢do no setor, a uniformizagdo dos precos, a redugdo do
incentivo ao investimento das PCWs, dentre outros (Ezrachi, 2016).
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Ademais, conforme demonstrado por recentes julgados a respeito
do tema, como as decisdes proferidas pela Bundeskartellamt alema e pelo
tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
diante das representagdes movidas contra a plataforma de compara-
¢ao de pregos Booking.com, resta evidente a tempestividade da discus-
sao, bem como a variedade de conclusdes possiveis para um almejado
aumento de utilidade das disposi¢oes regulatdrias. Afirma-se, portanto, a
necessidade de uma abordagem objetiva — baseada nas razdes econdmi-
cas da clausula - que, partindo das conclusdes tomadas em estudos rela-
cionadas ao tema, avalie as solugdes juridicas propostas por diferentes
sistemas de Direito ao redor do mundo, buscando destacar argumentos
econdmicos a serem considerados em prol de um arranjo regulatério que
melhor atenda as finalidades do instrumento contratual aqui debatido.

1.1. METODOLOGIA

Considerando os pontos apresentados, a metodologia deste estudo
consistird em trés etapas especificas, sendo respectivamente: introduc¢io
aos conceitos fundamentais atinentes ao tema a partir de um levanta-
mento bibliografico, analise das decisoes judiciais e disposi¢cdes regulato-
rias e comparagdo entre os argumentos apresentados nestas decisoes e tra-
balhos econdmicos académicos sobre a questdo, propondo uma reflexao
acerca dos pontos de convergéncia e divergéncia e avaliando, desta feita, a
economicidade das solugdes apresentadas. Sobre estas etapas, esclarece-se:

A conceituagdo bésica relacionada ao tema seguird uma abordagem
qualitativa, tomando o artigo “The competitive effects of parity clauses on
online commerce’, do professor Ariel Ezrachi, como marco teérico para
introduzir a discussao sobre as clausulas de paridade. Ademais, a perspec-
tiva econdmica trazida pelo autor também servira de fundamento para as
consideragdes a respeito da efetividade dos elementos juridicos analisa-
dos. Outros trabalhos, como “Tariffs and the most favored nation clause’,
de Kamal Saggi, também serao considerados na qualificagdo dos elemen-
tos centrais da discussdo, sobretudo na consideragao do percurso histo-
rico das clausulas de paridade em sua origem no Comércio Internacional.

Por sua vez, a andlise da jurisprudéncia envolvendo clausulas de
paridade sera feita a partir de dois eixos principais: uma primeira ana-
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lise voltada para as decisdes proferidas no contexto dos paises euro-
peus, com condigdes especificas de oferta, consumo e perfil das agéncias
reguladores; e uma segunda analise voltada para o contexto brasileiro,
a partir da nota técnica n° 9/2018/ CGAA2/SGA1/SG/CADE, proferida
em 20 de marco de 2018 pelo tribunal do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE). Para tanto, proceder-se-a uma sintese dos
principais argumentos expostos nas referidas decisoes.

Por fim, a partir dos pressupostos tedricos contidos na bibliografia
académica econdmica sobre a aplicacao das clausulas de paridade - cons-
tituindo, portanto, uma andlise econémica do Direito, ou seja, das razoes
econdmicas que fundamentam a aplica¢ao das clausulas de paridade, e
nesse interim, a adequada regulagdo do instrumento juridico - compa-
rar-se-a as decisOes anteriormente mencionadas, elencando os pontos de
convergeéncia e divergéncia destas com a literatura econdmica, a fim de evi-
denciar os critérios fundamentais a serem considerados na regulacao do
uso de clausulas de paridade, em particular no mercado de plataformas de
comparagao de prego (PCWs). Caracteriza-se, enfim, o método qualitativo,
analitico e comparativo aplicado no presente artigo (Dutra, p 200-201).

2. 0 QUE SAO AS CLAUSULAS MOST FAVORED NATION
(MFN)

As clausulas MFN consistem em um acordo firmado entre for-
necedor e cliente, em que o compromisso prevé que as ofertas do for-
necedor sejam igualmente favoraveis as estendidas aos demais clientes
(Organiza¢ao Mundial do Comércio, 1994). A origem desse artificio con-
tratual estd nas relacoes comerciais internacionais, inimeros trabalhos
ja analisaram a clausula, dentre estes, estudos que consideraram tanto a
aplicagdo ao caso concreto, quanto abordagens histdricas (Saggi, 2001).

O recorte selecionado, especificamente, para sua construgao bra-
sileira da-se sobre a aplica¢ao de tarifas alfandegdrias aos diferentes
contratantes. Nessa perspectiva, trata-se de um método de garantir essa
equivaléncia de privilégios frente aos diferentes acordos firmados entre
as nagdes (Thorstensen; Ramos; Muller, 2011). Conforme o estabelecido
por esse principio, tem-se que o contratante teria um 6nus obrigacional
na relacio, de carater imediato e incondicional.
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No contexto de comércio internacional, isso objetiva: (i) garantir
que nenhum pais obtenha vantagem comercial em suas relagdes, evitando
possiveis tensdes; e (ii) proteger a estabilidade do sistema, aumentando
sua previsibilidade. Essa influéncia direta sobre a relacao fornecedor e
cliente, buscando o cumprimento de uma relagao entre oferta e demanda
minimamente igualitdria, sdo os principais objetivos das clausulas MFN.

Assimilada a origem dessa ferramenta, passa-se ao contexto em que
se inserem os atos das autoridades do antitruste ao redor do globo que
utilizaram esse mecanismo em seus proprios contextos. Sua inser¢ao nos
contratos apreciados pelas agéncias de antitruste tem uma racionalidade
e aplicacao propria, de forma que ambas precisam ser entendidas a partir
de um panorama inicial da teoria/doutrina disponivel sobre a clausula na
perspectiva do direito concorrencial, distanciando-se das pressuposicoes
originarias do comércio internacional (Thorstensen; Ramos; Muller, 2011).

Essa apresentacdo tedrica fundamentou-se na anélise de papers do
Professor Ariel Ezrachi (2016) e em revisoes criticas ao papel da clausula
(Vandenborre, 2016), tal recorte ndo tem por objetivo exaurir as possi-
bilidades de aplicagdo desse mecanismo, mas sim, delimitar o objeto de
estudo que é foco do professor de Oxford. As clausulas MFN sio versa-
tilmente utilizadas dentre os arranjos contratuais, com especial destaque
para seu uso intensificado nas relacoes de intermediagdo entre fornece-
dores de bens intermediarios — os citados PCWs — no contexto da econo-
mia digital. Essa interagdo com as plataformas onlines permite aos for-
necedores disponibilizarem seu produto/servi¢o ao consumidor final via
PCWs. O objetivo desses intermediadores é gerar receita: (i) a partir do
controle do trafego — primeiras opg¢des e sugestdes relacionadas - na pla-
taforma; (#7) com a comissdo de vendas; e (iii) com a cobranca de valores
pela publicidade nos vacuos de conteido (Vandenborre, 2016).

Outrossim, existe a dimensdo da racionalidade econdmica, que
para o Professor Ezrachi a justificativa desta clausula é explicada pela con-
digao de relagao vertical entre os price comparison websites (PCWs)' e os
fornecedores. Seria um método de controle e uma diminui¢do do risco

! Termo utilizado para denominar o modelo de negocio das plataformas agregadoras

de servicos/produtos de diversos fornecedores.
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de free riding® por parte dos fornecedores, de modo que, nesses termos,
ambas as partes obtém vantagens economicas com a realiza¢do do con-
trato, haja vista a redu¢do das externalidades garantida pelo uso da clau-
sula de paridade. Ainda sobre as finalidades economicas da aplicacao das
clausulas de paridade, tem-se que, ao assegurar o lucro pelas plataformas
de comparagao de preco (PCWs), viabilizando a prestagdo do servico ofe-
recido, as clausulas de paridade desempenham um importante papel na
distribui¢do de informagdes relevantes aos consumidores (Ezrachi, 2016).

Ademais, vale destacar a assimetria de informag¢do como um dos
principais empecilhos ao pleno funcionamento do sistema concorren-
cial, uma vez que, com mais informagdes sobre os recursos disponi-
veis, mais eficiente é a alocagdo destes e melhor é a negociagao entre os
diferentes atores economicos (Ezrachi, 2016). Por isso, ao assegurar a
viabilidade das PCWs, as clausulas de paridade podem promover efei-
tos benéficos ao sistema econdmico como um todo, reduzindo os riscos
proprios dos fornecedores e promovendo a satisfagdo dos interesses dos
consumidores (Ezrachi, 2016).

Com essa justificativa, retoma-se entdo a propria clausula MFN,
esta comporta duas categorias: as de escopo restrito e as de escopo amplo
(Ezrachi, 2016). A primeira tem uma aplica¢ao limitada aos agentes
diretamente vinculados a relagao contratual, nao atingindo os demais
agentes econdmicos do respectivo mercado relevante. Assim, por ter
um alcance reduzido, é mais bem recebida pelas autoridades do anti-
truste, sendo inclusive percebida por algumas como pro-competitiva e
ndo danosa a dindmica de mercado e seus aspectos concorrenciais.

Ja a segunda categoria, das clausulas de escopo amplo, é direcio-
nada a uma protecdo de larga escala que objetiva emparelhar os precos e
termos ofertados pela plataforma aos ofertados pelo site do préprio forne-
cedor ou qualquer outra plataforma (Ezrachi, 2016). O destaque ¢é neces-
sario, pois essa clausula limita quaisquer novas negociagdes que venham
a ser mais baratas ou benéficas do que aquela, tornando-as expressamente
proibidas, cria-se um efeito colusivo no mercado (Baker; Chevalier, 2013).

2 Termo econdmico que se refere ao caso de alguém que se beneficia de recursos, bens

ou servigos sem pagar o custo do beneficio, também chamado de efeito carona.
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Por sua vez, essa preocupagdo atinge duas dimensoes da dinamica
de mercado. No dmbito unilateral ela facilita as condutas de uniformiza-
¢do de precos. Essa padronizagio é explicada pelo efeito de 6nus econd-
mico a quaisquer incentivos ou descontos que pudessem ser ofertados,
vez que, caso se oferte a um cliente, ao fornecedor é necessario estender os
mesmo beneficios a todos os demais que contenham a cldusula, expressa
ou tacita, em suas negociagdes. Ademais, essas condutas coordenadas tém
o reflexo de elevagdo dos pregos aos consumidores finais (Cooper, 1986).

A outra dimensao colusiva ¢, justamente, o efeito anticompetitivo
gerado através do aumento do custo de entrada aos novos players. No meio
das plataformas digitais é comum a adogao de politicas de lucro zero, ou até
negativo, para atrair os consumidores frente as plataformas tradicionais. A
presenca da clausula MFN de escopo amplo impede que ocorra essa entrada
de novos players de modo competitivo no mercado (Baker; Morton, 2013).

Essesimpedimentos tiveram diferentes reflexos diretos na economia,
tanto em escala nacional quanto mundial, criando uma necessidade latente
de que as autoridades antitruste direcionassem sua atengdo a clausula MFN,
ainda que com vieses (por vezes) divergentes. Assim os tdpicos seguintes
passam, de maneira rapida, pelas experiéncias das Cortes Europeias, com
destaque para o caso alemao, e o do proprio CADE, estabelecendo um dia-
logo comparativo entre as autarquias do direito concorrencial.

3. ANALISE DO CASO BOOKING.COM NAS AUTARQUIAS

Para essas andlises é necessario partir da ciéncia de que cada uma
destas autarquias ¢ organizada por normas governamentais distintas,
especialmente no que tange a sua particular maneira de regular e pena-
lizar as condutas anticompetitivas. Assim, dentro do recorte objetivado,
iniciaremos pelo panorama europeu, em que a National Competition
Authorities (NCAs) e a European Union’s enforcement institution tiveram
a interpretacao — verificada por suas condenagdes proibitivas — de que
o modo como as plataformas estavam utilizando as clausulas MFNs era
lesivo a0 mercado (Comissao Europeia, 2013).

Essa percepgdo se baseia em uma potencial infrag¢ao ao artigo 101
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia: nesta se¢ao é proi-
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bida a pratica de acordos que possam prevenir, restringir ou distorcer a
competi¢ao (Comissdao Europeia, 2008). Para outros autores, o artigo 102
deste mesmo tratado, que versa sobre o abuso de posi¢ao dominante, pode
(também) ser utilizado como mecanismo legislativo apto a fundamenta-
¢do das condenagdes pela pratica da conduta em questdo (Akman, 2016).

Em um viés mais especifico, na Austria a discussio foi retomada, em
2016, por meio de uma emenda ao Federal Act against Unfair Competition
1984 e o Price Labelling Act, no qual proibiu-se de modo geral e irres-
trito o uso das clausulas de paridade de preco (MFN) em contratos entre
fornecedores e PCWs (Comissdo Europeia, 2021)°. A Bélgica seguiu esse
mesmo movimento, em dezembro de 2017, notificou ao parlamento o
projeto de uma lei similar, ligada ao banimento de clausulas MFN, este
entrou em vigor em julho de 2018 concretizando, similarmente, a proibi-
¢do geral e irrestrita as clausulas de paridade de prego (Mathis; Tor, 2019).

A autarquia dinamarquesa (Konkurrence-og Forbrugerstyrelse)
protagonizou uma pesquisa sobre aimplementagao das clausulas de pari-
dade e os PCWs, publicado em fevereiro de 2019, investigando os pos-
siveis riscos e reflexos que seriam causados pela restrigdo (Dinamarca,
2019). Nesse estudo demonstrou-se que os dois maiores players detém
30% do mercado relevante — a Booking.com e a Expedia — porém, a
maioria das reservas hoteleiras ocorria por fora das plataformas.

Ademais, constatou-se que mais de um ter¢o dos hotéis nao tinha
conhecimento das alteracdes nas clausulas de paridade, realizadas em
2015 com as duas plataformas citadas. Insta destacar essa informacdo
pois estas alteragdes eram presumidamente benéficas aos hotéis, uma
vez que possibilitariam a eles que ofertassem precos menores que os da
plataforma - exceto em seus proprios websites. De tal modo, ainda que
exista a proibi¢do europeia as clausulas amplas, as clausulas de paridade
com escopo restrito (narrow clauses) tém sido monitoradas pela autori-
dade dinamarquesa a fim de que possam ser utilizadas, uma vez que ndo
sejam prejudiciais & concorréncia.

Por outro lado, na Franga ocorreram divergéncias quanto a necessi-
dade da proibigao das clausulas MFN. Isto se deu, pois, a autarquia francesa

> A publicagdo de 2021 evidencia as questoes decididas na Comissio de 2016.



UMA ANALISE COMPARADA DOS JULGAMENTOS DO CASO BOOKING EM DIFERENTES... | 169

(Autorité de la concurrence) verificou que o free riding poderia inviabilizar
economicamente o funcionamento das PCWs. Todavia, em consonéancia
com o movimento europeu, em agosto de 2015, foram proibidas quaisquer
restricdes ou imposi¢des por parte das PCWs, permitindo que os hotéis
tenham liberdade de ofertar diferentes condi¢des de preco e servico. Essa
vedacio legislativa, via Lei n° 2015-900, traz uma série de comprometi-
mentos a serem realizados nos 5 anos seguintes, acordados pela plataforma
Booking em relagao as clausulas do género em questdo (Franga, 2015).

A autarquia italiana (Autorita garante della concorrenza e del mer-
cato) seguiu a tendéncia europeia e decretou legislativamente a nuli-
dade de todas as cldusulas de paridade. A Lei Anual do Mercado e da
Concorréncia n° 124-2017 foi promulgada para complementar a Lei
Nacional da Concorréncia, ressaltando-se que esta complementagdo
tem em seu artigo 166 o texto atinente a nulidade, de modo generali-
zado, a todo e qualquer mecanismo contratual que inviabilize ou impos-
sibilite os hotéis de ofertarem melhores condi¢coes que as das platafor-
mas distribuidoras (Italia, 2017).

Na Suécia, em julho de 2018, foi imposta a Booking.com a remo-
¢do das cldusulas MFN em todos os contratos com hotéis suecos, con-
cedendo 3 meses para a retirada total, com pena de uma multa no valor
a época maior que 15 milhdes de reais. Tal decisdo partiu da autarquia
responsavel (Stockholms Tingsritt Patent - och marknadsdomstolen),
que buscava reprimir a conduta anticompetitiva empenhada pela PCW.
Entretanto, em maio de 2019, em razao da falta de comprovagao dos
efeitos pretendidos, a proibicdo das clausulas de paridade foi revogada
e as acusagOes contra a Booking.com foram retiradas, assim, o julga-
mento foi extinto, de modo a impedir possiveis apelagdes. Tal confi-
guracdo ampara-se na interpretacao da corte de que a proibigdo de tais
clausulas nao representa restri¢ao a competitividade (Suécia, 2019).

A anilise do caso alemio, ainda que tenha sido a autarquia pio-
neira no caso Booking.com, foi propositalmente deixada por dltimo,
em razdo do importante didlogo construido com a decisdo da autar-
quia brasileira - topico seguinte. A Agéncia Antitruste Federal alema
(Bundeskartellamt), em outubro de 2012, iniciou sua investiga¢ao a res-
peito das clausulas de paridade no site da Amazon, a época detentora de
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30-40% do mercado relevante de comércio online alemao. Nessa inves-
tigagdo foram constatados os efeitos anticompetitivos gerados pela clau-
sula, e apos essa verificagdo a Amazon — em um intervalo de 10 meses -
retirou voluntariamente as condi¢des de paridade de pre¢o no panorama
europeu, levando a agéncia alema a encerrar o caso (Alemanha, 2013).

O Bundeskartellamt, em 2013, chegou a primeira decisdo sobre as
clausulas de escopo amplo. Nessa normativa, a gigante hoteleira alema
(HRS) foi: (i) proibida de impor qualquer imposi¢do de paridade de preco;
e (ii) obrigada a retirar tal clausula de todos os contratos vigentes. Essa
denuncia, frente a HRS, é fundamentada no art. 101 do TFUE, e, em uma
posi¢do doutrindria minoritdria, acrescenta-se o art. 102 — ambos supra-
citados — ademais, d4 inicio a investigagdo da Booking.com e da Expedia.

Em 2015, contrariando a decisdo da autarquia federal, a Diisseldorf
Higher Regional Court (Tribunal Regional Alemao) sustentou que a limita-
¢doimpostadcompanhiahoteleiraafetavasualiberdade deagdo (Alemanha,
2019). Para tanto, utilizou-se de uma argumentagao econoémica que defen-
dia a importancia das clausulas de paridade de preco como mecanismos
essenciais ao bom funcionamento das plataformas no mercado a jusante
(downstream) — um modo de dirimir o free riding (Alemanha, 2019). Essa
decisao do Tribunal Regional teve repercussdes nas autarquias de hierar-
quia superior, as quais desaprovaram publicamente a conduta.

Em resposta, o Bundeskartellamt, em 22 de dezembro de 2015,
proibiu expressamente a Booking.com de utilizar em sua plataforma a
best price clause — a chamada clausula MFN de escopo amplo - e obri-
gou-a a excluir esta clausula de todos os contratos e termos que afe-
tassem hotéis alemaes, no prazo maximo de 31 de janeiro de 2016. Tal
decisdo entrou imediatamente em vigor e foi apelada utilizando-se a
decisao regional supracitada como contra-argumento. Contudo a autar-
quia federal reafirmou os argumentos econdmicos utilizados em sua
primeira condenag¢ao. Concluindo, a unica questdo relevante ao tribu-
nal foi a respeito das clausulas de paridade restrita e seus possiveis efei-
tos pro competitivos em um cendrio ndo-restritivo (Alemanha, 2015).
Assim, ainda que a Booking.com tenha contestado a decisdo, em 2019,
com sucesso, 0 Bundeskartellamt interpds recurso, deixando a discussao
ainda em aberto, com possiveis desdobramentos futuros.
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4. ANALISE DO BOOKING SEGUNDO O CADE

No Brasil, por sua vez, a nota técnica emitida pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) deu-se a partir de uma
representacdo protocolada pelo Féorum de Operadores Hoteleiros do
Brasil (FOHB), em razdo de supostas praticas anticoncorrenciais decor-
rentes do uso de clausulas de paridade (MFN clauses) pelas agéncias de
viagem online Expedia do Brasil Agéncia de Viagens e Turismo Ltda.,
Decolar.com Ltda. e Booking.com Brasil Servicos de Reserva de Hotéis
Ltda. Segundo a representante, o uso de tais cldusulas restringia o livre
exercicio da atividade econdmica dos hotéis, que eram impedidos de
oferecer melhores condi¢des negociais em suas proprias plataformas
online ou mesmo para outras agéncias de viagem online. Configurar-
se-ia, dessa forma, infra¢ao a ordem economica, conforme art. 36,1 e IV,
c/c §30, I1L, IV e IX, da Lei n° 12.529/2011 (CADE, 2018).

Sobre o contetido da nota técnica, ha inicialmente uma breve ana-
lise dos efeitos concorrenciais e da racionalidade econémica que fun-
damentam o uso das referidas clausulas, destacando a importancia das
clausulas de paridade como forma de se evitar o “efeito carona” sobre
o servico prestado pelas plataformas, de acordo com o argumento das
agéncias de viagem online (denominadas por OTAs - online travel agen-
cies — e equivalentes aos PCWs - price comparison websites — citados
por Ezrachi). Ja sobre os efeitos negativos, o tribunal do CADE elencou
dois principais: i) a uniformiza¢ao dos precgos praticados nas platafor-
mas de distribuicao, haja vista que a possibilidade de negociagao entre
as agéncias online e os hotéis é restrita pelas clausulas de paridade, ndo
havendo incentivos, tampouco a possibilidade de oferta de condi¢des
negociais que favorecam os consumidores finais; ii) a criagdo de barrei-
ras a entrada de novas agéncias de viagem online, mesmo para empresas
dispostas a oferecer servigos melhores em condi¢des mais favoraveis,
uma vez que o mercado e as melhores posi¢des negociais ja se encon-
tram ocupados pelas grandes empresas do segmento, sendo essa esta-
bilidade garantida pelo uso das clausulas de paridade (CADE, 2018).
Ademais, a nota diferencia as clausulas de paridade de escopo amplo das
de escopo reduzido, conforme ja definidas anteriormente.
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Em sua fundamentacio, o tribunal do CADE trouxe ainda solu-
¢oes apontadas em decisdes de entidades estrangeiras, como a proferida
pela agéncia antitruste alema Bundeskartellamt em 2015. Em conformi-
dade com os efeitos nocivos das clausulas de paridade apontados pelo
CADE, a agéncia alema alegou: I) a restrigdo a liberdade econémica dos
hotéis, impossibilitados de definir livremente os pregos de seu servico;
IT) a homogeneizagao dos pregos e restrigdo a entrada de novas OTAs;
IIT) o controle de grande parcela do mercado pela empresa Booking.
com, demonstrando os efeitos anticoncorrenciais da pratica. Ademais,
diante da auséncia de demonstragdo de ganho de eficiéncia econdmica
pelo uso das clausulas MFN, restou decidida pela agéncia alema a neces-
sidade de proibicdo do uso de clausulas de paridade, tanto de escopo
amplo quanto de escopo reduzido (CADE, 2018).

Contudo, tal vedagdo absoluta tomada pela Bundeskartellamt nao
¢ undnime: outras agéncias estrangeiras que apreciaram os efeitos con-
correnciais e anticoncorrenciais do uso das clausulas de paridade, como
as da Italia, Franca, Suécia — em cooperagdo com a Comissao Europeia
— Australia e Nova Zelandia, nao restringiram a possibilidade de apli-
cacao das clausulas de paridade de escopo restrito. Esta solugdo pro-
posta corrobora a racionalidade econdmica arguida pelas OTAs, desta-
cando as vantagens decorrentes do servigo prestado pelas plataformas
online e o risco de free riding (o acima mencionado “efeito carona”). Por
outro lado, a nota cita também solugdes estabelecidas pela via legislativa
na Franca e na Austria, que baniram completamente o uso das cldusu-
las (CADE, 2018).

Diante das solu¢des apresentadas a partir dos casos estrangeiros, e
considerando ainda um Termo de Compromisso de Cessagdo de Pratica
(TCC), proposto pela empresa Booking.com, em que esta se compro-
metia a cessar o uso de clausulas de paridade amplas, optou o tribunal
do CADE pela vedagao apenas a aplicagao das clausulas MFN de escopo
amplo, destacando a possibilidade de uso das clausulas de escopo redu-
zido como uma solugdo para equilibrar os interesses e argumentos
contrapostos na questao (CADE, 2018). Outrossim, especifica-se que
0 escopo restrito destas clausulas contempla as seguintes situagdes: I)
vagas ofertadas em website proprio do hotel ou de seu grupo econd-
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mico; II) vagas ofertadas em websites de metasearch diretamente pela
rede hoteleira; III) vagas vendidas em canais off-line, mas com divulga-
¢do em canais online. Resta proibida sua aplicagdo nos seguintes contex-
tos: I) vagas reservadas através de outras OTAS; II) vagas reservadas por
canal online de acesso restrito; III) vagas reservadas em canais off-line
em geral; IV) em reservas que envolvam um maior numero de vagas do
que as negociadas com a OTA. Todavia, foi refor¢ada a possibilidade de
eventual restricdo as clausulas de escopo restrito, em caso de constata-
¢do futura dos efeitos nocivos inerentes a sua aplicagao (CADE, 2018).

5. COMPARAGCAO ENTRE A CIENCIA ECONOMICA E AS DE-
CISOES DAS AGENCIAS ANTITRUSTE

Apresentadas as diferentes medidas legislativas e administrativas
tomadas por agéncias antitruste e governos estrangeiros para dar conta
dos possiveis efeitos anticoncorrenciais decorrentes da aplicagao das
clausulas de paridade, propde-se nesse ponto comparar os entendimen-
tos que fundamentaram estas decisoes com a abordagem académica da
teoria econdmica. Para tanto, toma-se por ponto de partida alguns argu-
mentos comuns sobre os efeitos negativos das clausulas de paridade de
escopo amplo, isto é: a homogeneizag¢ao dos precos e a criagdo de bar-
reiras a entrada de novas OTAs.

Nesse sentido, denota-se que a homogeneizacao dos pregos rela-
ciona-se diretamente com a auséncia de possibilidade de escolha ao
consumidor de canais de reserva de menor complexidade e custo ine-
rente inferior por seu preco adequado, uma vez que estes canais, diante
da aplicagao das clausulas de paridade por canais online de maior custo
inerente, tém sua possibilidade de utilizagdo pelos hotéis — a precos
menores — restrita, elevando consequentemente os precos finais de
reserva. Enquanto isso, ao assegurar melhores condi¢des negociais, tal
pratica garante maiores lucros com precos finais inferiores as grandes
plataformas online. Tem-se assim um fendmeno de subsidio cruzado,
em que os consumidores, sobretudo os de baixo poder aquisitivo, inte-
ressados no uso de canais de custo inferior, sao prejudicados pela homo-
geneizagao dos pregos decorrente da aplicagao das clausulas de paridade
(Boik; Corts, 2016). H4, deste modo, uma convergéncia entre os efei-
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tos previstos pela analise econdmica e os argumentos normativos das
agéncias antitruste.

Outrossim, aborda-se dentre os possiveis efeitos negativos decor-
rentes das clausulas MFN a cria¢do de barreiras a entrada de novas plata-
formas neste nicho do mercado. Tal fendmeno se dd uma vez que, estando
as melhores condi¢des negociais ja restritas pelas clausulas de paridade
a plataformas ja consolidadas, as plataformas entrantes e menores tém
como unica op¢ao a reducéio de seus lucros como forma de oferecer pre-
¢os finais mais atrativos aos consumidores (Baker; Morton, 2018).

Logo, hd uma redugédo de incentivo a entrada de novas platafor-
mas no setor, sobretudo de plataformas com modelos de servico diferen-
tes das plataformas hegemonicas, uma vez que as condigdes negociais
- enrijecidas pela clausula de paridade - sao postas em consonancia
com o modelo de negdcio das plataformas maiores (Boik; Corts, 2018).
Constitui-se desta forma uma clara barreira a entrada de empresas con-
correntes e mesmo a inovagao do servico prestado pelas plataformas
de comparacao de prego, causada pelas clausulas MFN. Deve-se aten-
tar ainda para a interligacao dos efeitos anticompetitivos mencionados,
uma vez que a homogeneizagao dos pregos atua como barreira a entrada
de novas OTAS, ao mesmo tempo em que a concentracao de mercado
expande o processo de homogeneizagdo dos pregos, de forma que ha
nitida restri¢ao ao poder de escolha dos consumidores.

Em consonancia com os efeitos negativos presumidos nas regu-
lamentagdes propostas ao uso das clausulas de paridade, destacam-se
alguns estudos quantitativos realizados apds estas proibicdes. De inicio,
tem-se que os primeiros estudos, empreendidos logo ap6s as proibigoes,
tiveram resultados pouco conclusivos na analise das taxas de comissdo,
das variagoes de preco e da oferta de quartos, fato que pode ser explicado
pelo curto espago de tempo entre as normas reguladoras e as pesquisas,
acarretando certas limita¢des a estes trabalhos, como o desconhecimento
por parte dos hotéis da proibi¢ao de uso das clausulas MFN (Niels, 2017).

Contudo, estudos posteriores puderam constatar os efeitos pré
competitivos da proibi¢ao, sobretudo a partir da redugdo dos precos
de reserva dos quartos ofertados pelas plataformas e de um estimulo a
inovac¢ao e a melhora do servico prestado, tendéncia encabecada pela
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Booking.com (Mantovani; Piga; Reggiani, 2017). Associa-se, com isso,
a proibi¢ao do uso de clausulas de paridade a redugao dos pregos e a
diversificagdo dos modelos de negdcio sujeitos as escolhas dos consumi-
dores, resultado ja antecipado na descri¢ao dos efeitos negativos asso-
ciados ao uso destes instrumentos contratuais.

Todavia, ndo se pode olvidar os possiveis efeitos positivos, implici-
tos na racionalidade econdmica das clausulas de paridade, responsaveis
por supostamente evitar o “efeito carona” e viabilizar o servigo prestado
pelas plataformas de comparagao de pregos, com efeitos pré competi-
tivos, principalmente em fungdo da distribuigdo de informagdes tuteis
aos consumidores (Ezrachi, 2016). Estes efeitos benéficos, dentre outros
como a redugdo da incerteza em contratos de longo prazo e redugao do
tempo e dos custos de negociagao, sdo verificaveis especificamente em
contextos de mercados nao-concentrados (Diniz et al, 2016). Nos mer-
cados concentrados, por outro lado, os efeitos das cldusulas de paridade
tendem a assumir um viés anticompetitivo (Diniz et al, 2016).

Denota-se, desta feita, a importincia da consideragdo da relevincia
dos agentes econdmicos em sua participagdo no mercado na andlise das
diferentes hipdteses de aplicagdo das clausulas de paridade, com seus res-
pectivos efeitos benéficos ou maléficos para a competi¢do no setor (Salop;
Morton, 2013). Ademais, urge retomar o fato de que este nicho de mer-
cado ja é caracterizado pela alta concentragdo, sendo a hipotese em mer-
cados nao-concentrados uma excegao (Mantovani; Piga; Reggiani, 2017).

A discussdo destes efeitos positivos das clausulas MFN assume
grande importancia para a regula¢ao das agéncias antitruste, especial-
mente na validagdo do uso das clausulas de paridade de escopo estrito.
Como apresentado anteriormente, o principal ponto de divergéncia
entre os 6rgaos de protecdo econdmica — sobretudo os europeus e o
brasileiro - esta na possibilidade (ou nao) da aplica¢ao das denomina-
das clausulas de escopo reduzido, as quais objetivam estabelecer res-
tricdes apenas a alguns precos paralelos aos anunciados pelas platafor-
mas online, em geral os pregos praticados pelos proprios hotéis em seus
canais online de reserva (Ezrachi, 2016).

Nesse sentido, reafirma-se a grande valia dos estudos quantitati-
vos realizados ap6s a proibicao destas cldusulas, que buscaram avaliar o
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desempenho economico das plataformas de comparagio de prego apds
a proibicdo total das clausulas MFN. Sua diferenca para alguns dos estu-
dos citados anteriormente esta justamente em ir além da mera discussao
abstrata, que, por mais que busque formular um modelo que dé conta
do maximo de elementos da realidade, esta sempre sujeita a operar ape-
nas no campo hipotético (Bundeskartellamt, 2020).

Assim, tem-se por primeira conclusao de que a proibi¢ao absoluta
do uso das clausulas MFN néo prejudicou o desempenho das platafor-
mas de comparac¢ao de preco, especificamente da empresa Booking.com
no contexto do mercado hoteleiro alemao (Bundeskartellamt, 2020). No
caso analisado, a empresa manteve certos indicadores — como quanti-
dade de hotéis parceiros, numero de funciondrios e investimento em
publicidade — dentro da normalidade. Ademais, sua posi¢ao no mercado
foi elevada, consolidando-se como lider do segmento de plataformas
online de reserva de quartos na Alemanha (Bundeskartellamt, 2020).

Outrossim, a segunda consideragdo reside no fato de que os hotéis
reconhecem a importincia das plataformas de comparagdo de precos
para suas vendas, de forma que a atividade de empresas com a Booking.
com tornou-se parte intrinseca do setor, sendo necessdria para a ati-
vidade hoteleira no contexto alemao. Ainda que atualmente os hotéis
foquem mais em seus proprios canais de reserva, nao hd interesse no fim
dos servigos prestados pelos websites de reserva, uma vez que sao respon-
saveis por cerca de 75% das reservas online (Bundeskartellamt, 2020).

Deste modo, denota-se que o chamado free riding, que inviabiliza-
ria a atividade de plataformas como o Booking.com, ndo ¢ de interesse
do setor hoteleiro, que nio s6 oferece seus quartos, mas também ativa-
mente dispoe e age em funcdo das ferramentas derivadas do servigo das
plataformas, como o mecanismo de avaliagdo dos quartos. Além disso,
muitos hotéis mantém certas praticas de diferencia¢ao de preco, com o
detalhe de que agora esta agdo é consequéncia da estratégia de venda
dos hotéis e nao de uma obrigacao contratual (Bundeskartellamt, 2020).

Por sua vez, as demais afirmagdes residem no comportamento dos
consumidores. Em um primeiro ponto, discute-se o fato de que a maio-
ria dos consumidores nao compara os pregos oferecidos, reservando no
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primeiro canal de vendas em que encontram as vagas (Bundeskartellamt,
2020). Com isso, conforme os dados da pesquisa que estipulam que cerca
de 99% dos consumidores online que ainda nao conhecem as acomoda-
¢Oes reservadas adotam esse comportamento, denota-se, novamente,
que o tao argumentado risco de free riding nao é relevante, tampouco
justificaria o uso das clausulas de paridade (Bundeskartellamt, 2020).

Dando sequéncia na andlise do comportamento dos consumi-
dores, é apresentada uma outra consideragdo relevante na discussdo: a
maior parte dos consumidores que utiliza os canais de reserva online
proprios dos hotéis ja tem alguma familiaridade com o estabelecimento
(Bundeskartellamt, 2020). Logo, tais reservas nao estdo diretamente
ligadas ao servico prestado pelas plataformas online — a pesquisa des-
taca ainda canais alternativos, como o website de buscas Google.com -
de forma que, aliada a proposi¢do anterior que afirmava que os consu-
midores que utilizam estes canais de venda costumam, na maioria dos
casos, efetuar as reservas pelos proprios canais, resta demonstrado que
a prevencao do “efeito carona” ndo constitui uma justificativa legitima
para o uso das clausulas de paridade (Bundeskartellamt, 2020).

6. CONCLUSAO

Conforme a comparagao empreendida entre o tratamento dado
as clausulas de paridade por diferentes normativas ao redor do mundo
e a percepgdo da ciéncia econdmica, em suas diferentes abordagens, a
respeito do tema, toma-se aqui por conclusdo que uma disposigdo regu-
latéria adequada deve, sobretudo, partir das condi¢bes proprias do mer-
cado relevante analisado, para entdo compreender como os argumentos,
proferidos no campo hipotético, concretizam-se na economia. Destarte,
com base na distingdo entre clausulas de escopo amplo e clausulas de
escopo reduzido, propdem-se aqui duas abordagens distintas. Da ana-
lise realizada, resta evidente o consenso das diferentes abordagens men-
cionadas sobre a lesividade e anticompetitividade inerentes a aplica-
¢do das clausulas de paridade de escopo amplo pelas plataformas online
de comparacao de preco. Tais clausulas sdo unanimemente vinculadas
aos efeitos como a uniformizagdo dos precos e a criagao de barreiras a
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entrada de competidores, afetando a liberdade de hotéis e dos consumi-
dores finais e desincentivando a inova¢ao no setor. Nesse sentido, corro-
bora-se a proibicao desta modalidade do instrumento juridico nos con-
tratos firmados entre os estabelecimentos e as agéncias de reserva online.

Por sua vez, demonstrou-se a existéncia de divergéncia no trata-
mento conferido as cldusulas de paridade de escopo restrito ao redor do
mundo, tanto pela doutrina econdmica quanto pelas disposi¢des regula-
torias. De uma perspectiva, alega-se que essas clausulas seriam necessa-
rias para coibir o free riding e, assim, viabilizar o servi¢o prestado pelas
plataformas online, de suma importincia na distribui¢do de informa-
¢oes relevantes aos consumidores e na divulgagao dos servigos prestados
pelos hotéis (Ezrachi, 2016). Outrora, argumenta-se que essa variedade
das clausulas de paridade provoca também os efeitos anticompetitivos
associados as clausulas de escopo amplo, de forma que uma proibiciao
absoluta do uso das clausulas de paridade se faria necessaria.

Diante desse debate, postula-se pela necessidade de avaliagdes
concretas sobre o contexto econdmico em que se inserem as clausulas
de paridade a serem reguladas. Desse modo, dois elementos ganham
especial relevincia para uma solugdo adequada: deve-se considerar,
dentre outros aspectos, o perfil de consumo da populac¢io e a concentra-
¢d30 do mercado ocupado pelas plataformas online (Bundeskartellamt,
2020). A partir desses dados, sera possivel avaliar os riscos concretos de
free riding ou do uso abusivo das clausulas de paridade, e, com isso, for-
mular uma disposi¢do regulatéria que garanta um cenario de maior uti-
lidade econdmica.
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Revista Juridica Themis,
organizada pelo Centro
cadémico Hugo Si-
mas, é instituto cerne da Facul-
dade de Direito da Universida-
de Federal do Parana: produto
do ensino, da pesquisa, da ex-
tensao e da vivéncia pratica dos
discentes, por meio de grupos
de estudos, ou individualmen-
te, durante a sua trajetéria nas
colunas do Prédio Histérico.

Trata-se de periédico tradicio-
nal da Faculdade de Direito da
UFPR, editado pelos proprios
estudantes, e que abrange a
publicacdo de artigos desen-
volvidos sobre as mais diversas
areas do direito. A Revista The-
mis coleciona publicacées de
alunos brilhantes, e que se tor-
naram profissionais excepcio-
nais em suas areas, muitos dos
quais posteriormente retorna-
ram a Faculdade de Direito da
UFPR como professores, mes-
trandos, doutorandos, pales-
trantes de eventos, ou mesmo
membros das bancas de avalia-
c¢ao da Revista Themis.

Esperamos que a Revista Juri-
dica Themis continue incenti-
vando o desenvolvimento das
carreiras académicas dos dis-
centes, e fomentando a realiza-
¢ao da pesquisa na Faculdade
de Direito da UFPR.

esta edicdo de n° 33,

organizada pela ges-

tao Chega de Saudade
(2021/2022) do Centro Acadé-
mico Hugo Simas, a Revista Ju-
ridica Themis contemplou im-
portantes temas, nas areas do
Direito Constitucional, Direito
Ambiental, Direito Penal e Di-
reito do Trabalho. Além disso, a
edicdo de n° 33 da Revista The-
mis buscou incentivar a produ-
¢do académica dos grupos de
estudo da Faculdade de Direito
da UFPR, contando com arti-
gos elaborados pelo Grupo de
Mediacdo e Negociagcao da Uni-
versidade Federal do Parana e
pelo Grupo de Direito e Econo-
mia da Concorréncia.

Em um ano marcado por diver-
sos desafios, dentre os quais o
retorno gradual dos discentes
as colunas do Prédio Histérico,
apos praticamente dois anos
afastados das dependéncias fi-
sicas da Faculdade de Direito,
em razao da pandemia da Co-
vid-19, é uma verdadeira con-
quista verificar que a producao
juridica dos discentes se man-
teve firme, por meio do estudo
continuo e do pensamento cri-
tico, préprios da tradicao secu-
lar da Faculdade de Direito da
UFPR.
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