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Apresentacao

Os organizadores

Mais uma vez, temos a honra de trazer ao debate académico temas
da area juridica, por uma visdo transdisciplinar, sobre questdes novas a
serem estudadas.

Mais uma vez, também, destacamos que a presente obra tem por ob-
jetivo langar novos olhares sobre inquietages de seus autores, sem a
pretensdo de esgotar o debate. Langa-se perguntas e problemas, ao tempo
em que se oferece a oportunidade de meditacdo sobre tais assuntos.

No primeiro capitulo do livro, Juliana Giovanetti Pereira da Silva, Lais
Giovanetti e Zenilza Aguiar de Bem trazem consideracoes sobre a tecnolo-
gia e o empreendedorismo juridico. O foco da pesquisa é o uso de novas
tecnologias nos ambientes juridicos, especialmente na atividade advocati-
cia. Tais atividades relacionam-se nao s6 ao desempenho da atividade fim,
mas também no marketing para alcancar novos clientes, na forma de es-
tudo de novas leis e teorias, bem como na busca de novas areas do direito.

Logo em seguida, Anne Caroline Pereira Soares e Marcelo Leandro
Pereira Lopes destacam a arbitragem como instrumento de solugdo de
conflitos patrimoniais disponiveis em relacdo ao Poder Judiciario Brasi-
leiro, com base nas Leis n. 9.307/96 e 13.129/15. Os autores ressaltam que
a pesquisa pretende apresentar uma contribuicdo para que a questdo de
sobrecarga do trabalho do Poder Judiciario seja amenizada. Destacam que
a arbitragem traz consideraveis avancos relacionados a celeridade na re-
solucio dos conflitos e sigilo, apesar de ser necessaria uma cultura juridica
para disseminagéo de sua prética.

Cuidando do terceiro capitulo do livro, José Octavio de Castro Melo



10 | Novas Perspectivas Juridicas: volume 1

trata da aplicabilidade do Principio da Fungao Social aos Contratos Agra-
rios no Brasil, pds codificacdo civil de 2002. O autor faz importante
abordagem sobre a realidade fundidria brasileira, demonstrando, na 4rea
contratual, a passagem da classica autonomia da vontade a fungao social,
dentro da concepcdo de constitucionalizagdo do contrato, que também
abrange a questdo agraria. Isso tudo em razdo da mudanga de pensamento
econdmico e juridico iniciados no século XX, especialmente com a agdo in-
tervencionista do Estado, através de leis que censuram comportamentos
antiéticos dos contratantes, enfatizando a solidariedade social.

José Geraldo da Silva e Alessandro Jacomini escreveram o quarto ca-
pitulo do livro, trazendo a consideracido do leitor o tema da
autocomposicdo penal. Relacionada com a justica retributiva, a pesquisa
traz uma concepcao de que a criminalidade deve estar sob o controle do
Estado, mas que a autocomposigao, além de aparecer em convergéncia
com a legislagdo atual, permite iniciar as negocia¢des orientadas no mo-
mento considerado mais adequado para um resultado favoravel da
demanda, seja antes ou durante um processo judicial.

No capitulo seguinte, Gabriel Martinez Raymundo disserta sobre a
Justica Constitucional e novos meios de acesso, apresentando seus mode-
los, a importancia da independéncia dos juizes, especialmente no controle
difuso de constitucionalidade, e novos meios de acesso a Justica Constitu-
cional. O capitulo também traz uma abordagem sobre a importancia da
participacdo popular, através da audiéncia puablica e amicus curiae.

Apresentando o sexto capitulo do livro, Ana Leticia Anarelli Rosati
Leonel e Maria Helena Souza Linhares Paulo apresentam questao de ne-
cessaria compatibilizagao entre o perfil do filho idealizado no processo de
adocdo e a dignidade da pessoa humana. As autoras destacam que a opcao
de escolha, especialmente, de caracteristicas fisicas das criancas e adoles-
centes a serem adotadas, além de inconcilidveis com o sistema que o Brasil
adota para adogdo, demonstra verdadeira violacdo a dignidade humana
dos adotandos, em razdo de uma opcdo que os pretensos adotantes nédo

deveriam possuir.
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Wallace Leite Nogueira traz, no capitulo em sequéncia, estudo sobre
o choque entre a dignidade da pessoa humana e o desemprego tecnoldgico
existente. A pesquisa busca identificar as consequéncias e eventuais viola-
¢des de direito da pessoa humana ocorridos em virtude do desemprego
estrutural decorrente da implantagdo das novas tecnologias. O autor traz
importante consideragao de que a tecnologia deve ser utilizada em benefi-
cio do ser humano e ndo para prejudicad-lo, mantendo incélume a
dignidade da pessoa humana.

O oitavo capitulo do livro traz estudo realizado por Michely Vargas
Del Puppo Romanello e Lilian Fernanda Toso acerca do tema Direito Am-
biental e saneamento basico na Estancia Turistica de Holambra. As autoras
analisam disposicoes legais existentes em relacdo ao tema abordado, e a
forma que se constitui o sistema de saneamento basico no municipio men-
cionado. Dessa forma, tenta-se compreender em que medida as diretrizes
constitucionais sobre a questdo estdo, na pratica, garantindo qualidade de
vida aos cidadaos.

Apbs, Eliana Freire do Nascimento traz um estudo sobre as contri-
buigdes do pensamento sistémico para a formagao do profissional de alta
performance, conduzindo as reflexdes sobre a necessidade adaptativa,
auto organizativa diante dos desafios interpessoais e objetivos que ocor-
rem dentro das organizagbes. O tema relaciona-se com a area de
desenvolvimento humano, em seus variados aspectos, ndo deixando a area
juridica no mercado de trabalho fora da aplicagio de processos autopoié-
ticos.

No pentltimo capitulo, Pamela Rocha Soares, Sergue Alberto Mar-
ques Barros e Tiago Natari Vieira fazem a correlagdo entre a coisa julgada
oriunda de processo subjetivo, cujo comando normativo tenha sido poste-
riormente declarado inconstitucional em sistema de controle concentrado.
Para isso, utilizam as premissas (Proupothesi) silogisticas do artigo 525, §
12 e seguintes do Codigo de Processo Civil de 2015, bem como a Harmatia
como desvio fundamental que faz a sucumbéncia de toda a construgéo ar-

gumentativa do processo.
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Por fim, encerrando a obra, Claudia Regina de Melo Melchert e Ra-
yane Carolina Pereira Florence pontuam sobre o retrocesso que o discurso
de flexibilizacio e desregulamentagao trouxe a tantas conquistas trabalhis-
tas da histéria. A pesquisa passa pela precarizagdo da mao de obra diante
dos interesses neoliberais, bem como as garantias trabalhistas existentes
no Brasil e sua fungao social, tracando, também, um comparativo entre os
principios fundamentais trabalhistas e a flexibilizagdo do Direito do Tra-
balho.

Assim, apresenta-se esta obra com o objetivo de contribuir o debate
sobre temas tao variados e transdisciplinares, com o objetivo de fomentar
a discussao académica sobre matérias que emergem e se instalam na rea-
lidade do direito no mundo e, especialmente, no contexto brasileiro.

Esperamos que aproveitem a leitura.



A tecnologia e o empreendedorismo juridico

Lais Giovanetti
Juliana Giovanetti Pereira da Silva

Zenilza Aguiar de Bem

Introducio

O presente artigo cientifico pretende abordar a tematica do “ser em-
preendedor”, mais precisamente do empreendedorismo no mundo
juridico e suas relagdes com a tecnologia e as contribuicoes por ela trazi-
das.

Assim, tratard dos desafios e da preparagao dos advogados ja habili-
tados, bem como dos recém-formados em acompanhar o desenvolvimento
tecnoldgico e com ele se adaptar.

Aliado a isso, objetiva apontar também que o uso das novas tecnolo-
gias pelos ambientes juridicos, através dos processos digitais e softwares
facilitam o desempenho das atividades pelos advogados, contribuindo para
que possam empreender, buscando novos negécios e clientes. Com isso,
busca-se, provar que todo o profissional da area juridica tem que ser nos
dias de hoje um empreendedor.

Neste sentido, as principais perguntas que serdo respondidas por
meio da pesquisa sdo: quais sio as novas tecnologias utilizadas pelos pro-
fissionais da area juridica e como ser um empreendedor juridico.

Desta forma, o artigo sera dividido em trés tépicos.

O primeiro topico abordard quais os aspectos gerais sobre o empre-

endedorismo juridico, o conceito de empreendedor e empreendedorismo,
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as caracteristicas de um empreendedor, assim como, o conceito de empre-
endedor juridico.

O segundo tdpico analisard a defini¢do de tecnologia, a influéncia e
contribui¢do da tecnologia para o mundo juridico, bem como apontar se
os profissionais da area juridica estdo preparados para acompanhar ou se
adaptar a essa evolucdo e inovacao tecnoldgica.

Por fim, o terceiro e altimo tépico, verificara a ligacdo entre empre-
endedorismo juridico e a tecnologia, porquanto, buscam os mesmos
objetivos, ao possibilitarem a inovagédo, coordenagao, realizacdo, criagao de
novos produtos, negdcios e servicos e o desenvolvimento do marketing ju-
ridico.

Assim, pretende-se demonstrar que todo advogado deve ser um em-
preendedor, pois, um empreendedor ndo tem medo de arriscar, sabe
inovar, cria novas formas de organizagio, de servigo, pode se dizer tam-
bém que sem a tecnologia nada disso é possivel. Esta pesquisa trara aos
advogados e futuros advogados um norte para administrar ou abrir seu

proprio escritério com novas tecnologias e um espirito empreendedor.

1 Aspectos gerais sobre o empreendedorismo e o empreendedorismo

juridico

Neste primeiro topico serdo tratados os conceitos e aspectos gerais
do processo de empreendedorismo, a fim de se criar bases para a compre-
ensao da temética do trabalho, a saber, o empreendedorismo juridico.

Desta feita, parte-se para a sua conceituacdo. O termo empreendedor
(entrepeneur) é de origem francesa e significa “assumir riscos e comegar

algo novo”.

[...] o termo empreendedorismo tem sua criacdo atribuida ao escritor e eco-
nomista Richard Cantillon (séc. XVII), pois foi um dos primeiros a distinguir o
empreendedor (pessoa que assume riscos) do capitalista (fornecedor de capi-
tal) [...] significa o processo no qual os individuos ou grupos de pessoas que

identificam, buscam as oportunidades empresariais e através delas assumem
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o risco de executé-las, coloca-las em prética (BRITO; PEREIRA; LINARD, 2013,
p- 15).

Por oportunidades empreendedoras/empresariais tem-se que sao
aquelas em que que os individuos conseguem identificar nos novos produ-

tos ou servicos uma nova necessidade do mercado.

[...] em 1814, 0 economista francés Jean-Baptiste Say usou o termo “empreen-
dedor” para identificar o individuo que transfere recursos econdmicos de um
setor de baixa produtividade para um setor de produtividade mais alta [...] Ele
definiu o termo como alguém com o desejo e potencial de converter uma nova
ideia ou invengdo em uma inovagido bem-sucedida, tendo como principal ta-
refa a “destruicdo criativa” (BRITO; PEREIRA; LINARD, 2013, p. 15).

Diante disso, a esséncia do empreendedorismo ¢ identificar e explo-
rar as oportunidades empreendedoras, ou seja, oportunidades que os
outros nao veem ou das quais ndo reconhecem o potencial comercial. O
empreendedorismo é o motor econdmico que impulsiona a economia de
diversas nagdes no cenario global competitivo, de acordo com (HITT;
IRELAND; HOSKISSON, 2008, p. 372).

Corroborando neste sentido, empreendedores sao individuos, atu-
ando de forma independente ou como parte de uma organizagio, que
veem uma oportunidade empreendedora e assumem riscos para desen-
volver uma inovagao e tentar coloca-la em pratica, os empreendedores sao
individuos que recebem crédito por fazer acontecer, eles tendem a de-
monstrar diversas caracteristicas, incluindo o otimismo, a grande
motivacgao, a disposi¢do para assumir responsabilidade por seus projetos
e a coragem (HITT; IRELAND; HOSKISSON, 2008, p. 373-374)-

Ademais, os visionarios sdo empreendedores, pois eles valorizam a
inteligéncia, a criatividade, a imaginagdo, a flexibilidade e a energia. Eles
sdo sempre os primeiros a adotar novidades. Eles sdo propensos a ouvir o
que vocé tem a dizer e transformar rapidamente as suas ideias em metas
(SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 392).

Ainda, aliado ao empreendedorismo esta a inovacdo, segundo Peter
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Drucker, a inovagdo é a funcao especifica do empreendedorismo, seja em
um negocio existente, ou em uma instituicdo publica ou em um novo em-
preendimento iniciado por um s6 individuo. Além disso, Drucker sugeriu
que a inovagao é o meio pelo qual o empreendedor cria novos recursos de
producdo de riquezas ou fornece recursos existentes com potencial melho-
rado para produzir riquezas (HITT; IRELAND; HOSKISSON, 2008, p.
373)-

Neste mesmo sentido, segundo Selem e Bertozzi (2014, p. 43) inovar
também nao é so criar algo, mas aperfeicoar algo ja existente, ela pode ser
uma estratégia eficaz para o sucesso empresarial, considerando o seu po-
tencial para ganhos competitivos (SERIO; VASCONCELLOS, 2017, p. 67).

[...] as companhias atingem a vantagem competitiva através de atos de inova-
¢ao. Eles chegam a inovagdo em seu mais amplo sentido, incluindo ambas,
novas tecnologias e novas maneiras de fazer as coisas. Para ter sucesso, a ino-
vagdo usualmente requer pressao, necessidade e adversidade. A
competitividade deriva sempre de atos de inovagao (SERIO; VASCONCELLOS,
2017, p. 67).

Como o presente trabalho trata também do empreendedorismo juri-
dico, a inovacdo também esta presente no mundo juridico e com ela da
tecnologia, através da possibilidade de criacdo dos Juizados Especiais iti-
nerantes; dos julgamentos informatizados; da penhora on-line, do
peticionamento eletr6nico; da certificacao digital de acérdaos; do inquérito
policial digital, respiramos inovagao todos os dias, o dia todo. Na opiniéo
de Clemente Nobrega, pensador gerencial, inovar é mais disciplina que
propriamente a criatividade (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 59).

[...] a partir da definicdo de Schumpter, considera-se inova¢dao como a ativi-
dade de desenvolvimento de um elemento comercialmente util, que venha a
ser aceito em um sistema negocial (uma empresa, uma sociedade). Inovar
pode ser, portanto, criar um produto, um processo produtivo, adotar novos
comportamentos de mercado, o uso de novas matérias-primas, ou, ainda, uma
nova forma de organizacio (SERIO; VASCONCELLQOS, 2017, p. 69).
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Apesar dos conceitos apontados, até o presente momento, ndao ha
uma defini¢do Ginica e majoritaria para os termos “empreendedorismo” e
“empreendedor”. H4, no entanto, um consenso, nos locais em que sdo em-
pregados, nos quais o termo sugere inovacgdo, risco, criatividade,
organizacdo e riqueza (BRITO; PEREIRA; LINARD, 2013, p. 39).

Outrossim, importante mencionar os critérios utilizados para a iden-
tificacio de um individuo empreendedor, ou seja, do seu “espirito
empreendedor”. Assim sdo analisadas trés caracteristicas bésicas, a neces-
sidade de realizacdo, a disposi¢do para assumir 0s riscos e a autoconfianca
(BRITO; PEREIRA; LINARD, 2013, p. 17).

Neste sentido, o fato é que independentemente da atividade que o
individuo exerca o comportamento e as caracteristicas do empreendedor
pode existir em varias pessoas e ndo seria diferente no mundo do Direito,
com o empreendedorismo juridico (PADILHA, 2017).

Desta maneira, quanto ao empreendedorismo juridico, admite-se que
empreendedor juridico é aquele advogado que busca incansavelmente

oportunidades em cada situagao cotidiana - interna e externa.

O empreendedor juridico é aquele que aceita romper com o passado do tradi-
cionalismo profissional, enfrenta o tempo presente da crise econémica, da
competicdo acirrada e da evolugao tecnoldgica para alcangar o futuro que al-
meja, ele sabe que, se ndo for responsavel pela implementagdo de uma nova
ideia (seja no desenvolvimento de uma grande e inédita tese juridica, seja com
relagdo ao atendimento aos seus clientes, seja na exploragdo de um novo nicho
de mercado), alguém invariavelmente o sera (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 25-
26).

Portanto, o empreendedor Juridico é aquele que consegue unir pes-
soas (outros advogados, estagiarios, pessoal de apoio, etc.) com um
objetivo comum e fazé-las compartilhar e acreditar em sua visdo (SELEM;
BERTOZZI, 2014, p. 38).

O advogado empreendedor pode tanto criar novos métodos como
aperfeicoa-los, pode usar o benchmarking que nada mais é do que a utili-

zacdo de uma pratica legitima de aprendizado e adaptacdo das boas
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praticas que outras empresas utilizam. Imitar essas empresas em busca da
melhoria continua de seus processos produtivos. O benchmarking propoe
que se deve assumir um modelo lider, ou seja, copiar as melhores praticas
para melhorar a prépria performance (SELEM; BERTOZZI, 2014, p.113-

117).

Ser advogado empreendedor é ser perseverante, saber valorizar o trabalho em
equipe, manter o foco, manter-se constantemente informado, entender que
comunicacao ¢é a chave para o sucesso, entender que dinheiro é fator critico,
ser honesto e integro o tempo todo, ser um aprendiz sempre, trabalhar pelo
sucesso dos outros e fazer marketing juridico (SELEM; BERTOZZI, 2014, p.
46-48).

Importante também mencionar as vantagens e desvantagens em “ser
empreendedor”.

Entre as principais vantagens podem ser citadas, a geracdo de
enorme ganho financeiro pessoal; capacidade de geracdo de emprego e
aumento do crescimento econdmico; capacidade de estimular uma com-
peticio saudavel; estimulo ao desenvolvimento de novos mercados;
promogao do uso de novas tecnologias, entre outras (BRITO; PEREIRA;
LINARD, 2013, p. 20-21).

Entre as desvantagens citam-se, muito trabalho, horas de dedicacao
e energia emocional; tensdo; ameaca ao fracasso, assuncdo de riscos
(BRITO; PEREIRA; LINARD, 2013, p. 20-21).

Por fim, de acordo com Selem e Bertozzi (2014, p. 100-102) enquanto
0 escritério ndo possuir recursos financeiros para contratar um adminis-
trator legal profissional, o advogado empreendedor terd dupla funcao
(advogar e administrar), pois o administrador legal por saber gerir a parte
financeira, de pessoas, de tecnologia e sistemas, de infraestrutura, geral,
de pratica juridica, de marketing juridico e de comunicagéo, auxilia o ad-
vogado na consecucdo dos seus objetivos e principalmente permitindo-o

empreender em outras areas.
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2 Atecnologia

Outro ponto a ser tratado neste trabalho académico é a tecnologia, as
inovacbes tecnolégicas no mundo juridico e suas contribuigdes para o
exercicio da profissdo, da advocacia, no sentido também do empreende-
dor. Desta forma, a analise iniciard pelo conceito de tecnologia.

A tecnologia é o conjunto de conhecimentos, principios cientificos,

que se aplicam a um determinado ramo de atividade.

[...] No ambiente de negbcios contemporaneos, a tecnologia consiste na apli-
cagdo sistémica de conhecimentos cientificos para a producdo de bens e
servigos. Pode-se entender a tecnologia como o conjunto de conhecimentos
cientificos, de engenharia, gerenciais e/ou empiricos que contribuem para a
criagdo, produgdo, distribuicao e comercializacdo de bens e servigos (SERIO;
VASCONCELLOS, 2017, p. 82).

Do ponto de vista empresarial, a principal missdo da tecnologia con-
siste em fazer com que a empresa seja viavel no mercado, permitindo a ela
uma fabricacio eficaz e eficiente de produtos para os segmentos escolhidos
de consumidores finais (SERIO; VASCONCELLOS, 2017, p. 82).

[...] Fleury define que a tecnologia pode ser entendida como um amplo pacote
de informagoes organizadas de diferentes tipos, cientificas, empiricas, prove-
nientes de vérias fontes, descobertas cientificas, patentes, livros, manuais,
desenhos, entre outras. Tais informagdes, obtidas por intermédio de diferentes
métodos como pesquisa, desenvolvimento, cdpia, espionagem, sao posterior-
mente utilizadas na produgédo de bens e servigos (SERIO; VASCONCELLOS,
20009, p. 235).

A tecnologia deve ser entendida como um conjunto de conhecimentos
aplicados a um determinado tipo de atividade. A tecnologia de processo
compreende o uso de técnicas que interferem no processo de traba-
lho/producio de maneira a modifica-lo, organiza-lo e racionalizé-lo
(SERIO; VASCONCELLOS, 2017, p. 235, 236).
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As novas tecnologias trazem grandes inovagdes, revolucionam as re-
lacdes entre as pessoas e tornam obsoletas, inaplicaveis e desajustadas as

regras legais (MALLET, 2012, p. 45).

[...] a inovagdo tecnolégica é, antes de tudo, uma atitude, uma capacidade de
aperfeicoamento do proprio produto, mediante adaptagio dos processos exis-
tentes e da organizacdo dos novos desenvolvimentos tecnologicos que lhes
sejam de aplicacdo. A melhoria proveniente desse tipo de inovagdo pode ser
direta (por acrescentar novas qualidades aos produtos) ou indireta (por meio
de reducdo de custos, proveniente de melhorias nos processos) (SERIO;
VASCONCELLOS, 2017, p. 88).

Dessa forma, o presente trabalho se preocupa em abordar o quanto
a tecnologia impacta e contribui para o mundo juridico, principalmente na
questdo do “empreender”, também objeto deste estudo.

Assim o que se tem é que desde o advento da globalizagao e a explosdo
da tecnologia fizeram mudar a vida empresarial, e por consequéncia os
escritérios estdo sendo compelidos a mudar sua forma de administrar o
seu “negdcio” para que, cada vez mais, este seja, por um lado, fonte de
servicos juridicos eficientes a seus clientes, manejando com racionalidade,
variaveis como tempo, qualidade e preco, e, por outro, fonte de lucrativi-
dade a seus sdcios e associados (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 97).

A advocacia teve sua forma de ser bastante alterada nos tltimos anos
gracas a tecnologia. Acompanhar a evolucdo tecnoldgica e ndo perder o
bonde da histéria é o que nos fara fortes para competir numa das profis-
sdes mais disputadas do mercado de servigos. Isso significa ndo esquecer
que a produgdo de um escritdrio €, em tltima instancia, o conhecimento e
a postura pessoal de seus advogados (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 284).

“Estamos em meio a revolucio digital, que descentralizou o controle
da informacio, derrubou barreiras geograficas e modificou radicalmente
o comportamento humano. As pessoas estdo, de fato, conectadas
(SIVIERO; CASTRO, 2012, p. 54).

A tecnologia tem avangado a cada dia mais, em todas as empresas,

setores, organizagOes e nao foi diferente no Poder Judiciario, que desde
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2013 tém implantado os processos judiciais eletronicos em todas as areas
e todas as Varas Estaduais, Federais. Havera um momento em que todos
o0s processos fisicos nao existirdo mais e o advogado, deve estar preparado

para essas mudangas.

[...] o desafio que hoje se apresenta aos drgaos estatais em geral, e em especial
aos do Poder Judiciario, é o de lidar com os recursos de informatica a fim de
alcancar um objetivo basico: a prestagdo de servigos publicos de qualidade,
desenvolvendo a sua interface com a cidadania e atendendo ao principio cons-

titucional da eficiéncia (SILVA, 2012, p. 114).

O Estado precisa acompanhar a evolugdo tecnolégica e superar os
procedimentos ultrapassados. O uso da tecnologia nos processos implicara
alteragoes no exercicio da atividade jurisdicional, com reflexos para as par-
tes, os advogados, juizes, servidores (SILVA, 2012, p. 115).

As novas tecnologias trazem sim grandes inovagoes, revolucionam as
relagdes entre pessoas e tornam obsoletas, inaplicaveis e desajustadas as

regras legais, editadas tendo em conta outra realidade.

[...] Kim e Mauborgne chamam de “inovagdo de valor aos clientes”. A empresa
nao precisa necessariamente ser a primeira a fazer determinada inovagao tec-
noldgica ou ser apenas um seguidor rapido, mas, sim, usar a tecnologia de
forma criativa para gerar valor a seus clientes (SERIO; VASCONCELLOS, 2017,
p. 187).

Assim, implementar tecnologia no escritério é fundamental nos dias
de hoje, mas é importante acompanhar a evolugdo das solugoes do mer-
cado. F comum na area de tecnologia o aparecimento de novas versoes, e,
consequentemente, o processo de modernizacio deve ser continuo
(SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 286-287).

A tecnologia deve estar aliada aos sistemas e procedimentos, aos escritérios de
advocacia externos, ao gerenciamento e a prestacao de servigos ao cliente. O
departamento juridico sera bem menos eficaz se a tecnologia ndo estiver ali-
nhada a esses outros fatores, ela sozinha nao resolvera os problemas se os
sistemas, procedimentos e cultura estiverem contraditérios (SELEM;
BERTOZZI, 2014, p. 441).
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Os advogados recém-formados e os estagiarios devem estar atentos
a tecnologia, as mudancas que foram realizadas pelo Judiciario com a im-
plantacdo dos processos judiciais eletronicos, pois, para protocolar a acdo,
ambos vao precisar de um excelente computador, um escaner, certificado
digital, deve entender de informatica, para realizar cadastros no PJE-JT, E-
DOC (Justica do Trabalho); E-SAJ (Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo); PJE (Justica Federal).

Outrora, a tecnologia tem beneficiado muito os advogados e a 4rea
juridica, pois, antes da implantacdo dos processos eletronicos, os advoga-
dos tinham que se deslocar ao férum toda vez que precisassem verificar o
processo fisico. Diferentemente, hoje em dia, podem acessar e consultar os
processos de qualquer lugar via internet, utilizando o certificado digital
(um Token), o que gerou economia e celeridade processual.

Ao invés de utilizar papéis como antes, os dados do cliente, os dados
dos processos judiciais, sao salvos na rede, podendo ser verificado de onde
quiser com apenas um clique, sdo softwares que armazenam documentos,
cobranga, contabilidade, agendas etc.

Com a tecnologia tem se criado novos meios de armazenamento, sof-
twares, que ajudam a gerenciar escritérios de advocacia via internet, e ja
existem robos juridicos que faz em segundos o que um advogado faria em
dias, dentre eles um programa chamado COIN (Contract Intelligence) in-
terpreta acordos de empréstimo comercial (ARSKY, 2018).

Hoje, as agendas de prazos; agendas de audiéncias; andamentos pro-
cessuais; dados do cliente; dados dos processos; despesas processuais;
despesas de escritério; honorarios advocaticios; alocagao de horas; fluxo
de caixa; controle bancério; faturamento; jurisprudéncia; documentos; re-
latério e fluxo de trabalho, tudo isso pode ser gerenciado por software
juridico (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 281), facilitando o gerenciamento do
escritério, possibilitando ainda mais o advogado poder empreender, haja
vista, o tempo que foi economizado quando podem contar com softwares

que fazem este tipo de controle.
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A tecnologia ainda contribui com o marketing juridico, muitos advo-
gados tém utilizado a internet para criar sites, blogs, paginas no facebook,
esclarecendo situagoes corriqueiras do dia a dia dos individuos, bem como
trazendo informactes de utilidade ptblica.

Os especialistas de marketing apontam que o ndo emprego das fer-
ramentas da Fra digital (twitter; facebook; linkedin; blog tematico e
pesquisa no google) pode gerar perda de novos clientes (SELEM;
BERTOZZI, 2014, p. 370).

Importante mencionar, que a internet é um instrumento de relacio-
namento e geracdo de informagéo, e nao de captagdo de clientela (SELEM;
BERTOZZI, 2014, p. 381).

Outra contribuicdo trazida pela tecnologia aos advogados e estagia-
rios foi a criacao de sistemas de seguranca que garantam a integridade de
informacdes e dados de seus clientes, garantindo confiabilidade, continui-
dade e conformidade aos servicos juridicos.

Atualmente, ja existem diversas tecnologias que garantem a segu-
ranca das informacbes e que sdo essenciais para quem atua na area
juridica, dentre elas: a Certificacdo Digital (credencial que atesta a identi-
dade de uma pessoa fisica ou juridica, maquina, aplicagio ou site); o Filtro
de Contetido (determina o que pode ser acessado dentro da rede interna
do escritdrio); o Antispam (evita mensagens maliciosas que carregam vi-
rus ou permite a invasao do sistema) e por fim a Seguranca dos end points
(possibilita o bloqueio de acesso a pen drives na rede).

Mais uma inovagao e contribuigéo foi a criptografia dos documentos.

Os documentos e programas podem ainda ser criptografados.

A criptografia é a arte e a ciéncia de manter mensagens, que serdo comparti-
lhadas, seguras. Arte de escrever em cifras e cddigos, seria uma méscara
colocada sob determinado arquivo, tornando-o irreconhecivel enquanto esti-
ver trafegando na rede (CORREA, 2000, p- 77) [...] a criptografia de boa
qualidade € a tnica ferramenta que atende aos quesitos confiabilidade e au-

tenticagdo, indispensaveis a rede e ao mundo moderno (2000, p. 83-84).

Contudo, apesar das grandes contribuicoes trazidas pela tecnologia,
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ainda existe um grande receio e repulsa na implantagdo da tecnologia por
muitos profissionais do Direito, seja pelas dificuldades na aprendizagem e
adaptacao, seja pelos custos.

Hoje, o medo esta presente nos recém-formados, bem como nos pro-
fissionais que estdo na &rea hd muitos anos, pois os desafios estdo na
adaptacgao e acompanhamento da evolugdo tecnologica.

“[...] Ao presenciar um software capaz de emitir uma debénture em
seis minutos ou uma plataforma gerar uma peticdo em dez minutos, € to-
talmente compreensivel que o graduando de hoje pense em “correr para
as colinas”” (FONSECA, 2017).

Por essa razao, o ensino juridico também deve ser repensado, os cur-
sos, os curriculos, os programas, a didética, a metodologia de ensino e a
avaliacdo sao aspectos que devem ser objeto de constante aperfeicoa-
mento. Se o processo busca cada vez mais se adaptar a evolugio
tecnoldgica, é indispensével que as faculdades de Direito estejam ligadas a
essa nova realidade social (SILVA, 2012, p. 119).

Ademais, a ideia que a automagao e a inteligéncia artificial talvez
substituam a atuacéo destes profissionais, principalmente dos mais novos,
é realmente apavorante para quem sequer concluiu o ensino superior.

Porém, necessario compreender que o surgimento destas ferramen-
tas tdo sofisticadas nao tem por objetivo a substitui¢ao do trabalho de um
advogado, mas a de tornar o seu trabalho mais intelectual e especializado,

com a prestacdo mais eficaz de seus servicos.

3 O empreendedorismo juridico e a tecnologia

Neste altimo tépico pretende-se abordar a ligagio entre a tecnologia
e o empreendedorismo juridico. Neste sentido, a principal ligacdo e seme-
lhanga entre a tecnologia e o empreendedorismo estd no sentido de que
ambos buscam criar, inovar, idealizar, coordenar, realizar novos produtos,

negocios e servigos.
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O empreendedor juridico utiliza a tecnologia para se reinventar e mo-
dernizar o seu modo de advogar, principalmente ao se considerar as
alteragoes realizadas no judiciario nos dltimos 04 (quatro) anos e as con-
tribuigoes trazidas.

Ao utilizar a tecnologia como um meio de trabalho o empreendedor
juridico esta pensando no futuro, antecipando-se as tendéncias do mer-
cado, partindo para novos horizontes, e isso, é o que o cliente espera do
seu advogado como um empreendedor, que ele acompanhe todas as ino-
vagoes e saltos tecnoldgicos com a devida propriedade, pois, o perfil do
cliente mudou (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 41).

O empreendedor juridico deve aplicar a tecnologia aos conhecimen-
tos técnicos, administrativos, a capacidade de lideranca, as habilidades
estratégicas e comportamentais (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 44-46).

Assim, o ser humano se relacionard cada vez mais com maquinas e
esta interacdo ndo pode passar despercebida por juristas (FONSECA,
2017). E, a inteligéncia artificial podera, quem sabe, substituir o juizo de
valoracdo humano, mas a tecnologia digital, j& substituiu 0 homem em
uma infinidade de atos, sendo assim uma realidade (CORREA, 2000, p-
03).

Aliado a isso, para que o advogado possa ter tempo para empreender,
necessario que contrate pessoas que estejam qualificadas em areas funci-
onais especificas, como tecnologia, financas, planejamento estratégico,
marketing e comunicagdo, atendimento ao cliente e gerenciamento do pes-
soal de apoio. (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 99).

Neste sentido, necessario que especialistas nas areas fagam isso, en-
quanto o advogado concentra-se na arte de advogar (foco no core
business) (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 173), pois os profissionais da area
juridica que que assumem, por exemplo o controle de prazos e pegas, ou
entdo a area financeira, estdo na verdade desviando-se do foco principal

do negocio juridico, que é advogar.

A advocacia produz um bem perecivel de incomensuravel valor chamado co-

nhecimento. A advocacia é fabrica de conhecimento. Conhecimento - teses -
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pareceres juridicos - legislagao - jurisprudéncias - inteligéncia competitiva.
Conhecimento ¢é a informagao produzida minuto a minuto por um escritério
de advocacia (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 276).

O tempo é o capital financeiro para o advogado. Assim, faz-se neces-
sario a contratagdo de funcionarios para essas fungoes liberando assim o
seu tempo para a busca de negocios (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 320).

Advogar sozinho ou assumir todas as tarefas e atividades presentes
em um escritério se tornou missdo quase impossivel, pois com os avancos
tecnoldgicos, o volume de demandas judiciais, o suporte juridico por parte
dos clientes, o advogado nao consegue administrar tudo sozinho, por isso,
unem-se agregam-se a outros advogados para conseguirem dar conta do
trabalho, terem uma maior rentabilidade em seus honorarios e poderem
empreenderem, sobrando tempo para a busca de novos negécios (SELEM;
BERTOZZI, 2014, p. 135-145).

Segundo Serio e Vasconcellos, os negécios, nos dias atuais, competem
em dois mundos: o fisico, de recursos que o administrador pode ver e to-
car, e o virtual, da informacao (2017, p. 291).

Também em virtude dos avangos tecnoldgicos, os advogados que te-
nham cursos sobre gestao, lideranga ou empreendedorismo, informatica
sdo muito bem vistos, ja que os clientes se sentem mais seguros ao lado de
profissionais nao estagnados (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 187).

Hoje ha um consenso sobre nao mais bastar apenas competéncia técnica para
que um profissional seja admitido numa equipe juridica: é preciso saber um
pouco de tecnologia, de negociagdo, de economia, de gestdo. Alguns conheci-
mentos especificos também sdo desejaveis: inglés juridico, reorganizacio de
empresas, valores imobiliarios, dentre outros (SELEM; BERTOZZI, 2014, p.
233).

Atualmente as grandes contribuicbes trazidas pela tecnologia para os
advogados e assim, para aqueles que sdo empreendedores esta no sentido
de organizacao de tempo.

Hoje existem softwares juridicos que controlam prazos, audiéncias,
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informacdes de seus clientes, os honorérios a serem cobrados, programas
que realizam célculos judiciais, inova¢des importantes para que o advo-
gado empreendedor, possa ter tempo para buscar novos negocios e
clientes.

Além disso, dentro dos Tribunais com o Processo Judicial Eletr6nico,
conforme mencionado, os profissionais da area nao mais precisam se di-
rigir as Varas para protocolo de suas peticdes e com isso, tendo mais tempo
também para empreender.

Neste sentido, a inovacdo tecnoldgica acompanhou também a elabo-
ragido do Novo Cddigo de Processo Civil que passou a admitir no artigo
236, § 3°, a prética de atos processuais por meio de video conferéncia ou
outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo
real.

[...] A cada dia que passa, somos compelidos a romper com o passado da se-
guranga profissional da Advocacia, a enfrentar o presente da crise econémica,
da competigdo acirrada e da evolugdo tecnolégica, para alcancar o futuro que
almejamos. A realidade mostra que o sucesso é conquistado com estratégia,
ousadia e coragem. O empreendedorismo deve ser consequéncia da visualiza-
¢ao de uma oportunidade, da crenca de que ha espago para novos conceitos
(SELEM; BERTOZZI, 2014, P. 44).

Ainda, outra grande contribuicdo foi a internet que possibilitou mar-

keting juridico, para divulgacao da sua marca juridica.

[...] Marketing juridico, entende-se todos os esforcos estratégicos e conheci-
mento para ofertar servigos de qualidade, criados para suprir necessidades e
desejos do cliente, utilizando os instrumentos de marketing de acordo com o
Cédigo de Etica da OAB, ele deve nos apresentar formas de construir marcas
pessoais e corporativas para a construc¢do do sucesso profissional, familiar, sa-
ude e educacional (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 312).

O marketing em sua abordagem mais contemporanea procura iden-
tificar necessidades, conveniéncias, desejos e expectativas atuais

potenciais dos mercados considerados alvos, no intuito de satisfazé-lo de
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tal forma peculiar, criativa e superior a concorréncia, desencadeando um
sentimento de plenitude, que torne os clientes leais. Atrair, conquistar e
obter a lealdade dos clientes, especialmente os estratégicos, de maneira
mais rapida e efetiva que a concorréncia, é o que se pode definir marketing
essencial (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 386).

O real desafio é criarmos contetdo de alta qualidade técnica e torna-lo dispo-
nivel nos canais de comunicac¢do que a internet nos proporciona. Construir um
conhecimento que nos dé vida no mundo digital e estabeleca um marco em
sua carreira juridica. Nao estar nas novas midias é nao existir. Conexao é o
desafio, ao pensar em redes sociais para captagao de negdcios no universo ju-
ridico (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 375).

Ele é tdo importante quanto o aspecto gerencial tecnolégico e juridico,
pois sdo ferramentas da comunicagdo que constroem a percepcao da
marca (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 406).

A publicidade tem cardter meramente informativo, ndo tem por finalidade
captacgdo de clientela, como ocorre nas atividades empresariais em geral. A
publicidade deve ser objetiva, ndo contando com mecanismos subliminares
que possam conduzi a captagdo de clientela (GONZAGA; NEVES; JUNIOR,
2016, p. 311).

De acordo com Selem e Bertozzi (2014, p. 66-67) o advogado empre-
endedor deve se especializar, ter um diferencial dos demais advogados,
atuar em areas que tenha menos advogados atuando, deve investir em
qualificagdo, a falta de diferencial é um péssimo negocio, existem merca-
dos inexplorados, sem a violenta concorréncia esmaga precos.

“A cada piscada de olhos algo muda, seja uma nova lei, um novo gad-
get, uma nova funcao na banca, uma nova area do Direito. Tudo muda”
(SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 185).

Por fim, dentro destas novas areas de atuagio temos o direito do en-
tretenimento; direito das novas tecnologias; biodireito, direito
internacional, areas com infraestrutura e recursos naturais sdo exemplos

de mercados inexplorados dentre outros. E a advocacia que estd mudando,
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nao o direito. O momento requer advogados inovadores, que coloquem em
pratica suas ideias (SELEM; BERTOZZI, 2014, p. 25-72).

Consideracgdes finais

O advogado empreendedor deve estar sempre atento as novas tecno-
logias, nao deve temer o fracasso, deve reinventar-se sempre, usar o
marketing como instrumento para alcangar novos clientes.

O advogado empreendedor ndo pode parar de estudar, pois a cada
dia algo novo acontece no meio juridico, as leis mudam, as tecnologias es-
tdo avancando cada dia mais.

0 advogado empreendedor tem que ter um diferencial, mudar o foco
da érea civel, criminal e trabalhista e procurar novas areas no direito, pois
a area juridica é muito ampla, e vem surgindo novas areas de atuacio,
quem nao se atualiza pode acabar ficando para traz.

O advogado empreendedor deve buscar ter uma equipe que o auxili-
ard, trabalhar sozinho estd fora de questdo, enquanto cuida da &rea
juridica a equipe cuida da area financeira, administrativa, marketing e tec-
nologia, departamento pessoal, etc.

O profissional do direito ap6s sair da faculdade deve procurar estudar
outras areas, pois s6 o conhecimento juridico nao é o suficiente para ter
uma advocacia ou uma sociedade, ele deve entender que vai se deparar
com varias situacdes que vao além do Direito, enquanto ndo possui recur-
sos para contratar pessoal, devera ocupar as fun¢des de administrador da

banca.
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Arbitragem como instrumento de solucao de conflitos patri-
moniais disponiveis em relacdo ao poder judiciario brasileiro

com base nas Leis n° 9.307/1996 e n° 13.129/2015

Anne Caroline Pereira Soares ’

Marcelo Leandro Pereira Lopes ?

1 Introducéo

Este artigo resume algumas reflexdes acerca da Lei de Arbitragem em
relacdo a solugao de conflitos patrimoniais disponiveis. Essa construcdo do
conhecimento justifica-se no ambito social, pois o Poder Judiciario Brasi-
leiro encontra-se sobrecarregado e o reconhecimento legal de
instrumentos alternativos como a arbitragem amplia o0 acesso a justica,
propondo ao cidaddo métodos adequados para a resolugdo dos conflitos.

Nesse sentido a pesquisa justifica-se no &mbito profissional da area
juridica, pois no mundo globalizado buscam-se meios mais rapidos de re-
solver problemas juridicos, cabendo assim, resolver estes conflitos de
forma informal, célere e eficaz. Com isso, a justificativa cientifica é baseada
na contribuicdo de conhecimento acerca da arbitragem, possibilitando fu-
turos estudos mais aprofundados em relagio ao tema.

Diante disso, a tematica pautada neste estudo encontra-se, assim, de-
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patrimoniais disponiveis em relacdo ao Poder Judiciario Brasileiro com
base nas Leis n° 9.307/1996 e n° 13.129/2015. Com isso, resta o desafio de
responder a seguinte problematica: Quais as vantagens e desvantagens da
utilizacdo da arbitragem como instrumento de resolucao de conflitos pa-
trimoniais disponiveis em relagdo ao Poder Judiciario Brasileiro? A partir
dessa pauta emergem algumas questdes: De que maneira a arbitragem
contribui para a resolucdo de conflitos? Quais as vantagens da arbitragem?
Quais as semelhangas entre o processo arbitral e o Poder Judiciario? Quais
as diferencas entre o processo arbitral e o Poder Judiciario? A atuagio da
arbitragem abrange quais ramos do Direito? Quais as desvantagens da ar-
bitragem?

Desse modo, o objetivo geral da pesquisa foi analisar a Lei de Arbi-
tragem como instrumento de solucao de conflitos patrimoniais disponiveis
em relacdo ao Poder Judiciario Brasileiro com base nas Leis n° 9.307/1996
e n° 13.129/2015. E como objetivos especificos: analisar de que maneira a
arbitragem contribui para a resolugdo de conflitos patrimoniais disponi-
veis, demonstrar as vantagens da Lei de Arbitragem, comparar o processo
da arbitragem com o Poder Judiciario Brasileiro.

Foram utilizadas como fundamentacéo tedrica as concepgdes dos se-
guintes autores: Bacellar (2012), que explana o novo conceito de que o
direito de acesso a justica implica em acesso a resolucdo adequada dos con-
flitos, propde estimulos que viabilizem ao cidadao utilizar um sistema de
multiplas portas. Esse sistema multiportas devera ofertar meios extraju-
diciais, formas (autocompositivas e heterocompositivas) e métodos
(consensuais e adversariais) consistentes nos mecanismos da negociacio,
da mediagao, da conciliagdo e da arbitragem.

Rocha (2008), no qual expde a grande influéncia da crise do Judicia-
rio como um poderoso estimulo a busca de uma saida para superar seus
efeitos. Em outros termos, as disfuncdes do Judiciario, principalmente a
lentiddo dos processos, seus custos e o formalismo excessivo, desencadea-

ram um movimento de critica que contribuiu para conscientizar as
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pessoas da necessidade de adotar solucdes para a crise. Portanto, a arbi-
tragem é uma forma de resposta a crise do Judiciario. Também foram
citados, no decorrer do trabalho, pesquisadores que descrevem a arbitra-
gem como um dos meios de solugao de conflitos em relacao a crise do
Judiciario.

Para compor o presente artigo, foi utilizada como metodologia uma
pesquisa bibliografica por meio de levantamentos de dados pesquisados
em diversos autores que versam sobre o assunto, em artigos e sites espe-
cializados e complementados com uma pesquisa de campo, sendo utilizada
a aplicacdo de questionério semiestruturado de abordagem qualitativa,
com a finalidade de auxiliar na interpreta¢do dos dados coletados, funcio-
nando como um recurso capaz de esclarecer sobre as Leis de Arbitragem
N° 9.307/1996 E N° 13.129/2015.

Assim, esta investigagao buscou compreender de que forma a arbi-
tragem contribui para a resolucdo de conflitos em relacio ao Poder
Judiciéario. Desse modo, abordar-se-4, nas segdes seguintes, o Poder Judi-
ciario Brasileiro; a crise do Poder Judicidrio Brasileiro; a arbitragem e as
analises dos dados coletados com as discussdes fundamentadas pela base

tedrica selecionada e os resultados da pesquisa.
2 O poder judiciario brasileiro

Os 6rgaos do Poder Judiciario sao compostos pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), Superior Tribunal de Justica (STJ), os Tribunais Regionais
Federais (TRF), Tribunais e Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleito-
rais, Tribunais e Juizes Militares, além dos Tribunais e Juizes dos Estados
e do Distrito Federal e Territérios.

Cabe ao Poder Judiciario garantir os direitos individuais, coletivos e
sociais e resolver os conflitos entre cidadios, entidades e Estado. Tais or-
gdos tém autonomia administrativa e financeira garantidas pela
Constituicio Federal. £ um dos trés poderes do Estado e se constitui por

ministros, desembargadores, promotores de justica e juizes, e tem como
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principal fungéo, defender os direitos de cada cidaddo, promovendo a jus-
tica e resolvendo os conflitos que surgem na sociedade.

Conforme Bacellar (2012, p.19):

No desiderato de assegurar acesso a justica, quando houver descumprimento
da lei, abuso, desrespeito a convencdes e quebra de principios, terd o Poder
Judiciario de promover o ajuste de interesses com a resolugdo da lide sempre
descrita como - um conflito de interesses qualificado por uma pretensao re-

sistida ou insatisfeita.

Entdo, a funcio judiciaria é promover a administragdo da Justi¢a na
sociedade, estabelecendo o cumprimento de normas e leis judiciais e cons-
titucionais, seus membros tém a obrigacdo de julgar a¢des ou situagdes
que ndo se enquadram com as leis criadas pelo Poder Legislativo e apro-
vado pelo Poder Executivo, ou com as regras da Constituicdo do pais,
assegurando ao cidadao o acesso a justica através do Poder Judiciario, pro-
movendo a resolugao dos conflitos com independéncia e de acordo com as
leis vigentes.

O acesso a justica é garantido pela Constituicao Federal de 1988 e esta
previsto no seu artigo 5°, inciso XXXV que diz: “a lei nao excluira da apre-
ciagao do Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito”, ou seja, todos tém
direito ao acesso a justica para postular acdo preventiva ou reparatéria
relativa a um direito, pois o Poder Judiciério é obrigado a analisar todos os

litigios que lhe forem demandados.

3 A crise do poder judiciario brasileiro

Ao longo do tempo foi crescendo o nimero de casos postulados na
justica, ocasionando a morosidade e a aglomeragdo de processos nos o6r-
gaos do Poder Judiciario em estoque que ainda ndo possui solucdo. O
grande aumento da populagdo e os crescentes nimeros de a¢des postula-
das no Poder Judiciario sao fatores que geraram a crise do Poder Judiciério.

De acordo com Bacellar (2012, p.29) “Aumentam-se a populacéo e o
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numero de casos ajuizados (e por consequéncia a morosidade) sem que os
tribunais consigam atenuar ou resolver o que se costumou denominar
crise da justica ou crise do Poder Judiciario”. Nesse caso, o que ocasionou
a deficiéncia do sistema foi o nimero de casos ajuizados, tornando a reso-
lugédo dos processos duradoura.

A cobranga sobre o Poder Judiciario cresceu em fungao do seu grande
numero de processos postulados, ocasionou a morosidade na resolugédo
dos conflitos, fazendo com que processos durem por bastante tempo sem
resolugdo do mérito, levando com que as pessoas procurassem novas for-
mas para solucionar seus conflitos e diminuir os estoques de processos no
Judiciario.

Bacellar (2012, p. 27) a respeito da solugdo para diminuir os estoques

de casos no Poder Judiciario, apresenta:

A quinta onda de saida da justica tem como desafio inicial o de eliminar o es-
toque de casos antigos e como desafio permanente o de ampliar e manter um
leque de opgdes colocadas a disposigio do cidadao para solucionar seus confli-
tos na forma alternativa adequada (sistema de multiplas portas - ou
multiportas).

O Poder Judicidrio amplia as opgoes de solugdes de conflitos para o
cidadao ao oferecer o sistema multiplas portas, pois este sistema oferece
ao cidaddo uma resolucédo adequada para cada tipo de conflito. Isso signi-
fica que o Judiciério utiliza os métodos mais adequados para o tratamento
de conflitos, conforme a sua natureza estabelecida por meio das relagdes
envolvidas, valores perante o grupo familiar e social.

O sistema de multiplas portas é uma forma de o cidadao ter acesso a
justiga, propondo métodos alternativos para resolucdo de conflitos como a
mediacdo, conciliagdo e arbitragem, colocando a disposicdo do cidadédo a
mobilidade de acesso a justica e viabilizando uma resolugdo adequada para
cada tipo de conflito.

E necessario que sejam estabelecidos meios alternativos de solugio

de conflitos, utilizando métodos e formas, processos e técnicas adequadas
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para cada tipo de conflito, fora do &mbito do Poder Judiciario, proporcio-
nando uma solucdo harménica do conflito entre as partes.

Os meios utilizados na solucio alternativa de conflitos sdo os métodos
consensuais ou autocompositivas que abrangem a mediagéo e conciliacao
e os métodos adversariais ou heterocompositivas que abrangem a arbitra-

gem.

4 A arbitragem

A arbitragem é um método alternativo para a resolugdo de conflitos,
meio pelo qual as partes por livre vontade delegam poderes a um terceiro
especializado para decidir e por fim a lide.

Rocha (2008, p.23) define a arbitragem como: “um meio de resolver
litigios civis, atuais ou futuros, sobre direitos disponiveis, através de arbi-
tro ou arbitros privados, escolhidos pelas partes, cujas decisdes produzem
os mesmos efeitos juridicos das sentengas proferidas pelos 6rgaos do Po-
der Judiciario”.

A Lei de Arbitragem n° 9.307 foi promulgada em 23 de setembro de
1996, na qual estabelece todas as normas e regras focadas na solucéo de
direitos patrimoniais disponiveis, sofreu algumas alteracdes, sendo estas
dispostas na Lei n° 13. 129 de 26 de maio de 2015, a respeito dessas alte-

racdes Lemes (2015, p.o1) ressalta:

As alteragdes séo classificadas como ratificadoras, por confirmarem o enten-
dimento jurisprudencial construido em mais de 18 anos de vigéncia da LA;
inovadoras, por introduzirem temas novos; e supressoras, por revogarem dis-
positivos da atual LA, seja para coadunar o texto com as alteragdes procedidas,

seja para eliminar disposigdo impropria.

O autor supracitado destaca que a Lei de Arbitragem sofreu altera-
¢Oes, sendo validadas através da Lei 13.129/2015 consideradas sob um

novo entendimento jurisprudencial, abrangendo temas novos que foram
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levados a discussao e promovidos a modifica¢des em busca de atender per-
feitamente aos usudrios, ja que o novo entendimento foi construido ao
longo de vérios anos, o que possibilitou melhorar o texto, como também,
eliminarem as disposigdes consideradas impréprias.

Na opinido de Scavone Junior (2016, p.02) arbitragem é:

A arbitragem pode ser definida, assim, como o meio privado, jurisdicional e
alternativo de solucio de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e dis-
poniveis por sentenca arbitral, definida como titulo executivo judicial e
prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito, normalmente especialista na

matéria controvertida.

A arbitragem é definida como um meio alternativo de solugdo de con-
flitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis, no qual a decisdo é
proferida pelo arbitro no qual age como Juiz de fato e de direito, sendo sua
sentenca definida como titulo executivo judicial.

Segundo Rocha (2008, p. 23), ao definir a arbitragem surgem trés

elementos essenciais, a saber:

a) a escolha do arbitro ou arbitros pelas partes, que é seu trago mais saliente,
pois serve para distingui-la do sistema judiciario em que o juiz é imposto as
partes pelo Estado;

b) o tipo de conflito que pode ser decidido ela arbitragem, isto é, os conflitos
sobre direitos patrimoniais disponiveis, a significar que os critérios para de-
terminar a matéria objeto da arbitragem sdo dois, a disponibilidade e a
patrimonialidade; e

c) os efeitos juridicos produzidos pelas decisdes dos arbitros, iguais aos das
sentencas dos 6rgaos do Judiciario, o que quer dizer que os efeitos da sentenca
arbitral sdo protegidos pela coisa julgada, o que os torna definitivos, salvo os
casos de sua anulacio, taxativamente previstos pela lei, e, sendo condenaté-
rias, ttm o valor de titulo executivo judicial, independentemente de

homologacao judicial.

Dos elementos essenciais que a arbitragem possui, um dos mais im-
portantes é a escolha do arbitro pelas partes, pois este pode ser

especializado na matéria que esta sendo discutida no conflito, facilitando a
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resolucao do conflito existente, outro ponto importante é a sentenca arbi-
tral, na qual possui forca de titulo judicial.

A sentenca arbitral é prevista no Codigo de Processo Civil no artigo
515, inciso VII, no qual dispde a decisdo arbitral no rol dos titulos executi-
vos judiciais, fazendo com que a sentenca arbitral possua a mesma forca
de uma sentenca judicial transitada e julgada. (Cédigo de Processo Civil
2015)

Conforme entendimento de Scavone Junior (2016, p.04) jurisdicdo
significa “dizer o direito, ou seja, é o poder conferido a alguém, imparcial,
para aplicar a norma e solucionar o conflito por meio do processo, prola-
tando sentenca capaz de produzir coisa julgada material e, nessa medida,
pode ser imposta aos litigantes”. Portanto, o juiz arbitral detém o poder de
aplicar uma sentenca com forga de titulo executivo judicial aos seus liti-

gantes.

5 A arbitragem como instrumento de solucio de conflitos patrimoni-
ais disponiveis em relacdo ao poder judiciario brasileiro com base nas
leis n° 9.307/1996 e n° 13.129/2015 em Teresina-PI: analise e discus-

sao.

Para alcancar os objetivos deste estudo, foi realizada uma pesquisa de
campo, por meio do método dialético, referente a arbitragem como instru-
mento de solugdo de conflitos patrimoniais disponiveis em relagdo ao
Poder Judicidrio Brasileiro com base nas Leis n® 9.307/1996 e n°
13.129/2015, em Teresina - PI com o intuito de demonstrar as vantagens
e desvantagens da arbitragem em relacdo ao Poder Judiciério.

Para Gil (2010) “a pesquisa possui caracteristica formal e sistematica,
tendo como objetivo fundamental, apresentar respostas para as questdes
que emergem a realidade, por intermédio da utilizacdo de procedimentos
cientificos”, concepcéo esta também corroborada por Andrade (2010), ao
conceituar pesquisa como um “conjunto de mecanismos sistematicos, que

levam a solugdes para problemas reais, por meio da aplicagdo de métodos
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cientificos”.

O método dialético utilizado neste estudo considera que um fend-
meno ndo deve ser compreendido de forma isolada e estatica, tendo em
vista que este faz parte de um processo complexo, ou seja, para compre-
ender um objeto determinado, o pesquisador deve analisd-lo em “[...]
todos os seus aspectos, suas relagdes e conexoes, sem tratar o conheci-
mento como algo rigido, ja que tudo no mundo esta sempre em constante
mudanca” (GIL, 2010, p.14).

Quanto ao procedimento técnico é uma pesquisa bibliografica, pois
seu desenvolvimento foi com base no material ja elaborado. A abordagem
utilizada é a descritiva qualitativa, pois est4 relacionada a compreensao,
interpretacdo e expectativas dos sujeitos inseridos em uma sociedade ex-
tremamente complexa.

Desse modo, para a producio dos dados desta pesquisa, foram sele-
cionadas trés pessoas que atuam na area do Direito, sendo uma Servidora
Publica e Mediadora Judicial, uma Mediadora e Arbitra Extrajudicial e uma
Advogada/Professora, todos de Teresina - PI. Foi aplicado um questiona-
rio com perguntas abertas e fechadas, para que todos pudessem explanar

suas linhas de pensamento sobre o tema em questao.
5.1 Analise de dados

A andlise dos dados foi obtida por meio da aplicacao de um questio-
nario composto de perguntas abertas e fechadas, junto a trés pessoas que
atuam na area do Direito, através das respostas obtidas no questionério
foi possivel compreender a respeito da Lei de Arbitragem, perceber como
sdo solucionados os conflitos patrimoniais e a sua utilizagdo como um ins-
trumento alternativo de solucdo de conflitos patrimoniais com base nas
Leis n° 9.307/1996 e n° 13.129/2015.

Com base nas respostas obtidas por meio da aplicagdo do questiona-
rio, foi possivel perceber que em relagdo a questdo inicial, sendo

perguntado sobre a existéncia de vantagens na utilizacdo da arbitragem
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como instrumento de resolugio de conflitos patrimoniais disponiveis em
relagdo ao Poder Judiciario Brasileiro.
Conforme a opinido dos sujeitos da pesquisa, todos afirmaram que

existem vantagens.

1 (servidora publica e mediadora judicial) Sim. Porque é uma forma ade-
quada de resolugao de conflitos tendo em vista a utilizagao da expertise
dos arbitros em determinado assunto para alcancar a solucio justa para
a situagao posta a julgamento.

2 (Mediadora e Arbitra Extrajudicial) Sim. Celeridade na resolugio dos
conflitos e sigilo

3 (Advogada/Professora) Sim. Porque tal ferramenta objetiva nao s6 uma
solugdo prética e mais rapida dos litigios, como também auxilia o judi-
cidrio a desafogar das demandas mais simples e facilita o acesso a

justica.

Os sujeitos foram unanimes em afirmar que existem vantagens e que
elas sdo proporcionadas pela arbitragem e a sua forma de solucionar os
conflitos, principalmente por meio da competéncia do arbitro para soluci-
onar de forma justa a situacdo posta em julgamento, assim como, a
celeridade na resolugdo dos conflitos.

Com base na resposta da Advogada/professora, é possivel entender
que a utilizagdo da ferramenta auxilia o Judiciario a resolver as demandas,
atuando com pratica e rapidez em relacéo aos litigios.

As afirmactes feitas pelos sujeitos sao corroboradas por Rocha

(2008, p.10) que destaca as vantagens da arbitragem:

Melhor qualidade da decisao, sobretudo quando se tratar de matéria especia-
lizada. Se o arbitro for especialista na matéria objeto da decisdo, como é
aconselhével, esta deve ser de melhor qualidade do que a de um juiz, geral-

mente leigo no assunto.

Entende-se que esse fator citado pelo autor é de grande relevancia,

pois com o arbitro especialista na matéria em questdo a ser julgada, este
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realiza o processo arbitral com mais rapidez e seguranca por ter conheci-
mento especifico da matéria em questéo.

Na segunda questao, relacionada as desvantagens na utilizacdo da ar-
bitragem como instrumento de resolucdo de conflitos patrimoniais
disponiveis em relacdo ao Poder Judiciario Brasileiro, pode-se observar
que dois sujeitos foram unanimes em suas respostas, afirmando que néo
existem desvantagens na lei de arbitragem. Mas, a Advogada/Professora

foi incisiva em apontar pontos negativos na arbitragem. Ela diz que:

A possibilidade de particularidade dos arbitros posto que escolhidos pelas par-
tes, bem como, em determinados conflitos patrimoniais os custos financeiros
superem os que poderiam advir de uma demanda judicial. (Advogada/profes-

sora).

Portanto, a Advogada/professora, tem a opinido de que a arbitragem
pode trazer danos relacionados a maiores custos financeiros.

Com base nos sujeitos e em Rosa (2015) a sentenca arbitral faz titulo
executivo, gerando novas acoes para fazer valer as decisoes. Ou seja, a con-
firmacao da escolha dos arbitros pelas partes, estabelecendo uma natureza
restritiva, é fator marcante nas relacdes de negécios relacionados ao novo
mercado, estabelecendo conflitos patrimoniais, provocando uma elevagao
dos custos financeiros, encarecendo o processo, e assim, por vezes, nao
dando condigoes para o andamento do processo, apontando negatividades.

A terceira questao diz respeito a: Quais conflitos podem ser solucio-

nados pela arbitragem?

1.Penso que disputas empresariais, discussdo de contratos societarios, cons-
trugdo civil, etc.
2. Conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

3. Aqueles que advenham de direitos patrimoniais disponiveis.

Os sujeitos afirmaram que os conflitos empresariais relacionados aos
direitos patrimoniais representam os maiores problemas. Nessa disputa a

arbitragem funciona como um caminho para resolver quaisquer disputas
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envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

Para Avallone (2016, p.1) sobre os conflitos da arbitragem, estao re-
lacionados a: “compra e venda, locagdo, acidente de transito, seguro,
contrato de trabalho, contratos comerciais e servigos em geral”. A arbitra-
gem esta direcionada para varias questdes, é um recurso juridico atual que
consegue resolver de maneira eficiente varios problemas dos cidadaos.

Percebe-se que esse conflito esta relacionado aos direitos que geram
valores econdmicos e que podem ser comercializados ou transacionados
livremente por seus titulares, e podem ir desde a violacdo de contratos dos
mais variados tipos; disputas entre socios de empresas, ou conflitos entre
vizinhos.

A quarta questdo pergunta: Conforme a Lei e a sua opinido, de que
maneira a arbitragem contribui para a resolucdo de conflitos? Conforme

0s sujeitos:

1 A arbitragem é uma das portas que o cidaddo dispde para acesso a or-
dem juridica de forma justa.

2 A principal contribuicio diz respeito a rapidez na resolugdo, outra van-
tagem diz respeito a qualificagdo do arbitro, geralmente um “expert” na
matéria em litigio.

3 Na&o s6 por ser um mecanismo efetivo e rapido para solucao de conflitos,
mas porque tem-se mostrado capaz, quando o procedimento arbitral é

bem instituido, um mecanismo que desafoga o Judiciario.

Percebe-se que os sujeitos acreditam na lei da arbitragem, e que atra-
vés dela o cidadao pode ter acesso juridico de forma justa. No
entendimento de Azevedo (2016, p.10): “Arbitragem é uma forma de reso-
lugdo de conflitos extremamente rapida e eficaz se comparada com nosso
Judiciério que tem grande demanda de processos e grande parte deles tem
recursos”. Fica clara a opinido da autora que enfoca que a lei da arbitragem
contribui para que os processos nao fiquem parados.

Esse ponto de vista é entendido também pelos sujeitos investigados
como a principal contribuicdo para a resolucao, atua como um mecanismo

efetivo para solucionar o conflito, além da qualificacdo do arbitro que é um
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entendedor da matéria relacionada ao litigio. E finalmente, ela possibilita
desafogar o montante de trabalho do Judiciério.

A quinta questao pergunta: Quem pode utilizar a arbitragem?

1 Empresas, contratantes pessoas fisicas.
2 Via de regra, qualquer pessoa, fisica ou juridica. Se pessoa fisica deve
ser capaz nos termos da lei.

3 Pessoas fisicas e juridicas com capacidade civil.

Conforme as respostas dos sujeitos, fica claro que podem recorrer a
arbitragem todas as pessoas fisicas dotadas de capacidade civil e também
as pessoas juridicas.

Com relacdo a capacidade civil Rocha (2008, p. 30) ressalta:

O ser humano ¢ o sujeito natural de direito, no sentido de que toda pessoa
humana, independente de sua condigao social, econdmica ou racial, é necessa-
riamente titular de direitos, abstratamente considerados, que constituem sua
personalidade ou capacidade de direito. No entanto, para contratar a arbitra-
gem, como para celebrar qualquer contrato, ndo basta a personalidade ou
capacidade potencial de direito. E necessario também ter capacidade de exer-

cicio dos direitos.

Entende-se que a capacidade civil é um fator de grande relevancia
para utilizar a arbitragem, visto que as pessoas fisicas ou juridicas devem
ser dotadas dessa capacidade.

A questao de namero seis, pergunta: Quais as semelhangas e diferen-

¢as entre o processo arbitral e o Poder Judiciario?

1. Semelhancas: sio métodos heterocompositivos; sentenga arbitral e a sen-
tenca do juiz constituem titulo executivo extrajudicial.

2. Semelhangas: uma terceira pessoa, imparcial é que ird decidir a lide. Tanto
no processo arbitral, quanto no judicial, ha oportunidade para coleta de pro-
vas, contraditério e ampla defesa. Diferencas: somente os litigios patrimoniais
disponiveis estdo sujeitos a arbitragem. no poder judiciario todo e qualquer
conflito pode ser submetido a apreciacio. para a utilizagdo da arbitragem faz-

se necessario previsdo contratual, quer através de clausula compromissoria ou
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de compromisso arbitral. no Poder Judiciario, ndao ha obrigatoriedade de pre-
visdo contratual. Outra diferenca diz respeito ao critério utilizado para
fundamentar a decisdo, no caso da arbitragem, esta pode se basear nos prin-
cipios gerais do direito e equidade.

3. As diferencgas insidem no informalismo, na celeridade, reducéo de custos,
bem como o poder decisério do arbitro que é mais dinamico. j& as semelhancas
podem ser observadas quanto a jurisdi¢io - o dizer o direito a quem assiste, a
possibilidade de utilizagdo de medida cautelar, desde que exista agao principal
arbitral, bem como o fato de que a sentenca arbitral, por lei, foi equiparada a

sentenca judicial.

O sujeito “1” entende que as semelhancas estao relacionadas aos mé-
todos heterocompositivos, e nesse caso, o conflito é administrado por um
terceiro iddneo, de forma imparcial escolhido ou nao pelos litigantes.

O sujeito “2” afirmando sobre as semelhangas, concorda que se deve
ter a presenca de uma terceira pessoa, imparcial para decidir a lide. In-
forma ainda, que no processo arbitral, quanto no judicial, ambas pode
haver a coleta de provas.

O sujeito “3” afirma que as diferencas estao relacionadas ao informa-
lismo, a celeridade, redugao de custos, além do poder decisério do arbitro,
ou seja, diferencas entre o processo judicial e arbitral, elas existem, mas
devem se mantidas, caso contrario ndo havera margens significativas na
arbitragem.

As afirmacdes feitas pelo sujeito 3 sdo corroboradas por Rocha (2008,

p.9 e 10) que destaca a rapidez e a informalidade:

Rapidez, ja que as partes podem fixar o prazo para a decisdo e, nao o fazendo,
este sera de seis meses. Além do mais, a sentenca arbitral ndo admite recurso.
A arbitragem é, pois, muito mais rapida do que o Judiciario;

Informalidade processual. Por sua natureza de meio privado de decisdo de
conflito, a arbitragem segue um procedimento informal, de poucas regras es-
tabelecidas pelas préprias partes, que podem constituir um procedimento de
acordo com a complexidade das questdes objeto da arbitragem, salvo quanto
aos principios constitucionais de observancia obrigatéria. Ao contrario disso,
0 Judiciario observa um procedimento formal no sentido de tudo ser previa-

mente estabelecido por um emaranhado de normas legais previstas no Cédigo
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de Processo civil e um ntimero de leis especiais.

Entende-se que existe diferenca entre o processo arbitral e o Poder
Judiciario principalmente em relagio a rapidez e a informalidade, visto que
0 processo arbitral possui um nimero menor de regras fazendo com que
os conflitos sejam solucionados no menor tempo possivel.

A sétima questdo pergunta: Quais as possiveis dificuldades enfrenta-

das pela Lei 9.307/96?

1 Cultura juridica para disseminacao da utilizacdo da arbitragem.

2 A principal dificuldade ainda ¢é a falta de conhecimento acerca da lei e do
instituto da arbitragem. Outra dificuldade é o custo, vez que a arbitragem
ainda é onerosa no Brasil.

3 A desinformacio que ainda persiste sobre o instituto da arbitragem, além
das possibilidades da quebra do sigilo, bem como da neutralidade do arbitro.
Inclua-se também, que em determinados conflitos a auséncia do poder de im-
pério do arbitro pode causar dificuldades como desobediéncia,

descumprimento, a carta arbitral.

Conforme os sujeitos investigados percebe-se que eles destacam a
falta de uma cultura de divulgacio da utilizacdo da arbitragem mais fervo-
rosa, outra dificuldade é o custo do processo arbitral que ainda é muito
elevado para atingir a todos os cidadaos. Percebe-se que a Lei de arbitra-
gem caminha de forma silenciosa em Teresina, embora tenha recebido

modificagdes importantes.

Consideracgoes finais

Com fundamento na pesquisa bibliografica, percebe-se que com o au-
mento dos processos postulados no dmbito judicial, resultou na dificuldade
e morosidade para a resolucgdo dos conflitos, e para dirimir os casos acu-
mulados o Poder Judiciario ampliou as opg¢des de solucio de conflitos para
os cidadaos oferecendo o sistema multiplas portas, no qual visa oferecer

ao cidadao o acesso a justica com meios alternativos para a resolucdo de
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seus conflitos como a conciliacdo, mediagdo e arbitragem viabilizando as-
sim uma solug¢do adequada para cada tipo de conflito.

No tocante a pesquisa bibliogréafica ficou nitido que os autores ressal-
tam as qualidades e vantagens da arbitragem, por se tratar de um método
adversarial e heterocompositivo, no qual as solugdes de conflitos sao rea-
lizadas com o auxilio de um terceiro idoneo, também chamado de juiz ou
arbitro, onde este, decide a resolucao do conflito entre as partes conforme
a convengao de arbitragem e de acordo com as leis, tornando o processo
arbitral semelhante ao processo do Poder Judiciario.

Ao analisar os resultados obtidos com a pesquisa de campo e correla-
cionar com os autores, é possivel perceber a evidéncia das vantagens e
desvantagens entre o processo arbitral e o Poder Judiciario. A existéncia
de desvantagens da arbitragem estd na possibilidade dos arbitros nao
exercerem a imparcialidade, ocasionando o favorecimento para uma das
partes do litigio, outro ponto negativo é correspondente aos custos do pro-
cesso arbitral, tendo em vista que este pode superar os custos que
poderiam decorrer de uma demanda judicial.

As vantagens da arbitragem estdo relacionadas a celeridade para a
solucdo final do conflito, por possuir prazo estabelecido em lei para a sen-
tenga arbitral e a especializagdo do arbitro que visa uma solugao justa, por
possuir conhecimento especifico da matéria em questdo conforme a situ-
acdo posta em julgamento, pois entende-se que quando o processo é
defendido por um arbitro especialista no assunto, fica constatada a me-
lhora da qualidade de decisdo, principalmente quando o &rbitro age com
total imparcialidade, de forma idénea durante o processo arbitral.

Com base no problema e nos objetivos propostos na pesquisa, pode-
se assegurar que, com fundamento nos dados analisados, os resultados
foram alcancados. Contudo verificou-se uma dificuldade enfrentada pela
arbitragem, com relagdo a falta de cultura juridica em Teresina, relacio-
nada a disseminagao da utilizagdo da arbitragem.

Certamente a arbitragem trouxe consideraveis avangos relacionados

a celeridade na resolucao dos conflitos e sigilo, contudo, deve-se ter uma
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cultura juridica para disseminagao da utilizagdo da arbitragem para que a
ferramenta seja mais objetiva, agindo como uma forma de solucio pratica
e mais rapida dos litigios, auxiliando também, o Judiciario a desafogar as
demandas mais simples e facilitar o acesso a justica, ja que a arbitragem é
uma forma extrajudicial de resolucao de conflitos, com a participagio de
um ou mais arbitros privados, escolhidos segundo a vontade das partes.

E preciso que a arbitragem contribua de forma mais objetiva na re-
solucdo dos conflitos patrimoniais, procurando reduzir os custos
financeiros para que eles ndo superem os que poderiam advir de uma de-
manda judicial.

A arbitragem deve funcionar como uma das portas dispostas aos ci-
dadaos, proporcionando o acesso a ordem juridica de forma justa, fazendo
desta a sua principal contribuicao para a resolugao de forma rapida, para
isso, é necessario que o arbitro seja cada vez mais qualificado.

Portanto, o trabalho possibilitou entender que a arbitragem funciona
como um instrumento de solugao de conflitos patrimoniais de forma eficaz
e célere, em relagao ao Poder Judiciario Brasileiro, sendo a arbitragem uma

forma de resposta a crise do Judiciario.
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Da aplicabilidade do principio da funcao social aos contratos

agrarios no Brasil pos-codificacao civil de 2002

José Octavio de Castro Melo

Introducao

A andlise da realidade fundiaria no Brasil reflete um forte desequili-
brio na concentracdo da propriedade imével, como forma de concentracdo
de riqueza, com origens que remontam a nossa colonizacdo. De tradi¢do
eminentemente civilista, tanto a propriedade quanto o contrato sdo dois
dos principais institutos defendidos pela legislacio civil brasileira, repre-
sentando a tradicdo do direito romano germanico, de apego excessivo aos
dispositivos legais.

A formacao ruralista do Brasil é fruto de um processo de colonizagdo
predatéria e latifundidria, marcado pelas sesmarias e pelo donatarismo e
pela exploracio do trabalho escravo, tradicao esta que se perpetuou muito
tempo depois de extinta a monarquia e a proclamagao da libertagdo dos
escravos.

As sesmarias, doacbes de terras que foram, ou sdo de alguns senho-
rios, e que ja em outro tempo foram lavradas e aproveitadas, e agora o nao
sdo' tinha como finalidade precipua o repovoamento, coisa que nao se ve-
rifica na conjuntura atual do Brasil pelo Estatuto da Terra, dada a grande
densidade demografica de algumas zonas coloniais, com acentuadas emi-

gracdo para as terras mais férteis e abundantes de outras zonas agricolas.

' Ordenagdes Manuelinas, Liv. IV, Tit. 67, e Filipinas, Liv. IV, Tit. 43
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O primeiro monumento das sesmarias no Brasil é a carta-patente
dada a Martin Afonso de Sousa na Vila do Crato a 20/011/1530, que lhe
permitia conceder sesmarias das terras que achasse e se pudessem apro-
veitar. Posteriormente, D. Jodo III tomou nova resolu¢ao mandando dividir
a costa do Brasil em Capitanias, cabendo a seus donatarios a faculdade de
conceder terras. Fssa medida fracassou e deu os piores resultados, implan-
tando em nossa terra o maior latifindio que se possa imaginar, pois tinha
cinqlienta léguas de costa. (OPITZ, 2009, pag. 17)

Wolkmer (2009, pag. 38) afirma que numa estrutura agraria e escra-
vocrata, como a brasileira do século XIX, nao havia lugar para o abrigo de
concepgdes avancgadas na esfera do Direito Privado. Enquanto o pais inde-
pendente implementa sua legislacdo constitucional, penal, processual e
mercantil no periodo que se instaura com a emancipagao politica de 1822,
sua regulamentacao civil seria norteada pelas ordenacdes, leis e jurispru-
déncias portuguesas.

Somente em 1855 é que o governo imperial incumbiu o jurista Tei-
xeira de Freitas de preparar a consolidagdo de nossas leis civis sendo
montado um projeto de Codigo Civil de grande rigor sistematico, que ao
longo de seus mais de 1300 artigos, aglutinava um texto de preceituacoes
comuns ao Direito Civil e Comercial. Com efeito, todo fundamento desse
modelo juridico liberal-conservador, montado no inicio do século para as-
segurar e proteger os interesses da oligarquia rural, veio privilegiar, de

modo exclusivo, inatacavel e absoluto, o Direito Individual de propriedade.

1. Da autonomia da vontade a fun¢ao social do contrato

A fungao cléssica dos contratos é gerar obrigagdes validas a partir de
acordos de vontade, que fazem nascer uma relacdo de imputacio, estabe-
lecida por razdes de politica juridica, com efeitos determinados e limitados
(VILLANOVA. 2009, Pag. 39). As transformagoes ocorridas na base econo-
mica e politica que consagraram a concepgao de contrato elaborada por

Savigny, de acordo de vontades dirigido a producéo de efeitos juridicos,
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mudou o modelo de contrato dominante na doutrina, fazendo nascer uma
linha de estudos voltada para a fungao do contrato (BRANCO, 2002, Pag.
02)

As matrizes doutrinarias da funcio social dos contratos no cédigo
civil sdo aquelas que de maneira expressa foram indicadas pela Comissao
Elaboradora do cédigo civil na exposicdo de motivos do anteprojeto 634-
B, as que foram adotadas pela camara e no senado e também as ideias que,
embora ndo tenham sido expressas de alguma forma contribuiram para a
conformacao do atual sistema (BRANCO, 2002, Pag. 04)

Embora tanto o contrato quanto o negdcio juridico sema figuras
constituidas em momentos histéricos distintos, nos ultimos anos h4 uma
corrente, cuja origem é o direito civil italiano, que despreza as diferencas
existentes entre ambos, fundamentalmente pelo desaparecimento do ne-
gocio juridico da cena juridica, em prol da discussao sobre o contrato.

Sendo pela existéncia de uma relagio analdgica entre contrato e ne-
gdcio juridico, ou em razdo do desaparecimento do superconceito negdcio
juridico, ndo ha efeitos negativos em utilizar uma ou outra locucdo, por
exemplo, para indicar negécio fiduciario, que significa exatamente um
contrato fiduciério.

Roppo (1988, pag. 50) chega a afirmar que nao seria possivel no di-
reito italiano ou germanico tratar de temas como funcdo, disciplina e
reconstrucdo doutrinaria do contrato prescindindo da figura do negdécio
juridico, que sobreposta ao contrato. Argumenta que o negdbcio juridico
atua com fator de simplificacao e racionalizacdo da linguagem e do racio-
cinio juridico, ndo obstante essa generalizagio tenha funcionado
historicamente como mecanismo de distanciamento da discusséo juridica
da realidade social, razdo pela qual o negécio cumpre melhor a funcéo ide-
ologica da autonomia privada tal qual concebida pela teoria da vontade.

A funcao social dos contratos representa a realizacio no ambito do
direito contratual da chamada diretriz da socialidade, cujo papel central foi
o de superar o principio individualista e liberal que estava posto no c4digo

civil de 1916. O individualismo e o liberalismo postos no codigo civil de
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1916 estavam caracterizados por uma disciplina do contrato baseada no
paradigma da autonomia da vontade, cujo principal efeito era uma ampla
liberdade de contratagdo e estipulacdo contratual. Os limites da autonomia
da vontade postos no codigo civil de 1916 estavam relacionados a protegéo
da ordem publica, incluindo-se ai a protecao das regras do direito de fami-
lia e sucessdes, e a protegao da propria vontade

A protecdo da ordem publica sempre foi um limitador da autonomia
da vontade, mesmo nos c6digos civis liberais como era o brasileiro de 1916,
pois representa a preservacdo do préprio sistema de direito privado como
sistema ordenador e organizado segundo valores. Uma andlise das regras
do codigo civil de 1916 a respeito dos casos de invalidade demonstra dois
bens que eram protegidos: ordem publica e liberdade da declaracdo de
vontade. A exigéncia de uma forma especial para a celebragao de um con-
trato foi um mecanismo encontrado pelo ordenamento para que os atos
de disposicao de determinados bens, considerados mais importantes, se-
jam revestidos de especiais cuidados para que se tenha certeza sobre a
liberdade da declaracio de vontade. (BRANCO, 2002, Pag. 04)

Se o contrato foi celebrado com obediéncia a lei e se houve liberdade
na declaragdo de vontade, ele é valido e eficaz, pois é “justo”. A pessoa mais
apta a decidir sobre a justica da celebracdo de um contrato é aquela que
declara a vontade de contratar. As regras do codigo civil de 1916 trazem
junto de si a concepcdo de que a justica é inerente e natural ao contrato.
Qualquer intervengao, a qualquer pretexto, provocaria injustiga.

O principio da autonomia privada no cédigo civil de 1916 néo tinha
contetido meramente juridico, porque também integrava determinado or-
denamento moral vigente no meio social, vinculado ao ideal liberal de
construgdo de uma esfera privada, livre de intervencdo estatal, como
forma de emancipacio economica e social. O ideal liberal nao afastou a
necessidade de o Estado regular a vida social, em especial a vida econo-
mica. O contrato foi eleito como instrumento da autonomia privada em
razdo de representar o modelo utilizado nos processos de troca de merca-

dorias na livre concorréncia, sendo o instrumento mais eficaz para a



José Octéavio de Castro Melo | 55

mobilizagao do direito de propriedade (BRANCO, 2002, Pag. 06).

O contrato acaba por ser considerado fendmeno elementar da ordem
social, e o principio da autonomia da vontade possui utilidade social em
razao da necessidade de servia a lei da oferta e da procura, respondendo
ao interesse geral hegemonico do século XIX. A teoria da vontade nao eli-
mina de todo uma perspectiva funcional, mas esta é pressuposto do
proprio contrato, realizada de maneira automatica. A simples utilizagao de
contatar é suficiente para garantir o funcionamento 6timo da vida econ6-
mica e social (PRATA, 1982, pag. 12).

No caso brasileiro o movimento historico de intervengédo, de diri-
gismo estatal, considerou a necessidade de atuagdo do Estado como
redutor das desigualdades para a preservagdo do contrato como instru-
mento da autonomia privada. Preservar o contrato significa preservar o
mercado, ainda que ndo seja 0 mercado absolutamente livre, idealizado no
final do século XVIII: o0 mercado continua sendo um espago da autonomia
da vontade, mas regulado: portanto, nao se pode mais falar em uma auto-
nomia da vontade tal qual foi concebida no final do século XVIIL (BRANCO,
2002, Pag. 06)

Formalmente, no regime da liberdade contratual do codigo civil de
1916, supunha-se que todos os individuos sao livres e iguais, ainda que no
curso das relagdes econdmicas, no mercado, a igualdade nédo seja um valor.
Por isso, o equilibrio econdmico como efeito do contrato é o Ginico meca-
nismo que se pode buscar, j& que o processo de trocas é baseado em
sujeitos naturalmente desiguais. Com o intervencionismo estatal consa-
grado pela Constituigdo de 1988, institucionalizou-se a interferéncia do
Estado nas relagdes contratuais, definindo limites, diminuindo os riscos do
insucesso e protegendo camadas da populagdo que, mercé daquela igual-
dade aparente e informal, ficavam a margem de todo o processo de
desenvolvimento econdmico, em situagdo de ostensiva desvantagem
(TEPEDINO, 2001 pag. 204)

Para Tartuce (2007, pag. 54) o contrato, tipico instrumento do direito

privado, vem sofrendo uma série de alteracbes conceituais e estruturais. A
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antiga visdo de autonomia plena da vontade perde espago para uma ela-
boracdo mais voltada a realidade social, tendo como base os envolvidos na
relagdo negocial. Busca-se a realidade em detrimento da formalidade e do
tecnicismo.

Séo tendéncias do direito privado ndo s6 a compatibilizagdo do prin-
cipio da liberdade com o da igualdade, como também a busca da expansao
da personalidade individual de forma igualitaria e o desenvolvimento da
comunidade em seu conjunto, mesmo que ao custos de diminuir a esfera
da liberdade individual. Também constitui tendéncia a busca da verdade
real pelo aplicador do direito, que deve ter conhecimento em relagdo as
situagoes faticas que envolvem os negociantes para entdo interpretar o
conteddo da avenga celebrada (LORENZETTI, 1998, pag. 60-63).

A necessidade da concepcao de um direito social também em matéria
relativa aos contratos tornou-se crescente apos a emergéncia dos direitos
existenciais de personalidade e dos principios de protecdo da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social, ambos consagrados pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, bem como do incremento da produgao, surgido
principalmente ap6s a segunda revolugdo industrial, trazendo uma nova
maneira de negociar e novos elementos subjetivos em clara posicio de dis-
paridades.

Os civilistas da nova geragdo tem buscado um novo dimensiona-
mento para o conceito de contrato, levando-se em conta valores
existenciais atinentes a protecao da pessoa humana (TARTUCE, 2007, pag.
39). Para Nalin (2005, pag. 255) o contrato seria uma relagao juridico sub-
jetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a producio de
efeitos juridicos existéncias e patrimoniais, ndo sé entre os titulas subjeti-

vos da relagdo, como também perante terceiros.

2. A codificacdo civil, os contratos agrarios e a funcio social

O cbdigo civil de 2002 foi instituido pela lei 10.406 de 10.01.2002,

entrando em vigor apds um ano de vacatio legis, no dia 11 de janeiro de
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2003. A comissdo revisora do cédigo civil seguiu duas diretrizes basicas:
a) a alteracgao principiologica do direito privado, em relacdo aos preceitos
bésicos que constavam na codificacao anterior, buscando o cédigo civil de
2002 valorizar a eticidade, a socialidade e a operabilidade, que traduzem
principios com relagao direta ao direito contratual moderno; b) busca va-
lorizar o sistema baseado em clausulas gerais, que dao certa margem de
interpretacdo ao julgado. Judith Martins-Costa, percebe a nova codificacdo
com um sistema aberto ou de janelas abertas, em virtude da linguagem
que emprega, permitindo a constante incorporacio e solu¢do de novos
problemas, seja pela jurisprudéncia, seja por uma atividade de comple-
mentacao legislativa. (TARTUCE, pag. 44 e 45)

Tartuce (2007, pag. 42) vem defendo que nao se pode mais conceber
um direito privado estagnado, individualista, egoista e, nesse sentido, con-
servador. O desfio do civilista no novo século seria a busca de um ponto
de equilibrio entre os conceitos novos e emergentes e 0 minimo de segu-
ranca que se espera do ordenamento juridico.

Gustavo Tepedino (2007, pag. 65) defende ser imprescindivel e ur-
gente uma releitura do codigo civil e das leis especiais a luz da constituigao.
Assim, reconhecendo a existéncia dos mencionados universos legislativos
setoriais, e de se buscar a unidade do sistema, deslocando para a tabua
axiolbgica da constitui¢do da republica o ponto de referéncia antes locali-
zado no codigo civil.

A verdade é que o direito civil constitucional constitui uma variagao
hermenéutica, uma mudanca de atitude no ato de interpretar a lei civil em
confronto com a Lei Maior. Uma atitude que tem contribuido para a evo-
lucdo do pensamento privado, para a evolugdo dos civilistas
contemporaneos. Direito constitucional e direito civil sdo interpretados
dentro de um todo e nio isoladamente. H4, assim, ndo uma invasio do
direito constitucional sobre o civil, mas sim uma interagao simbi6tica entre
eles, funcionando para o desenvolvimento econémico, social e politico,
mas respeitando determinadas premissa que nos identificam como seres
coletivos. (TARTUCE, 2007, pag. 78)
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No sentir de Tepedino (2004, pag. 79) o cddigo civil perde, assim,
definitivamente, o seu papel de constituicdo do direito privado. Os textos
constitucionais, paulatinamente, definem principios relacionados a temas
antes reservados exclusivamente ao cddigo civil e ao império da vontade:
a funcao social da propriedade, os limites da atividade econémica, a orga-
nizagao da familia, matérias tipicas do direito privado, passam a integrar
uma nova ordem publica constitucional.

Aregra daigualdade nado consiste sendo em aquinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acham a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tra-
tar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, serial
desigualmente flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos con-
ceberam inverter a norma universal da criagdo, pretendendo, ndo dar a
cada um, na razao do que vale, mais atribuir o mesmo a todos, como se
todos se equivalessem?

Os codigos, filhos dos ideais iluministas, buscavam reunir o Direito
todo em si proprio, ndo apenas para que fosse atingido um dogma de com-
pletude que elevasse o patamar do conhecimento juridico (e o proéprio
valor do direito, ja que o conhecimento foi erigido a valor em si por estes
pensadores), mas também para que fosse realizado um controle sobre o
contetido deste mesmo direito, para que dele fosse expurgada toda pratica
que remetesse ao status quo ante. A escola da exegese é, antes de tudo,
uma estrutura de controle hermenéutico daquilo que deve ou nao ser ad-
mitido em uma nova ordem. Os incidentes da segunda guerra criaram
uma necessidade metodolégica de se construir uma teoria do direito com-
prometida com valores, e ndo apenas com interesses ou conceitos, que
podem resultar na aplicagido de preceitos apenas porque sao a lei, ou no
atendimento de interesses de maioria, sem que haja qualquer comprome-

timento ético com a pessoa humana. (NEVES, 2002, pag. 14)

2 BARBOSA, Ruy. Oragao aos mogos
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Inicialmente entre positivistas, gracou a visdo de que os principios
eram tipos de normas com reda¢do mais genérica, e a distingdo entre am-
bos se daria com base na redacdo. Esta percepcdo é insustentavel: ha
principios que tem aplicacao e redacao restritas e regras ha de aplicagéo e
redagdo genérica. Outra confusédo possivel se da entre os principios e a le-
gislacdo por clausulagido geral, esta sim efetivamente uma técnica de
redacdo. De qualquer modo, os positivistas tragaram uma diretriz que, se
comparada com o entendimento da escola da exegese, parece-nos uma
grande conquista: eles afirmaram, e consolidaram a concepcado dos prin-
cipios como uma categoria de normas juridicas.

Os autores que trabalham na linha do direito civil constitucional se
servem da teoria dos principios como forma de se desenredar da malha
firme dos codigos e da legislagio arcaica. Ao fazerem referéncia a consti-
tuicdo, fazem referéncia também aos principios, apesar de toda
interpretacdo constitucional corretamente situada ser uma interpretacao
principiologica. Além disto, qualquer bandeira levantada por uma ordem
justa em uma sociedade cujos patamares juridicos contemplem o plura-
lismo nao pode prescindir dos principios, os quais, metodologicamente,
sdo de todo adequados para a flexibilidade e as quebras necessarias em um
sistema que contemple a discordancia.

Dolorosas experiéncias histéricas e penetrantes criticas ideoldgicas
mostraram a insustentabilidade de um sistema neutro: tudo assume uma
dimensao histérico-relativa. O redescoberto relativismo néo se traduz, to-
davia, na critica de qualquer conceito ou técnica juridica. As criticas se
propde ndo tanto a nao-sistematizacio, a negacdo do caréter cientifico do
estudo do direito, quanto a reconstrucdo do sistema depois de corretas e
rigorosas analises segundo a nova normativa e as técnicas a elas adequa-
das. A tarefa da atual metodologia consiste, portanto, na elaboracio de um
sistema fundado nos valores presentes no ordenamento juridico vigente.
(PERLINGIERI, 2002, pag. 15)

O direito civil perde, entdo, inevitavelmente, a cdmoda unidade siste-

matica antes assentada, de maneira estavel e duradoura, no codigo civil
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(...) o interprete passa entdo a se valer dos principios constitucionais,
como normas juridicas privilegiadas para reunificagdo do sistema inter-
pretativo, evitando, assim, as antinomias provocadas por nucleos
normativos dispares, correspondentes a logica setoriais nem sempre coe-
rentes. (TEPEDINO, 1998, p. 332 € 333)

A predominancia da teoria da vontade no direito brasileiro teve vida
curta sob o ponto de vista legislativo, embora sempre tenha estado pre-
sente na doutrina e nos tribunais. (...) o Estatuto da Terra, (...) dentre
outros diplomas que caracterizavam microssistemas, provocaram altera-
¢Oes substanciais na estrutura da autonomia privada, pois ndo so6
passaram a estabelecer regras formais a respeito do processo de contrata-
¢do como fixaram e limitaram o conteido dos preceitos contratuais.
(PRATA, 1982, pag. 18 e 20).

3. A guisa de conclusao

O Estatuto da Terra regulou integralmente contratos com extrema
importancia para a vida social e econdmica, estabelecendo sistemas de in-
validades que nédo estavam adaptadas ao cédigo civil, bem como limitou
severamente a possibilidade de defini¢do do contetido dos contatos pelos
particulares®. As mudancgas legislativas também foram acompanhadas de
timida, mas crescente, modificagdo da postura dos tribunais, que no de-
correr do século XX foram descartando os pressupostos da teoria da
vontade, mediante constantes intervences no contetido dos contratos. Po-
rém, a funcdo social dos contatos somente se transformou em tema de
debate geral no direito brasileiro apds o advento do cdédigo civil vigente.
Até o advento do novo cédigo, eram poucas as referéncias da doutrina a
matéria, razdo pela qual a contribui¢ido da doutrina nacional, salvo raras

excecdes, € incipiente.

3 Estatuto da Terra. Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964, pag. 29
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A mudanca na vida econdmica durante o século XX provocou mudan-
¢as no contato, tendo em vista a acdo intervencionista do Estado, mediante
leis especiais para censurar o comportamento incorreto dos contratantes,
moralizando, sendo espiritualizando os efeitos dos acordos privados, me-
diante a inser¢do do elemento da solidariedade social (LOPES, 1991, p. 22).

A atribuigdo da funcédo de instrumento da vida econémica como ex-
pressdo da autonomia privada tem pressupostos ideolégicos e sociais,
econdmicos e politicos, relacionados com a economia de mercado livre da
intervencdo estatal e a igualdade formal. Esses pressupostos forma modi-
ficados na segunda metade do século XX, em razdo do dirigismo
econOmico realizado pelo Estado, por uma politica legislativa destinada a
compensar as falhas da igualdade formal, tratando diferentemente os su-
jeitos da relacdo contratual, e por uma limitacdo a liberdade de contratar
para compensar a inferioridade econémica dos pobres, com uma superio-
ridade juridica.

N&o ha uma construcdo completa, ndo hé sistematizacdo ou edifica-
¢do de uma teoria que justifique a aplicagdo dogmaética da fungao social
dos contratos como instrumento para resolucdo de conflitos. Essa incom-
pletude é referendada por estudos mais recentes, que apontam a origem
da funcionalizacdo na doutrina italiana. (BRANCO, 2009, pag.37) A funci-
onaliza¢do da autonomia privada é uma transformacéo do papel do direito,
que passa a se preocupar com a eficicia das normas juridicas vigentes, em
especial com a eficicia dos institutos juridicos.

No caso da autonomia privada, a funcionalizagdo representa o condi-
cionamento do ato de auto-regulamentagdo, para que este tenha a
utilidade social esperada, como meio adequado a satisfagao das necessida-
des sociais (AMARAL, 1998, pag. 7 a 26).

A funcio social dos contratos foi adotada pelo nosso ordenamento
juridico vigente como novidade técnica legislativa, mas nao sob a 6tica das
ideias que geraram a expressado fungdo social dos contratos. Socialidade e
funcionalidade sdo preocupaces que sempre estiveram presentes no ce-

nério juridico na andlise dos mais variados modelo. A questdo da fungéo
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social ja tem sido objeto do pensamento juridico desde o final do século
XIX
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Fragmentos da autocomposicao penal

José Geraldo da Silva

Alessandro _Jacomini

Introducao

A fungéo da autocomposicao penal é essencialmente deflacionista, de-
vendo evitar a instauracao de um processo judicial ou de favorecer a rapida
conclusao do maior nimero de processos a partir de uma transagao reali-
zada entre as partes envolvidas. Nela, o réu e a acusacdo concordam com
uma defini¢io antecipada do procedimento e pedem ao juiz que homolo-
gue e aplique uma sancio acordada por eles. £ indubitavel que este
objetivo encontrou, na pratica diaria, uma ampla implementacido devido
aos intimeros e incisivos beneficios que as partes obtém como resultado
de uma decisdo negociada sobre crimes de certa gravidade e diante de uma
atividade judicial em crise.

Automposicdo é um meio de solugio de conflitos no qual os préprios
envolvidos, mesmo se ajudados ou incentivados por terceiro imparcial,
promovem a solucdo da lide. Esta solugdo é construida pelas préprias par-
tes: enquanto o autor da a¢do renuncia a parte de sua pretensdo, o acusado
submete-se integralmente a pretensédo reduzida. No processo penal, o au-
tor da acio renuncia parte da pretensdo e propde uma pena menor do que
aquela que entende ser legalmente aplicavel, enquanto o acusado sub-
mete-se a essa parte de pretensdo, cumprindo espontaneamente a pena
menor proposta.
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O procedimento da autocomposicdo penal é chamado de "justica res-
taurativa", em contrapartida ao tradicional sistema penal conhecido como
"justica retributiva". A justica restaurativa é aquela por meio da qual as
partes participam de forma mais ativa na resolugao do conflito, facilitando
a reinsercdo do infrator na sociedade e, consequentemente, lhe afastando
a imediata punigao. Trata-se de uma possibilidade dada a esse individuo
de se manter na comunidade, desde que o mesmo se encontre apto para
isso. Nesta 6tica, tem-se a justica restaurativa como uma forma de abordar
aum crime de modo a reparar o dano causado e a curar a relacdo existente
entre os envolvidos e entre estes e a sociedade.

Assim, evidencia-se que a justica restaurativa é um processo no qual
retinem-se todas as partes envolvidas em um fato causador de algum cons-
trangimento a fim de deliberarem sobre possiveis solugoes a respeito das
consequéncias decorrentes de tal ato e sobre as implicagdes para o futuro
da vida em sociedade. Portanto, enfatiza-se que a justica restaurativa tam-
bém foi criada, a priori, para auxiliar as vitimas e ndo apenas para
diminuir a quantidade de processos nos tribunais, possibilitando compre-
ender um carater misto do Direito Penal. Neste sentido, haveriam
diferentes formas de aplicacdo da justica restaurativa: mediacio, concilia-
¢do, a reunido de grupo familiar ou comunitaria e os circulos sentenciais
ou grupos de sentenga.

Atualmente, porém, tem-se entendido que os sentimentos das viti-
mas nao podem ser amenizados com os anseios do ofensor em reparar os
danos. Além disso, juristas criminalistas defendem que o Direito Penal é
exclusivamente de carater pablico, no qual o Estado é parte obrigatdria e
se apresenta em posi¢do de superioridade, como autoridade ptblica, em
busca da punigao do infrator. Ao contrario, os modelos supracitados tém
como escopo a pacificagio social e a restauracdo do dano causado a vitima
e a sociedade bem como a ressocializacdo do acusado, levado em conta
seus reais sentimentos e os parametros estatais de seguranga publica.

Logo, a pena negociada ndo deve simplesmente substituir a pena principal,
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mas apenas diminui-la, pois é de fundamental importancia a atencio a vi-

tima assim como a ressocializacdo do acusado.
1. Praticas atuais da autocomposicio na Justica Penal

O crescimento continuo da criminalidade faz aumentar o medo e a
inseguranca da populac¢io, constituindo-a como um componente da per-
sonalidade social. Dentre outros fatores, isso é consequéncia da real
fragilidade dos organismos responsaveis pela administracdo da justica, de
modo geral. Além disso, a politica de seguranca ptblica tem se mostrado
envelhecida e incapaz de acompanhar as mudancgas sociais. Em especial, a
justica criminal continua no ultrapassado modelo de busca a infratores da
ordem comum para a posterior aplicacdo da lei penal por meio de um pro-
cesso inquisitivo. Diante deste cenario, pode-se concluir que, com a
modernizacdo do crime e a incapacidade da justica a soluciona-los, a soci-
edade se apresenta, cada vez mais, sem confianca nos érgaos estatais.

E latente o fracasso do modelo ainda vigente, pois tais solucdes nao
tém se mostrado aptas a promover uma convivéncia pacifica no meio so-
cial e até familiar. A justica criminal é considerada lenta, agressiva e
ineficaz, além de ser custosa para os cofres puablicos. A pessoa do juiz cri-
minal apodera-se desse instrumento atuante, destinando-se a emitir um
julgamento mesmo com todas as limitacdes que se apresentam. Por outro
lado, em muitos lugares dominados pelo crime, destaca-se que o Gnico
grupo estatal presente é a policia. Diante desta precariedade imposta pelo
Estado, através da auséncia de prestacdo de servigos uteis a comunidade,
a criminalidade evidentemente se multiplica.

Assim, em virtude do atual retraimento implantado pelo Estado e,
por isso, do manifesto crescimento do cenério criminoso, o poderio estatal
busca solugdes para tentar coibir o avango da criminalidade e diminuir o
ntmero de casos que, ja ha algum tempo, tramita pelos tribunais. Certo é
que uma sociedade sem crimes é utopia, mas é necessario, no entanto, a

construcdo de uma sociedade cuja criminalidade esteja sob o controle do
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Estado.

Na avaliacdo da possibilidade de aplicacdo da mediagdo no processo
penal, embora atualmente ndo obrigatéria por lei, vé-se que as finalidades
praticas desta utilizacdo concentram-se apenas na imediata solugdo dos
conflitos e na redugao sensivel do débito judiciario quanto ao nimero de
processos em tramite nos Tribunais. A estas finalidades préticas, se soma,
ainda, aquela da suprema politica social que busca o equilibrio entre a li-

berdade do individuo e a funcao social do Estado.

A solugdo exclusivamente estatal ndo foi engendrada nem adaptada para solu-
cionar os conflitos dos tempos contemporaneos, em que a sociedade é cada dia
mais complexa e globalizada, com crescimento da industrializa¢ao e urbaniza-
¢ao prejudicial e sem planejamento; uma sociedade influenciada por meios de
comunicagido que massificam e permitem maior proximidade entre as pes-
soas; uma sociedade que ainda sofre com os crimes de ontem, mas vé crescer
uma nova criminalidade, individual ou organizada, muitas vezes envolvendo

os agentes do Estado, destruindo suas estruturas (CALMON, 2007, p. 230).

Com a mediacdo penal, as partes' sdo ajudadas a encontrarem uma
solucdo negociada e aceitavel a ambas. Aqui, o Estado mantém sempre
aquela veste de drgéo judicante que, com éxito, devera emitir decisao de
mérito em favor de uma ou de outra parte. Operando desta forma, as par-
tes tendem a néo se abrirem totalmente durante a negociagdo para nao
demonstrarem fraqueza diante das questoes subtensas. Percebe-se, clara-
mente, a conservagao da caracteristica inquisitéria, pois a negociagdo é
feita sob a forma de submissao do acusado diante da proposta que lhe é
apresentada. Destaca-se, novamente, que o Direito Penal segue o modelo
inquisitorio, inclusive no que diz respeito as penas alternativas.

Entretanto, esta caracteristica inquisitéria se da entre a vitima e o
acusado, fazendo com que o conceito de justica negociada perca as parti-

cularidades de seu significado. Essa justica, conhecida no dmbito penal

' Que fique evidenciado: Os sujeitos do Processo Penal sao aqueles a quem se entende participarem numa relagio
processual penal de direito material. Por outro lado, as negociagdes no ambito penal vem ocorrendo apenas em sede
policial e no JECRIM.
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como justica restaurativa, deveria tratar-se de um meio de solucdo de con-
flito que se segue pela criatividade e sensibilidade proprias das partes. Nao
se pode falar em justica restaurativa quando a negociagdo se restringe ex-

clusivamente ao interesse do Estado.

Os sujeitos que agem nas cenas do processo penal (policia, ministério publico,
juiz, acusado e vitima) agem, ao menos formalmente, como partners de um
contrato, naquilo que se pode definir como um "encontro de vontade", o que
pode ser considerado como transagao - formas e objetos da justica negociada
(Ibidem, p. 242).

Nesta seara, porém, evidente que a justica restaurativa engloba tanto
as pretensdes da vitima quanto as do Estado. A faculdade da pessoa ofen-
dida de reclamar, de constituir-se parte civil no processo penal, é direta de
exercitar, em definitivo, uma pretensao civil. E de toda evidéncia que esta
parte reclamante, uma vez satisfeita suas pretensoes diretas, nao tera di-
ficuldade de possibilitar a remissdo ou diminui¢ao da querela durante a
negociagao, sem adentrar, com isso, nas questdes de ordem publica. Ape-
sar de tratar-se de um direito subjetivo da parte ofendida, ndo se dispensa
a participagdo, mesmo que em segundo momento, do 6rgado estatal para o
protesto da seguranca publica (BARBERIO et alii, 2011, p. 279).

Todavia, a aplicagdo da negociacdo penal no processo brasileiro pos-
sui uma face equivocada e informal, pois refere-se ao poder estatal de
analisar os fatos e decidir apenas sobre a propositura ou ndo de uma agao
penal. Esse poder faculta uma oportunidade de autocomposicdo apenas
entre o representante do 6rgao estatal e o acusado, este, inclusive, na pes-
soa de seu advogado. Chama-se a atenc¢ao, aqui, a dispensa do 6rgao estatal
quanto a sua responsabilidade pela seguranga publica bem como a total
exoneracao da vitima na participagdo do procedimento negocial.

Enfim, é indispensavel que sejam discutidas certas doutrinas do pro-
cesso penal a esse respeito e que a atengao seja voltada para a solugao dos

problemas que angustiam a sociedade, seja do ponto de vista da vitima e
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de seu dano como, também, do acusado no que diz respeito a sua ressoci-
alizacdo. Ao se proceder a esse designio, por certo se observara que os
dogmas antigos do Direito Processual Penal nao subsistem as atuais de-
mandas, sendo imperioso que um novo modelo seja fortalecido a partir de
essenciais fundamentos. A autocomposi¢ao penal é matéria de estudo do
direito processual, mas seu contetido é matéria exclusiva do direito mate-

rial, nao tendo como objetivo, portanto, apenas a deflacdo judicial.

2. A constituicido da parte civil no processo penal

O sistema processual penal brasileiro é classificado como misto, pois
desenvolve-se, na fase inicial, sob a forma inquisitéria e, despois, na fase
processual, adota a forma acusatéria. Ademais, ao referir-se a evolugao de
uma justica inquisitéria para uma consensual, o processo penal perde seu
modelo puro, incluindo-se, neste carater misto, uma parte civil. Cada fato
constitutivo de um crime, que comporta automaticamente a lesdo a bens
patrimoniais disponiveis (danos patrimoniais, dano emergente ou lucro
cessante), torna sempre possivel a acdo civil no processo penal. Nao se
trata, aqui, de economia processual ou de menor intervencio estatal, mas,
apenas, de uma justica melhor.

Assim, a justica penal consensual proporciona, em seu cerne, uma
reavaliagdo direcionada aos conceitos de direito publico e direito privado.

Neste sentido,

O dualismo penal-civil, que é uma extensdao do dualismo publico-privado,
igualmente, tende a atenuar-se. O modelo do direito penal como intervengao
autoritaria e unilateral em defesa dos valores sociais cede seu lugar, lenta-
mente, a um modelo de gestdo, em contraditério, de acordo com os interesses
pessoais (CALMON, 2007, p. 235).

O cenario atual do processo penal apresenta, cada vez mais, forte de-
senvolvimento em dire¢do a expansdo dos procedimentos consensuais.

Nestes, ndo se descarta a imposi¢ao de uma sang¢ao penal em troca de uma
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obrigacao de fazer imposta ao acusado, mas, simplesmente, o ndo desen-
rolar do devido processo legal em seus termos tradicionais bem como o
atendimento a vitima. Destaca-se que a atencdo a vitima, como parte do
processo penal, veio a se desenvolver ap6s a Segunda Guerra Mundial, pe-
riodo em que os meios alternativos de solugdo de conflitos ganharam,
também, o seu prestigio. A escola classica do direito penal concentrava
seus esforcos, até entdo, no trindmio infrator-crime-pena, permitindo, in-
clusive, que a vitima escolhesse o tipo de pena que deveria ser aplicada ao
agressor.

Compreender a vitima como parte do crime implica uma transfor-
magao significativa, pois a vitima assume um papel fundamental, inclusive
para elucidar o crime. Os conhecimentos sociolégicos, criminoldgicos e até
biolégicos sobre a vitima sdo fundamentais para a consumacéo de um de-
lito. A comunidade internacional volta seus olhos para as vitimas a fim de
que elas sejam tratadas com mais seriedade. Esta atengdo a vitima, no pro-
cesso penal, alcanca, pois, dupla fungdo: o esclarecimento do crime bem
como a reparacio dos danos por ela sofridos.

A recuperacdo da dignidade humana da vitima, muitas vezes opri-
mida e tratada apenas como um objeto da tipificacio criminosa, é
esquecida por juristas e criminologistas e até obscurecida pelo tdo sensa-
cional e marcante fato criminoso. Ao contrario, se assinala que o interesse
real da vitima néo consiste na imposicdo de uma pena, mas na reparagao
das lesdes que sofreu pelo crime e que ainda sofre pela indiferenca da so-
ciedade. No processo penal, é descabido, portanto, qualquer argumento
que impeca a composicao civil dos danos sofridos pela vitima, esta que se

encontra em uma situacdo humana tragica e injusta.

Na experiéncia judicial, de fato, até hoje se chega a remissao da acao judicial,
quando, como resultado da tentativa compulsdria de conciliagdo pelo Juiz, o
imputado paga a favor da pessoa ofendida, quase sempre uma quantia em di-
nheiro, considerada justa por ambas as partes, pela qual a reivindicagdo
punitiva e o arrependimento exercidos através de um processo (primeiro) e a
possivel constituicdo de uma parte civil (doravante) é satisfeita. E, de fato, de

uso comum nas audiéncias de justica, conceder os debates orais quando as
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partes nao demonstram um fechamento absoluto para uma solugéo de liqui-
daco, deixando aos advogados a tarefa de administrar as negociacoes®
(BARBERIO et alii, 2011, p. 279).

No Brasil, cada vez mais, ganham espago as penas alternativas, espe-
cialmente aquelas de prestacdo de servicos a comunidade. Em vez de
aplicar uma pena privativa, restritiva ou pecuniaria ao autor do crime,
procura-se uma pena negocial, restauradora, facultando ao acusado as ga-
rantias essenciais do processo bem como a liberdade de dispor de seus
bens atingidos pela san¢ao penal prevista. Mesmo diante de um crime que
se processa por meio de agdo penal publica condicionada, sdo utilizados os
meios alternativos, ndo iniciando-se a averiguagdo dos fatos por vontade
propria da vitima, a qual ndo tem interesse em postergar suas lembrangas
ao epis6dio ocorrido. Enfim, essa justica restaurativa tem como escopo a
manifestacdo voluntaria da vitima, do acusado e da comunidade atingida,
por meio da conciliacio ou mediagdo autébnomas, responsaveis, respei-
tando os principios de ordem publica do Estado Democratico de Direito,

mas sem ser hierarquizada em relagio a estrutura burocréatica estatal.

A experiéncia brasileira no campo da justica restaurativa é recente, sendo o
Relatério do Instituto Latino Americano das Nagdes Unidas para a Prevencao
do Delito e Tratamento do Delinquente - ILANUD a fonte mais autorizada para
o conhecimento de Projetos ja implantados. Segundo o Relatério, a defini¢ao
mais consensual de justica restaurativa, até porque contemplada pela Organi-
zagao das Nagoes Unidas (ONU), é aquela constante da Resolugdo 2002/12,
emitida pelo Conselho Econdmico e Social (ECOSOC), na qual foram descritos
os principios bésicos para o desenvolvimento de programas de Justica Restau-
rativa em matéria criminal (VASCONCELOQS, 2012, p. 180).

Em observagao ao referido Relatério do ILANUD, vé-se que o sistema

2 Nell'esperienza giudiziaria, infatti, anche oggi si giunge alla remissione di querela, quando, a seguito dell'esperi-
mento del tentativo obbligatorio di concilizazione da parte del Giudice, I'imputato versa a favore della persona offesa,
quasi sempre una somma di denaro, ritenuta equa da enrambe le parti, per cui la pretesa punitiva e risacitoria eser-
citata mediante querela (prima) e I'eventuale costituzione di parte civile (in seguito) venga soddisfatta. E, infatti, uso
comune nelle aule di giustizia, concedere il rinvio del debattimento quando le parti non dimostrino una chiusura
assoluta ad una soluzione transattiva, laciando agli avvocati il compito di gestire le trattative (BARBERIO et alii, 2011,
p- 279)..
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de justica brasileira, aquele centrado na repressao criminal pelo Poder Ju-
diciario, vive um momento de descrencga diante da apreciagao publica. Isto
evidencia-se por se tratar de uma justica ineficaz e morosa em dar resposta
a sociedade e por nao se dedicar, um minimo que seja, a vitima bem como
a sua familia, mas, no méximo, em direcionar o acusado a uma prestagao
de servico para uma entidade publica de beneficéncia. Considerando, pois,
esse momento de crise de legitimidade, o procedimento negociado e res-
taurativo vem como uma ferramenta de aprimoramento a administracao
da justica, atribuindo as partes a possibilidade de uma atuacdo mais inci-
siva e eficaz no processo criminal por enfrentar as consequéncias do delito
tanto no que diz respeito a seguranca publica quanto aos cuidados para
com o ofendido.

Nota-se que a sociedade e o préprio Estado néo veem a vitima como
parte do crime, mas apenas como consequéncia dele. Essa concepgao ori-
gina-se com as Escolas do Direito, Classica e Positiva, nas quais ha,
respectivamente, apenas uma preocupacgdo com o crime e uma grande
atengdo ao criminoso. Esses modelos de justica penal sdo aqueles em que
0 juiz analisa os fatos e o direito apresentados pelos advogados e pelo Mi-
nistério publico e, ao final, declara a culpa e comina a pena prescrita na lei.
No entanto, vé-se que é um absurdo o nao atendimento a vitima, seja nos
crimes de menor potencial ofensivo ou nos crimes graves, nos crimes de
acao penal publica incondicionada ou condicionada.

Diante deste cenario, advém a Justica Restaurativa, transformando o
modelo da intervencdo penal vez que nao esta preocupada apenas com a
defini¢gdo adequada do crime e do comportamento do criminoso, mas,
principalmente, com a reparacdo e recuperacao do ofendido quanto aos
danos sofridos pelo crime. Segundo a proépria Resolugdo 2002/12 do
ECOSOC, "Programa de Justica Restaurativa significa qualquer programa
que use processos restaurativos e objetive atingir resultados restaurativos”
(ONU, Resolugdo 2002/12, I, 1, ECOSOC). Processos restaurativos sao
aqueles nos quais acusado e vitima se reconhecem e participam na resolu-

¢ao dos problemas causados pelo crime. Destarte é que isso, em momento
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algum, indica o arquivamento do processo, mas trata-se, apenas, de um

viés privado em paralelo a questdo da seguranca publica, viés publico.
3. 0 arquivamento condicional do processo penal

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
98, inciso I, permite a criacdo dos Juizados Especiais para a apreciacdo, por
meio da negociagdo entre as partes, de infragdes penais de menor potencial
ofensivo. Ademais, a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que instituiu
os Juizados Especiais Criminais, em seu artigo 62, tem como um dos obje-
tivos principais a reparacdo dos danos sofridos pela vitima. Legitimo,
portanto, o amplo espaco a protecao jurisdicional do ofendido diante de
crimes sofridos bem como o caminho para a redugao das desigualdades
sociais.

O instituto da mediacdo penal se refere, assim, somente a possibili-
dade de composicao entre as partes, isto é, ndo abrange o interesse publico
presente nas demandas. Na Franca, por exemplo, existe um modelo de
justica penal consensual que estabelece o arquivamento do processo
quando o acusado ressarcir os danos causados a vitima. Tal modelo é cha-
mado de "autocomposicdo penal por adesdo”, compreendendo
procedimentos legais que possibilitam ao ofensor a extin¢do da acdo penal
se ele aceitar submeter-se as condicOes estabelecidas. Trata-se exclusiva-
mente de uma "conciliagdo-reparacdo” (BONAFE-SCHMITT, 1992, p. 107).

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro supracitado, por-
tanto, deve-se possibilitar a composicdo dos danos civis diante de um
delito de menor potencial ofensivo. Destarte é que a homologagédo de tal
composicao ndo acarreta efeitos impeditivos de transagao penal ou de pos-
terior dentincia ou queixa. Neste mesmo condéo, observa-se que a referida
legislagdo ndo instituiu essa oportunidade nas agdes penais publicas e,
muito menos, excluiu a responsabilidade do Poder Judicidrio quanto a

questao da seguranca publica. Logo, havendo homologac¢io da composicao
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civil, esta ndo se caracteriza como causa de arquivamento do feito jurisdi-
cional assim como nao estard o Ministério Publico impedido de
transacionar ou oferecer dentncia.

Em resumo, ainda que tenha ocorrido a referida composicdo, é de
rigor a continuidade da audiéncia preliminar. Embora efetivamente sua-
vizado pelo processo restaurativo, permanece o principio da
obrigatoriedade da acdo penal ptblica conforme o art. 129 da Constitui¢do
Federal de 1988. Ou seja, mesmo com a Justica Restaurativa, continua em
vigor, no Processo Penal, o principio da obrigatoriedade da acao penal pt-
blica, sendo 6bvio, portanto, o impedimento ao arquivamento do feito
processual penal a partir do termo de composicao civil dos danos.

Nao por acaso, o artigo 144 da Carta Magna estabelece a seguranca
publica como dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, para
manutencio da ordem publica e da integridade das pessoas e do patrimd-
nio. Segundo o mesmo artigo, esta fungdo deve ser exercida pela policia
federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, policias civis,
policias militares e corpos de bombeiros militares. Ora, se a seguranca pu-
blica compete, primariamente, ao Poder Executivo, indaga-se, entdo, qual
o papel dos membros do Ministério Pablico para resguardar a seguranca
publica prevista como direito constitucional? Como resposta, tem-se a
propria Constituicao Federal em seu artigo 129, VII, que estabelece como
uma das fung¢des do Ministério Publico exercer o controle externo da ati-
vidade policial", e artigo 127, caput, que lhe incumbe "a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais in-
disponiveis".

Todos esses aspectos concorrem, em especial, para melhorar a segu-
ranga publica como direito e como politica. Mas, infelizmente, o discurso
atual do Ministério Publico é de que, dentro da condugéo das a¢des penais,
sua fungdo destina-se apenas em impactar o ato do acusado com a segu-
ranga publica como direito da sociedade. Deste modo, entende-se néo

compreender nesta fungdo aquela preventiva & manutencado da seguranca
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publica bem como sua aplicacdo nas ofensas ndo caracterizadas como vio-
lentas. Ao contrério disto, vé-se que o principio da obrigatoriedade da a¢ao
penal no foi afastado pela Lei n® 9.099/95 e que o legislador nio deu ao
Ministério Publico a possibilidade de requerer o arquivamento do feito
quando presentes todas as condigdes para o exercicio da agdo penal, seja
diante de crime grave ou de menor potencial, seja diante de acao condici-
onada ou incondicionada. E preciso interpretar a Lei dos Juizados Especiais
conforme os principios que constituem o sistema processual penal e ndo
apenas a lei "seca" que o legislador expressa.

Assim, tal predisposicao, usada para encontrar um acordo quanto a
reparacdo do dano causado a vitima, poderia ser usada, também, em se-
parado, por parte do préprio Ministério Piblico no tocante a manutengao
da seguranga publica. De fato, um acordo no dmbito putblico poderia con-
duzir a questao da ressocializacdo do acusado a uma solu¢do mais rapida
e eficaz, além de reduzir os custos para gerir tais pendéncias. Além disso,
essas prerrogativas se constituem, ainda, no estimulo a aceitacao das par-
tes por essa forma alternativa de procedimento, conforme se pode verificar

no patteggiamento? italiano:

Na realidade, os efeitos principais que motivam a participagdo do imputado e
Ministério Puablico sdo a obtencdo de uma certeza imediata em vez da davida
caracteristica de todos os litigios. De um lado, o imputado abre méo da espe-
ranca de uma absolvi¢do ou de uma pena menos grave, para obter logo a
certeza de uma pena que pode ser menor que aquela que adviria da sentenca
apos a instrugdo normal do processo. De outro lado, o Ministério Pablico aban-
dona a hipdtese de uma condenacdo severa, em troca da solugdo imediata do
caso, com a aplicacdo de pena razoavel, o que da a tranquilidade de ver sendo
realizada uma justica efetiva (CALMON, 2007, p. 270).

3 "0 patteggiamento é, pois, um procedimento especial, com conotagao estrutural original e inovadora, fundando-se em um
acordo entre indiciado ou imputado e o Ministério Pablico, que incide diretamente sobre o mérito e sobre a determinagao
da pena e, ainda sobre o rito, realizando uma diminuicio do tempo e da habitual cadéncia do procedimento. Tem, entao,
um contetdo processual, na definigao do rito e um forte contetido substancial, ao determinar a pena que sera cumprida”
(CALMON, 2007, p. 258).
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Destaca-se, veementemente, que o principal efeito do patteggia-
mento, favoravel ao acusado, é a reducdo da pena em até um tergo de seu
quantum, seja pecuniaria, detentiva (reclusao ou detengao) ou na hip6tese
de ser fixada as duas em conjunto. Obvio, portanto, que a justica negociada
nao busca, como resultado, a exclusao das sancdes penais previstas na le-
gislacdo pelo acordo alcancado na esfera civel e, muito menos, outorga ao
Ministério Pablico o arquivamento do feito, conforme ja abordado anteri-
ormente. Neste sentido, segue o artigo 444, I do Cédigo de Processo Penal
italiano*:

Art. 444 - Aplicacdo da pena sob pedido das partes.

I - O acusado e o ministério ptblico podem pedir ao juiz a aplicagdo, na espécie
e na medida indicada, de uma pena substitutiva ou de uma pena pecuniaria,
diminuida até a um tergo, ou de uma pena detentiva quando esta, dadas as
circunstancias e diminuida até a um terco, ndo excede dois anos de reclusao

ou de detencdo, sozinha ou em conjunto com a pena pecuniéria.

Os interesses do Ministério Publico ndo sdo necessariamente coinci-
dentes com os das outras partes, ofensor e ofendido. Ele participa da
negociagao elaborando a proposta de aplicacdo de determinada pena ou
manifestando-se sobre aquela que foi proposta pelo acusado. Evidente-
mente, a participacdo do MP na mediacdo penal almeja a pena justa e
possivel de ser pactuada em face das circunstancias concretas do caso, de-
vendo haver congruéncia da pena em relagio a sua finalidade educativa
imposta pela Constituicdo Federal. O préprio Coédigo Penal, em seu art. 59,
prevé que as penas devem ser necessarias e suficientes a reprovacio e pre-
vengao do crime. Segundo Rogério Greco, a pena deve reprovar o mal
produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir futuras

infragbes penais, ressaltando seu carater pedagégico e de ressocializacdo

+ CODICE DI PROCEDURA PENALE
Art. 444. Applicazione della pena su richiesta delle parti.

I. L'imputato e il pubblico ministero possono chiedere al giudice I'applicazione, nella specie e nella misura indicata,
di una sanzione sostitutiva o di una pena pecuniaria, diminuita fino a un terzo, ovvero di una pena detentiva quando
questa, tenuto conto delle circostanze e diminuita fino a un terzo, non supera due anni di reclusione o di arresto, soli
o congiunti a pena pecuniaria.
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do infrator (GRECO, 2014, p.481).

Neste sentido, a Lei de Execugao Penal, Lei n® 7.210 de 11 de julho de
1984, adota a teoria mista ou eclética cuja natureza retributiva da pena nao
tem como escopo somente a prevencio, mas, também, a humanizacao. E
neste sentido, também que a Justica Restaurativa tem por objetivo buscar
o desenvolvimento do acusado, aplicando-lhe uma pena negociada com
vistas a recupera-lo e a reinseri-lo na comunidade, de forma a nao voltar
a delinquir. A questao da participacdo do Ministério Ptblico na justica con-
sensual se faz necessaria, a fim de buscar um resultado educativo e
pedagdgico com a finalidade de transformar o infrator em um novo ho-
mem. Entretanto, infelizmente, o que se vé é um descaso do 6rgao estatal
nesta sua funcio, sobrepondo-se a isto a desumanizacao e a indiferenca
como caracteristicas marcantes do ambiente jurisdicional penal. Na medi-
acdo penal, dar assisténcia a vitima e conscientizar o transgressor da

relevancia e do respeito ao préximo é a ordem mais importante.
Conclusao

O entendimento que se pode proferir a partir de uma justica restau-
rativa é o de que a autocomposicdo, além de aparecer em convergéncia
com a legislacdo atual, permite iniciar as negociacdes orientadas no mo-
mento considerado mais adequado para um resultado favoréavel, seja antes
ou durante um processo judicial. Também e acima de tudo, consente a
uma investigagao preliminar e parcialmente experiente ja que o mediador
pode tomar conhecimento do caso e comentar sobre ele sem ter que deci-
dir sobre o mérito, mas apenas identificando os pontos de equilibrio entre
as expectativas divergentes, certamente ndo gerenciaveis por um juiz no
seio de um processo judicial. Por outro lado, influencia diretamente no ge-
renciamento do tempo, podendo até se encaixar no espaco temporal entre
os atos da acdo judicial, sem afetar significativamente a duracgdo do pro-

cesso criminal em si.
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Com base nestas consideracoes, ostenta-se que a tentativa da auto-
composicao penal seja obrigatéria quando a reparacao dos danos causados
a vitima é executada no &mbito de um julgamento penal. Seria gratificante,
além do incentivo, considerar esta obrigagdo cumprida se as partes, du-
rante o julgamento criminal, se voltassem voluntariamente a um
mediador profissional, permitindo, assim, no caso de um resultado posi-
tivo do processo restaurativo, nao ter de esperar mais pelo juizo civel no
final do julgamento criminal.

Uma vez que a barganha é caracterizada pela exclusdo de qualquer
atividade de averiguacdo de culpa, o acusado que aceita ao acordo ou
atende ao pedido do Ministério Pblico se limita a expressar sua rentincia
a afirmacdo de sua defesa e suas excecOes a tese acusatéria, abstendo-se,
ao mesmo tempo, de provar sua inocéncia e isentando a méaquina estatal
tanto da acusacao quanto do julgamento de sua culpa. Se este é o caso, é
claro que a sentenga que aplica a penalidade ndo pode tecnicamente conter
a apuracdo da responsabilidade do infrator, dado que o que falta é justa-
mente a avaliacdo do juiz. Assim, uma penalidade aplicada sem julgamento
e que busca essencialmente a reabilitacdo do acusado ndo deve declarar
sua culpa, mas deve referir-se apenas ao acordo entre as partes conside-
rado apropriado em relacio a qualificacdo juridica do fato e as
circunstancias.

Nao é possivel compensar a vontade da vitima somente com a aplica-
¢do de uma pena, com o reconhecimento do culpado, com uma prestacao
de servico do acusado a uma instituicio beneficente ou com um processo
judicial que possibilita encontrar justificativa legitima nas mais diversas
razdes pessoais. Na Justica Restaurativa, trata-se de um acordo bilateral,
decorrente da vontade prépria do acusado e do acusador, sendo o Gnico
objeto ao qual deve-se fundar a penalidade, pois as partes criam esse
acordo a ser contemplado no processo penal com tinico propdsito de en-
contrar a verdade. Quanto a vitima, assinala-se que seu interesse real
consiste na reparagdo dos danos causados pelo delito. J& ao infrator, a

autocomposicao é uma forma de admissio de sua responsabilidade, no
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sentido de que ele renuncia, implicita e voluntariamente, ao uso da pre-
suncdo de inocéncia e cuja reabilitacio permanece, apenas e

necessariamente, confiada ao poder judiciario.
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Justica constitucional e novos meios de acesso

Gabriel Martinez Raymundo ’

Introducao

O escopo do presente artigo é estudar as novas formas de acesso a
justica constitucional e também no controle de constitucionalidade das
leis, tentando buscar uma inovacdo para o sistema, afim de evitar abusos,
e dar um melhor desenvolvimento para a atividades prestadas por parte
do Poder Judiciario. Também sera abrangido a questao da independéncia
dos juizes e do poder judiciario, bem como os impactos no estado. Exem-
plificaremos como funciona a estrutura em alguns paises, para o
desenvolvimento do tema e mostraremos novas formulas. Atualmente o
que se tem tido é uma grande participacdo dos juizes na resolucdo dos
fatos sociais, principalmente no tema do controle de constitucionalidade,
poderia ser entdo apresentado novos meios para a participagao popular na
matéria, afim de tomar as melhores medidas nos assuntos. Ha que se dis-
cutir, a questdo de investidura dos magistrados bem como os beneficios
que estes recebem, afim de serem evitadas as pressoes externas. Acerca do
controle difuso, qual seria 0 mecanismo necessario para uma melhor efe-
tividade da constitucionalidade das normas junto aos casos concretos. Por
fim, a necessidade de um 6rgao especifico para a protecao da Constituicdo
e do Estado e até onde vai a liberdade dos juizes no exercicio de suas fun-
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1. Modelos de justica constitucional

Deve-se primeiro conceituar o que vem a ser a justi¢a constitucional,
pois esta consiste em andlise e interpretagdo das normas constitucionais,
estas porém estdo acima das demais normas, devemos sempre lembrar da
piramide de Kelsen, portanto é um estudo que visa a protecdo da norma
constitucional e dos direitos e garantias fundamentais, no geral a protecao
do Estado.

Em cada pais nés temos um sistema diferente de justica constitucio-
nal, por exemplo nos Estados Unidos, os juizes exercem a atividade do
controle de constitucionalidade em casos concretos fazendo efeitos apenas
entre as partes, tal modelo entéo foi introduzido em muitos paises latino
americanos. Ha paises que de uma forma podemos dizer que este controle
é exercido de uma forma isolada, que é apenas por um tribunal especifico,
em outros casos de uma forma mais aberta, consistente no controle difuso,
exercido pelos demais juizes investidos. E também ha paises em que temos
o controle misto, cujo o qual se baseia nos dois modelos, havendo um tri-
bunal constitucional, especializado em cuidar somente de assuntos
relativos a constituicdo e o exercicio do controle difuso.

Diante destas espécies de controle, nés nao temos como dizer qual é
o melhor mecanismo, todos obviamente tem seus beneficios, mas nos te-
mos um grande problema, que é o relativo ao controle difuso, onde ha uma
independéncia dos juizes, ocorrendo assim muitas vezes abusos do poder
judiciario.

Entdo o que buscamos sao novas formas de acesso a estes meios afim
de garantir mais seguranca na atividade jurisdicional, mantendo assim a
constituicdo segura. Afinal, quando temos um judiciario independente, es-
tamos falando inclusive de uma ditadura por parte do mesmo, onde
muitas vezes ha violagdo da constituicdo por parte do mesmo.

Ademais devemos relembrar que nido ha diferenca entre a justica
constitucional e a jurisdi¢do constitucional, inclusive Hans Kelsen reforca

que ambas espécies sao sindnimas, pois estamos falando de meios para
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acesso ao controle de constitucionalidade.

Visaremos entdo uma tentativa de ampliar os caminhos de acesso a
justica constitucional, principalmente para o povo, pois 0 mesmo nao é
muito participativo nestas questoes, assim estudaremos novos meios.

Por fim em relacdo a independéncia do poder judiciario, h& questdes
que serdo debatidas, com intuito de melhorar as atividades.

Tratando dos modelos, de justica constitucional, no Brasil nés nao
temos um 6rgao especifico, para realizar a atividade de constitucionali-
dade, pois 0 mesmo é realizado de forma mista, ou seja, no modelo
concentrado, por um tribunal especifico, no caso o Supremo Tribunal Fe-
deral, e o controle difuso, exercido pelos demais juizes, em andlises aos
casos concretos.

J& o sistema Norte Americano, faz-se a aplicacao da lei, junto aos ca-
sos concretos, gerando apenas efeitos entre as partes. Isto comega com o
caso Marbury v Madison, por meio da decisao exarada pelo Chief Justice
John Marshall, pois a ideia de atribuir aos proprios tribunais a guarda da
constitui¢do, foi uma das maiores praticas constitucionais praticadas pelos
Estados Unidos, posto que foi praticada pela Jurisprudéncia da Suprema
Corte, na falta de exposicdo pela Constituicdo, dada como definitiva no
caso Marbury v Madison, onde o verdadeiro criador do direito constituci-
onal americano, o magistrado Marshall, expondo este grande feito.

Este sistema nos deu algumas caracteristicas, a possibilidade de todos
os magistrados zelarem pela constituicao, exercendo esta atividade de fis-
calizacdo, além da sua edificacio por meio de uma decisdo judicial,
também é um controle que ocorre mediante situagdes incidentais, ele é
difuso, pois qualquer juiz pode exerce-lo determinando se uma norma e
inconstitucional ou nio. O vicio da inconstitucionalidade, deve ser anali-
sado no plano da validade, em que o fato é desprovido de for¢a normativa.
E o maior efeito, garantindo efeitos retroativos ex tunc, atingindo a lei
desde o seu nascedouro, situacdo em que a norma nem chega a surtir efei-
tos. A decisdo terd efeitos apenas para as partes no processo. Se esta

decisao for exarada pela corte suprema, todos os demais juizes ficam a ela
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adstrito, em decorréncia do principio da for¢a dos precedentes.

Ainda acerca do sistema Norte Americano, no século XVII, o jurista
Lord Edward Coke desenvolveu uma doutrina que ainda é aplicada até os
dias de hoje. Consistente em ser a Constituicdo inglesa, documento supe-
rior aos atos do Rei, cabendo aos juizes a tomar decisdes essenciais para
assegura-la. Assim todos os juizes nas colonias inglesas, teriam de exercer
o controle de constitucionalidade, que na época eram documentos outor-
gados, que tinham que ser respeitados, cada colonia tinha seus
documentos constitucionais.

Em 1688, tivemos uma revolucéo, ocorrida na Inglaterra, que provo-
cou toda a mudanga do sistema politico, implementando o sistema
parlamentarista de governo, assim o parlamento passou a ter poderes es-
tatais, deixando de ser constituicao.

Portanto como principio do modelo difuso, o modelo americano pode
ser dado como o principio deste sistema.

O controle de constitucionalidade no seu modelo austriaco, comeca
com a Constitui¢do do mesmo pais em 1920, e 0 modelo também foi ado-
tado por outros paises da Europa. Junto com o modelo Americano
apresenta-se como um dos modelos mais eficientes. Nos outros Estados
europeus, é importante ressaltar que, o sistema apresenta outras verten-
tes.

O sistema austriaco, apresenta-se de forma totalmente oposta a0 mo-
delo americano de controle de constitucionalidade, sendo radicalmente
diferentes. Primeiro abordamos que o modelo austriaco nao é exercido de
uma forma espalhada ou melhor referindo, descentralizada como no mo-
delo norte americano, controle difuso, e sim de uma forma concentrada,
realizada por um unico tribunal, cujo sua atividade consiste somente em
analisar atos normativos, que estejam de acordo com os ditames da cons-
tituicdo.

L4 nos temos o Verfassungsgerichtshof, que faz a andlise do controle
de constitucionalidade das leis, que ndo pode ser confundido com os tribu-

nais que fazem analise em ultima instancia dos recursos. Um dos motivos
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do porque que este sistema é adotado, é porque o controle de constitucio-
nalidade de forma difusa, acabaria por gerar diversas contrariedades com
relacdo ao entendimento das leis, por parte dos juizes. Segundo ponto, o
controle de constitucionalidade exercido por meio da forma concentrada,
gera a propositura de uma agdo especifica, afim de discutir o assunto, den-
tro de um procedimento especial para analise.

Os que podem propor esta acdo, sdo aqueles que estdo previsto na
Constituicdo, como por exemplo os 6rgaos politicos. Terceiro ponto, tra-
tando-se de uma questdo funcional, quando a corte decide sobre a
inconstitucionalidade de uma lei, ela nao podera, gerar mais efeitos a partir
do momento que ha a publicacdo da decisdo. Enquanto isso a norma per-
manecera, valida e eficaz, portanto as decisoes operam com efeitos ex nunc.
A decisdo de um 6rgéo superior torna o efeito definitivo, ou a decisao da
corte superior, pode determinar que seja a norma efetiva a partir de uma
determinada data. Diante dos posicionamentos colocados acima, concluisse
que a decisdo é erga omnes, valendo para todos que estdo sob o dominio da
constituicao, independentemente de quem propds a acdo. Todos ficam vin-
culados a ela, e a partir deste momento, ndo havera mais duvidas quanto
a norma discutida.

Ha alguns posicionamentos de que a lei quando declarada inconstitu-
cional, ja tera os seus efeitos validos independente de ter havido a
publicagédo da decisdo. Apés esta breve exposicdo acerca do controle Aus-
triaco, fica fécil definir porque Hans Kelsen, vem a definir a a atividade da
corte constitucional como uma atividade normativa negativa. Pois a corte
faz a andlise da norma, corroborando-a com a carta magna, com o escopo
de encontrar as irregularidades.

Em relagdo aos modelos latinos americanos, ndo ha uma corte espe-
cializada, como o austriaco, para tratar das questdes relativas a
constitucionalidade, paises como a Colémbia, Venezuela, El Salvador, Pa-
nama, Costa Rica e até mesmo algumas provincias da argentina, adotam o
modelo norte americano, o controle difuso. Quanto ao modelo austriaco,

como exemplo nés temos, obviamente além da Austria, a Espanha, que
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também tem um tribunal especial, para andlise das questoes constitucio-
nais.

Tomando por base o modelo argentino, como estudo para os modelos
latinos americanos, ambos submetidos ao judicial Review, que inclusive,
foi uma criagao jurisprudencial, quando nédo havia no texto constitucional
do pais, uma previsao do assunto. Apos a reforma da Constituicdo da Ar-
gentina, no ano de 1994, é que foi positivado no artigo 116.

Néao somente com relagdo ao controle de constitucionalidade, mas o
constitucionalismo argentino, nos apresenta diversas peculiaridades, o que
néo é o caso do Brasil.

A Argentina teve seu texto Constitucional inalterado por diversas ve-
zes, mesmo pelo fato de ter tido diversas constituigdes, sua primeira
Constituicao foi editada pela primeira vez em 1853.

Desde o século XIX, a Argentina, vem trabalhando com o modelo norte
americano de controle de constitucionalidade, na via difusa, onde o mesmo
foi criado no julgamento da Cafarena Banco Argentino del Rosario de Santa
Fe e o Caso de Eduardo Sojo, incorporando formalmente o sistema. A Ar-
gentina adotou diversos precedentes americanos, mas ndo adotara nenhum
sistema de precedentes vinculativos. Assim de inicio, em nenhum momento
as instancia inferiores ficavam ligadas as decisées da Suprema Corte, situ-
acao em que os vereditos da corte ndo significariam nada.

Com relagéo a esta obrigatoriedade dos demais 6rgaos jurisdicionais
seguirem as decisoes da Corte Suprema, vale ressaltar que somente come-
¢ou a ser desenvolvido a partir da década de 40. Desde entdo todas as
decisbes teriam os seus efeitos erga omnes.

A diferenca do Brasil para a Argentina neste caso, quanto a vinculacdo
dos efeitos, é necessario mencionar que no Brasil, a construcao de um efeito
vinculante, criou-se através do Cédigo de Processo Civil de 2016, ja a Ar-
gentina, foi através de decisbes jurisprudenciais, controlando os tribunais
inferiores.

Desde o ano de 1997, com julgamento do Caso D Alessandro é que vem
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sendo construida esta obrigatoriedade de vinculacdo das decisoes, aos ca-
sos similares. Portanto de uma forma vemos claramente que o Brasil tem

sido mais evoluido quanto a questéao da vinculacdo de suas decisoes.

1.2. Da independencia dos juizes

No modelo de controle de constitucionalidade difuso, nos temos a in-
dependéncia do poder judiciario, dando ampla liberdade para os juizes
decidirem sobre as questbes de constitucionalidade de leis. O problema
surge quando, em decorréncia desta atividade, acabaria por gerar uma di-
tadura por parte do poder judiciério.

O sistema norte americano, de controle difuso, gera esta preocupagao,
pois a validade da norma é estudada com base no caso concreto, entao os
Jjuizes terao uma liberdade ampla para poder averiguar a compatibilidade
na norma a ser aplicada com a constituigdo. Por esta via pode ocorrer mui-
tas vezes situagoes em que a decisao dada a um caso concreto, esteja
totalmente incompativel com a constituicdo. Entdo poderd sempre existir
uma desorganizacdo dentro deste controle.

A ideia de tornar a funcdo jurisdicional independente, é uma questao
de evitar com que o0s juizes venham a sofrer pressoes exteriores, junto com
outros beneficios.

Mas neste caso como ficaria a seguranca constitucional, pois a lei ma-
xima deve ser respeitada por todos, inclusive por parte dos juizes. Em
paises como os Estados Unidos, é complicado em decorréncia de haver uma
Constituicdo enxuta, e o fato de ser commom law, este sistema da uma
maior liberdade para os julgamentos, fazendo com que as decisoes sejam
dadas com base no entendimento individual de cada juiz.

A ideia de independéncia do Poder Judiciario, estabelecida pelos norte
americanos, como sendo um poder politico, foi implementada justamente
para a protecdo dos direitos fundamentais e principalmente para proteger
o estado democraético de direito, evitando —se abusos por parte dos outros

poderes do Estado, afasta de uma certa forma o absolutismo.
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Com relagdo aos atos de arbitrariedade extrema que venham ocorrer
por parte dos juizes, ha de se lembrar que havera sempre medidas institu-
cionais, que venham a punir e afastar tais atos, ou seja o juiz nunca esta
pode exercer sua atividade cometendo abusos. Né6s temos mecanismos ex-
ternos e internos para a solugcao de tais questoes.

Algumas prerrogativas que os juizes tem, com a funcao de evitar pres-
soes, como também é o caso da Brasil, nos temos por exemplo a
inamovibilidade, garantindo ao juiz a cadeira de forma definitiva para o
exercicio de sua funcdo, e a impossibilidade de reducao dos salarios, talvez
esta garantia seja a mais importante, pois o mesmo ndo pode ser reduzido,
como ato pressionador, para se buscar vantagens, dai o motivo do porque
é necessario manter inalterado o saldrio, e por fim a vitaliciedade, que da
ao juiz o seu cargo como vitalicio.

Tratando-se da imparcialidade dos magistrados, encontramos pon-
tos nas doutrinas que dizem ser uma fantasia, esta tal ideia de que o juiz
permanece neutro nos conflitos de interesses é uma fantasia. Vivemos em
um mundo onde o conservadorismo é permanente, em paises como o Brasil
a mesma ideologia é predominante nos tribunais. Existe uma grande forca
daquilo que é ético, moral e vai de acordo com os bons principios. Muitos
juizes seguem por esse caminho, pois e claro que o0 homem muitas vezes se
deixa levar pelas influencias ideoldgicas que o cercam, o que de grande
parte é bom, desde que esteja dentro dos limites da ética e moral. Ha de se
concluir que os juizes julgam com base em seus proprios entendimentos,
ou de acordo com aquilo que a sociedade julga ser o correto. Seria impos-
sivel exigir de um juiz que ele tivesse uma postura acima do bem e do mal.
Nao, posto que sdo seres humanos também como todos nés. Mas é vedado
aos juizes por exemplo participar de organizagbes ou grupos que pregam
uma determinada ideologia, a favor ou contra algo, neste caso sim, nos
teriamos um ato que vem a comprometer a imparcialidade do juiz.

Detalhe, para a questao dos direitos e garantias fundamentais, ponto
que, devemos analisar, com cautela, dentro da independéncia dos juizes,

pelo fato de sempre haver decisées com base no entendimento individual
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dos juizes, muitas vezes novas determinacbes acerca dos assuntos, situa-
¢bes em que muitas vezes a lei é deixada de lado, tornando-se vinculante e
apresentando o sistema juridico de uma forma mutavel. Com base nisto é
necessario no minimo haver cuidado por parte dos juizes para ndo ferir os
direitos e garantias fundamentais somente. Fazer o maximo para se man-
ter dentro da esfera constitucional.

No contexto historico, foram os americanos que vieram a tona com a
independéncia de poder judiciario, como dito anteriormente, mas também
tivemos o entendimento de Montesquieu, em que divide o poder do Estado
com a sua teoria, devendo existir os poderes legislativo, executivo e judici-
ario.

O Poder Judiciario é essencial para o exercicio da democracia e da pro-
tecdo dos direitos, é a ferramenta que garante o equilibrio do Estado,
mantendo o ordenamento da sociedade e garantindo os interesses da cole-
tividade, solucionando os conflitos.

A questao a ser discutida no momento é um novo meio para sanar
decisbes dos magistrados que acabam saindo fora da esfera da constitui-
¢do, e muitas vezes vem a prevalecer no ordenamento. Entdo faz-se

necessario observar novos meios para resolver estas questaoes.

1.3 Novos meios de acesso a justica constitucional

Como mencionado anteriormente, cada pais tem seu sistema consti-
tucional estruturado. Muitas vezes o Estado é quem realiza o controle de
constitucionalidade, na forma concentrada, por um tribunal especial, cri-
ado especialmente para solucionar estas questdes ou na forma difusa,
realizada pelos demais juizes.

Para uma melhor garantia dos direito fundamentais e também segu-
ranca da democracia é importante verificar novos meios de acesso, que
deem ao cidaddao uma oportunidade de participar da vida do Estado e de
sua formacao e desenvolvimento.

Com relagdo ao controle de constitucionalidade podemos destacar a
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criagdo de uma ferramenta para a participacdo do cidaddo. Na esfera do
sistema difuso, poderiamos propor a possibilidade da criacdo de um re-
curso que torna viavel o juiz rever a sua decisdo, nos casos em que esta
viesse a violar a constituicdo. Em paises por exemplo como a Guatemala e
o Peru, nés temos o Recurso de Inconstitucionalidade, podendo ser inter-
posto pelas partes no processo, afim de tentar sanar os vicios apresentados
pelo magistrado em suas decisoes. Este remédio previsto no ordenamento
destas nac¢oes impede, além de decisoes violadoras da lei maxima, o abuso
por parte dos juizes, cujo tal tem sido um problema em algumas situagoes.
Aqui temos o cidaddo ndo somente participando da vida do Estado, mas
também usando de uma ferramenta para defender a constituigdo. Acerca
desta possibilidade de participacdo do cidaddo podemos mencionar que ha
uma descentralizagdo do poder para a protegdo da lei. Como nés temos o
controle concentrado e difuso, nada mais justo que haja meios descentra-
lizados para ampliacdo da defesa.

No Brasil, por exemplo nés temos os recursos especiais e extraordi-
nario, que visam trabalhar em cima destas questdes, mas nao podemos
afirmar que com total precisdo acerca de sua fungdo em relacdo ao controle
de constitucionalidade. Pois é positivado que o recurso especial é inter-
posto para contrariar lei federal, ou negar-lhes vigéncia, julgar valido ato
de governo local contestado em face de lei federal ou der a lei interpretacao
divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal. Isto nos termos do
artigo 105, inciso Il da Constituicdo Federal, para os casos julgados em
ultima instancia. Ap6s a competéncia sendo do Superior Tribunal de Jus-
tica para o julgamento do Recurso. Quanto ao recurso extraordinario, este
sera cabivel quando houver decisdo de tribunal recorrido, que contrariar
dispositivo da Constituicdo do Brasil, declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal, julgar valido lei ou ato de governo local contestado
em face da constitui¢o e julgar valida lei local contestada em face de lei
federal. Mesmo com estes instrumentos, ndo d4 para dizer que temos um
meio precisamente eficaz para solucionar questoes relativas ao controle de

constitucionalidade.
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Por isso, faz-se necessaria haver uma agéo especial para estas ques-
toes, como no caso do Peru e da Guatemala.

Ha outros pontos dentro da estrutura estatal que devem ser revistos,
afim de garantir a participagao do cidadao, e um deles a ser pontuado é a
forma como os juizes sdo investidos no cargo. No Brasil, quanto aos juizes
de primeiro grau, a forma de investidura no cargo, pode-se dizer que a
melhor forma para o sistema, que se faz mediante a aprovagao em con-
curso de provas e titulos.

O problema surge quando tentamos enfrentar situaces em que a in-
vestidura se trata dos grandes tribunais, como por exemplo no Brasil, é o
caso do STF, 6rgao em que todos os ministros sao nomeados pelo presi-
dente da republica. A partir deste ponto, o problema que encontramos é o
da influencia nos julgamentos, a possibilidade de existir a manipulagdo nas
decisdes.

Temos que discutir entdo, novas formas investidura afim de evitar
pressoes de fora. Claro que temos, por exemplo a vitaliciedade do cargo,
impossibilidade de reducédo de verbas entre outros. Mas talvez seria neces-
sério criarmos outros mecanismos para evitar manipula¢des. Uma forma
inovadora seria a possibilidade de eleicao dos juizes no tribunal supremo,
por parte do povo, ndo necessario para todos da cadeira mas pelo menos
para uma parte. Aqui dentro desta sistematica n6s temos a participacdo do
povo no esqueleto do Estado.

Atualmente no Brasil, a constituicdo estabelece alguns requisitos,
como por exemplo, nos termos do artigo 12 paragrafo terceiro, inciso IV, é
necessario que o individuo seja brasileiro nato, e mais o artigo 101 demons-
tra que deve ter mais de 35 anos e menos de 65 anos de idade, combinados
com o notdrio saber juridico e reputagao ilibada.

Veremos agora, como alguns paises lidam com o tema, sendo que eles
podem servir de modelo para uma futura mudanca no Brasil. Na Alema-
nha por exemplo tal procedimento é feito da seguinte forma. A corte

constitucional, é composta por 16 membros, que dividem-se em 2 senados
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diferentes, cada qual com oito membros, mas de igual hierarquia. Para fa-
zer parte um individuo é eleito para o mandato de 12 anos, sendo vedada
a reeleicdo. Uma parte é escolhida pelo parlamento, no caso o Bundestag,
e a outra parte pelo 6rgao constitucional, o Bundesrat.

No Canada, a Corte é composta por nove membros, que sdo indicados
pelo governador geral, trés deles devem ser oriundos de Quebec, com in-
vestidura vitalicia, devendo serem eles advogados com tempo consideravel
de pratica profissional, nao ha idade para o exercicio da profissao.

Na Espanha o Tribunal Constitucional é integrado por doze mem-
bros, os quais sdo nomeados via decreto, para exerceram um mandato de
9 anos. A escolha destes se faz da seguinte forma, 4 escolhidos pelo Con-
gresso Nacional, quatro pelo Senado, dois pelo governo e dois pelo
Judiciério. Para compor 6rgao, sdo escolhidos cidaddos espanhdis, que es-
tejam aptos para o cargo, e que fagam parte do Ministério Ptblico, ou da
Magistratura. Mas nao se limita somente a isto. Funcionérios publicos que
estejam na fungao por mais de 15 anos podem ser escolhidos.

Nos Estados Unidos, também como o modelo brasileiro, apresenta
um sistema em que o individuo para compor a corte deve ser cidaddo ame-
ricano, que é escolhido pelo presidente, e sabatinado junto ao senado,
devendo ter seu nome aprovado por maioria simples, ndo ha limite de
idade e a investidura é vitalicia. A corte é composta por 9 membros.

Na Franca, a corte também ¢é composta por 9 membros, escolhidos
em eleicao pelo parlamento francés e o executivo, e aqui vale ressaltar que
fazem parte da casa os ex-presidentes da republica, como membros vitali-
cios. A cada 3 anos é feita a renovagao de 1/3 das cadeiras.

Na Italia, a corte é composta por 15 membros, escolhidos em cortes
superiores ordinarias, judiciais ou administrativas, podendo ser advoga-
dos ou professores com mais de 25 anos de exercicios, ndo existindo limite
de idade, as indicagoes sio feitas pelo parlamento, presidente e tribunais
superiores cada 6rgao indicando 1/3.

Por fim, em Portugal, o tribunal constitucional é composto por 13 ju-

izes, e ndo ha limites de idade, dez membros sao eleitos pela Assembleia
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da Republica e trés pelo préprio Tribunal. O Mandado é de dez anos.
(REVISTA EXAME)

2. A participacdo popular

Devemos estudar como funciona a participagao popular nas decisées
junto a suprema corte, a mesma nao esta livre para a tomada de decisdes,
mesmo com seus juizes investidos possuirem garantias.

Nos temos, em todos paises uma grande pressdo da sociedade, na to-
mada de decisdes, e muitas vezes sdo atendidas as exigéncias do povo,
podendo haver situa¢des em que a lei maxima é deixada de lado.

Por meio deste fendmeno nds temos a participacdo popular, que se
da por meio de manifestacdes em espagos publicos ou até mesmo por meio
das redes sociais, veiculo que tem crescido muito as declaragdes da popu-
lacdo.

Muito tem se discutido esta questao, justamente porque tivemos mui-
tas decisdes novas, em decorréncia desta participagdo popular. Mas isso
também se da por conta da grande publicidade que é dada ao povo acerca
dos debates junto a corte. Evidente que é de grande importancia a o envol-
vimento da populagdo, pois mostra uma democracia mais participativa e
aberta a novas ideias.

Pode existir também dentro desta esfera a julgamentos em que nao
prevalecerd os interesses da maioria, e sim o da minoria, situagdo que é
contra majoritéaria. Isto funciona da seguinte forma, a partir do momento
que existe a supremacia do interesse ptblico, obviamente vai haver uma
minoria, oposto ao que é pedido. Se determinada vontade desta minoria é
de uma forma melhor, para a nagao, fica evidente que a corte podera aten-
der aos anseios desta.

No Brasil tem havido uma grande participacdo popular nas questdes
envolvendo o STF no exercicio de suas atividades, como por exemplo, um
tema que a um tempo vem gerando grande discussao no pais, é a questao

referente a reducdo da maioridade penal, que até o momento prevalece em
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discussao, de uma forma ampla, ocorreu inclusive uma votacdo na casa
legisladora acerca do tema, mas ainda ha uma resisténcia com relacdo ao
tema. O que ocorre é, a maioria da populacdo é a favor da redugdo da mai-
oridade penal, sendo apenas uma minoria a favor.

A situagao exposta acima mostra claramente como o interesse majo-
ritario é deixado de lado, prevalecendo a minoria, cujo a mesma menciona
que reduzir a maioridade é violar a Constituicio. Mas mesmo assim ainda
muito se discute na doutrina, se viola ou ndo, com posicdes a favor e con-
trarias, ndo existe concretizado na Constituicao se ha violagdo ou ndo. O
importante aqui para o tema, é o fato de existir esta inversao dos interes-
ses.

A participagdo popular é fundamental, com ela inserida na tomada de
decises de uma corte, com assuntos de grande importancia para o pais.
Esta pressdo, ou manifestagdo participativa da sociedade, de uma certa
forma influencia e até mesmo ajuda os juizes a moldarem suas decisoes, e
um ato que tem o seu valor. Mantém também a manutengao de uma soci-
edade democratica.

Pode haver momentos em que as exigéncias da populagio ajudem a
ponderar decisdes, ndo fazendo com que elas sejam baseadas apenas em
cima daquilo com o que os juizes determinam como certo, mas acaba sur-
gindo um ponto de equilibrio, entre a vontade do povo, a lei e os conceitos
dos juizes. Existe aqui a permanéncia destes trés elementos.

Importante manter a publicidade destes atos, afim de manter a soci-
edade a par daquilo que acontece no Estado, e garantir uma democracia

participativa. E discutir outros meios para exposicao da opiniao publica.

2.1 Audiéncia publica

Outro meio de participacdo popular, sdo as audiéncias ptblicas que
déo espago para a populacdo manifestar suas opiniGes acerca de pontos
que podem mudar a sociedade, dentro do processo de criagdo das leis.

No direito brasileiro o instrumento da audiéncia ptblica, aparece em
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leis como a de licitagoes, lei do processo administrativo federal, situa¢des
em que hd o julgamento no STF entre outros.

Nos julgamentos da corte a audiéncia publica aparece nos casos em
que o julgamento da a¢do Adin, Adecon e Adpf, conforme a lei 9869/1999
e 9882/1999. Até hoje perante o STF, ndo houveram muitas audiéncias
publicas realizadas. Mas o instrumento tem se tornado fundamental nas
questdes relativas ao controle de constitucionalidade.

A primeira vez que tivemos uma audiéncia publica realizada do STF
foi em 30 de Maio de 2005, onde foi ajuizado pelo procurador geral da
republica, a ADI 3510, a qual buscava a declaracédo de inconstitucionalidade
do art 5 e paragrafos da Lei 11.105 de 24 de Margo de 2005 ( Lei da Bios-
seguranca).

O autor da agao ao explanar na agédo para a Corte mencionou que a
vida humana comega com a fecundacio. Apoiando-se na ideia do professor
da Universidade de Madri, Damian Garcia Olmo, segundo o qual, havia
avangos muito mais promissores da pesquisa cientifica com células tron-
cos adultas, do que embrionarias. Assim diante de tal fato, dizia-se que
estava havendo a violagdo da dignidade da pessoa humana e do direito a
vida Art 3 da CF de 88 inciso IIl do art 1.

Quando o STF realiza a primeira audiéncia publica, n6s da a abertura
de uma possibilidade de interpretagdo constitucional, dado que a partici-
pacao, garante a fiscalizacdo da higidez constitucional.

A audiéncia publica é realizada da seguinte forma, o STF marca uma
sessdo publica para realizar a oitiva de especialistas na area, do assunto
discutido na agdo, através de convites. A indicacao se da pelos requeridos
e pelo Amicus Curiae. Entdo durante a realizacdo da audiéncia, a funcao
desta sera a de fornecer subsidios para os ministros da casa. A opiniao dos
especialistas serdao ouvidas e ponderadas, para ser tomada uma decisdo
com base na vontade publica e na lei.

Importante diferenciar a audiéncia puablica realizada no dmbito do
STF, e no legislativo. A audiéncia ptblica realizada na esfera do Poder Le-

gislativo, ela é mais ampla, sendo aberta para um niimero maior da
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populacéo, participando até mesmo pessoas que nao tem especializa¢do ou
entendimento do assunto a ser debatido. Porém podem manifestar sua
opinido, demonstrando assim um Estado onde a democracia é bem desen-
volvida, mostrando que o povo participa dos atos que determinam o
caminho do Estado. Quanto a audiéncia pablica no STF, podemos deter-
minar que ela é mais restrita, pois os convocados sdo pessoas que
entendem do assunto.

Também identificou-se que as audiéncias publicas, tem um carater
consultivo e ndo deliberativo (SOARES 2002, VASCONCELOS 2002), 0s
governos tem uma discricionariedade maior do que em outros foruns par-

ticipativos.

2.2 Amicus curiae

Nas agoes de constitucionalidade também existe um outro meio de
participacdo popular, chamada de amicus curiae ou amigo da corte, con-
ceituando, trata-se de um terceiro interessado no processo, o qual ingressa
no mesmo afim de dar sua posi¢ido com rela¢do ao tema discutido.

No geral ele apenas entra como terceiro interessado, mas ha situa-
¢0es em que acaba por favorecendo uma das partes, aumentando as
chances desta vencer a acdo. Entdo ndo existe apenas aquele carater de
apenar ingressar para dizer seu ponto de vista, sempre acaba havendo
uma forga a mais em decorréncia do amicus curiae.

O amicus curiae, quando ingressa no processo, aumenta em 16% as
chances de ganho da parte ao qual ele apoia, ou seja, ele tem uma partici-
pacdo forte no processo, pois pode levantar argumentos que podem
favorecer a parte ao qual tem interesse.

No Brasil, o amicus curiare, tem facilidade para ingressar no pro-
cesso, temos uma forma acessivel de participagdo popular aqui. Este
envolvimento ndo deveria ser realizado para aumentar as chances de ga-
nho da parte obviamente, mas de alguma forma apenas opinar.

Nos Estados Unidos, antes do ingresso do amicus curie, é feito uma



Gabriel Martinez Raymundo | 97

analise mais rigorosa para a entrada dele no processo, por exemplo antes
mesmo ele ja tem que indicar em quais pontos fara o apoio, a atuagdo do
amicus curie aqui é limitada.

Citando um caso concreto, podemos dizer sobre a simula 4 do su-
premo, que veda o uso do salario minimo como indexador da base de
célculos de vantagens de servidores publicos e empregados. A Corte julgou
o recurso extraordinario 565.714, a qual tratava do adicional de insalubri-
dade ao saldrio minimo, era um recurso dos servidores de Sio Paulo. Foi
admitida a Confederagio Nacional de Indastria, como amicus curiae em
ultima hora, na tribuna do STF, contra os servidores. A sustentacio oral
foi feita pela Procuradoria do Estado de Sao Paulo, que era a recorrida, e a
CNI, como amicus curiae, pelo recorrente nao foi feito sustentacio oral.
Aqui ha de se observar o desiquilibrio, pois a CNI estava enfrentando o
Procuradoria Geral.

Entao é importante que se tenha no Brasil essa questédo do equilibrio
entre as parte no processo, quando existe o fendmeno do amicus curiae,
para garantir um debate amplo no processo.

O que se discute também é que o amicus curiae ndo tem exposicao
normativa, ele simplesmente é um fato social, em decorréncia disso torna-
se facil haver manobras no processo. E uma situagio que a pessoa tem
total facilidade de se manifestar na jurisdicdo constitucional, o amicus cu-
riae sempre ingressa e tende a mudar os fatos.

O STF, perante o amicus curiae tem uma postura muito flexivel, ndo
ha condi¢des processuais para o ingresso. Aqui ha uma certa inseguranca,
porque ingressando ou ndo, a parte quer saber o porque deste tal fato.

Diante desta situagao narrada acima é necessario saber que é preciso
criar regras processuais criteriosas para o ingresso do amicus curiae, para
impor limitaces, ou pensando de uma outra forma, quando uma parte
tem o auxilio do amicus curiae, seria necessario entdo que se buscasse um
interessado para cada parte, afim de equilibrar os pontos no processo.

O amicus curiae ingressaria no processo, mas seriam dois, um apoi-

nado cada parto no processo, cada ponto de vista. Estaria inclusive
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respeitando o principio da igualdade. E a corte estaria ouvindo pontos de
vista diferentes acerca do assunto discutido.(RODRIGO HAIDAR OS
CONSTITUCIONALISTAS).

Mas mesmo tendo um ato justo quanto a isso, igualando as partes, é
preciso ter uma fiscalizagdo maior em relacdo ao amicus curiae. Tal pro-
blema poderia ser resolvido da seguinte forma, a nao permissdo do
ingresso do mesmo no processo, substituindo a forma de discussdo por
meio de audiéncias publicas. Que elas mesmo apresentam uma forma mais
forte de debate e de carater divergente, pois ha sempre partes interessadas

em decisoes diferentes.
Consideracgoes finais

Ambos os temas a justiga constitucional e os novos meios de acesso,
devemos ter em mente que eles estdo ligados, e justamente com uma fina-
lidade, que é a de moldar o Estado, dar diretrizes para melhoramentos e
desenvolvimento. Enquanto a justica constitucional molda a estrutura,
acesso a justica é mais amplo, trabalhando com a norma, a qual ira deter-
minar fatos que irdo ter influéncia da sociedade.

E preciso estruturar novas forma de construir a justica constitucio-
nal, como por exemplo a investidura dos juizes, afim de evitar
desequilibrios. Claro que temos um sistema eficiente atualmente, mas de-
vemos buscar por um novo que ndo permita manobras e nio haja as
pressoes externas.

Quanto aos novos meios de acesso, deve-se repensar em novas for-
mas para garantir a participacdo popular, e aprimorar os meios, posto que
é fundamental para a democracia e principalmente para os rumos do Es-
tado.

Por fim diante da andlise dos temas, podemos dizer que estamos di-
ante de um novo constitucionalismo, um meio que teremos novas
formagoes de ideias, direcionando para um novo desenvolvimento consti-

tucional. Talvez seria necessario termos uma sociedade aberta, para a
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realizacdo de uma maior interpretacdo constitucional e uma constitui¢ao

ndo tao rigida, mas que apenas contenha regras gerais para o Estado.
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O conflito entre o perfil do filho idealizado no processo de ado-

¢ao com o principio da dignidade da pessoa humana

Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel

Maria Helena Souza Linhares Paulo

1 Introducado

A adocéo firma-se como o processo que permite que criancas que sa-
iram do poderio familiar possam integrar uma nova familia, bem como
permitir que casais que se sentem incompletos passem a preencher uma
importante lacuna, através do préprio direito a familia e planejamento fa-
miliar. No entanto, vislumbras-e que, atualmente, a profunda idealizagio
por parte dos adotantes ao tracar um perfil limitado de como devera ser o
futuro filho, também contribui para o fracasso do processo de ado¢do em
Si.

Faz-se mister analisar a relagdo que existe entre esta idealizacdo e o
principio da dignidade da pessoa humana do adotando: como se garante o
respeito a dignidade de uma crianca preterida em virtude de valores ab-
surdamente flteis que se relacionam intrinsecamente a preconceitos
fincados na mente do brasileiro, como cor de pele, por exemplo?

Com essa questdo, pretende-se abordar algumas linhas sobre o as-
sunto, especialmente para que a pesquisa sobre tema tdo importante
torne-se um estudo que envolva diversas areas do saber, com o fim de

garantir uma resposta adequada a situagao.
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2 Sobre a dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é um conceito fundamentalmente
abrangente, portanto, ha dificuldades em formular um tnico conceito. Sua
delimitagao é ampla, devido a grande quantidade de concepgdes. “A digni-
dade da pessoa humana pde-se na lagrima vertida sem pressa, sem prece
e, principalmente, sem busca de troca. Tal como se tem no pranto de An-
tigona, a dignidade nao provoca, nao intimida, ndo se amedronta. Tem ela
a calma da Justica e o destemor da verdade. E por isso que Antigona re-
presenta a dignidade do homem para além da vida, a que se acha sem
rebugos nos momentos extremos da experiéncia humana e nos quais de-
simporta a conduta do outro ou a correspondéncia de seu sentimento, de
sua fé ou de seu pensamento em relagdo aquele que se conduz dignamente.
Dignidade é alteridade na projecdo sociopolitica tanto quanto é subjetivi-
dade na acdo individual. O principio da dignidade da pessoa humana
entranhou-se no constitucionalismo contemporaneo, dai partindo e fa-
zendo-se valer em todos os ramos do Direito. A partir de sua adogédo se
estabeleceu uma nova forma de pensar e experimentar a relacdo sociopo-
litica baseada no sistema juridico; passou a ser principio e fim do Direito
contemporaneamente produzido e dado a observancia no plano nacional
e no internacional” (ROCHA, 2001, p. 49)

Trata-se de um valor inerente a qualquer ser humano. E é um con-
ceito que se adapta no tempo, devendo atualizar-se de acordo com a
evolugéo da socidade. Quando o homem deixou de ser némade e passou a
fincar grupos, ja existia nogdo de honradez, mesmo que esse termo nao
existisse. Quem a possuia era respeitado. Por mais que determinada cul-
tura ndo reconhecesse a dignidade, esse conceito ja estava presente em
suas mentalidades e isso era fato determinante na escolha do lider da co-
munidade.

O resultado da evolucdo do pensamento ético-juridico ao longo dos
anos gerou toda protegdo e reconhecimento que a dignidade da pessoa hu-

mana possui, tanto que nossa Constitui¢do Cidada de 1988 a reconhece
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como fundamento do estado democratico de direito, junto aos valores mais
importantes da existéncia humana, merecedor de estar resguardado no
documento com maior forca juridica de nosso pais.

A prépria afirmagao dos direitos fundamentais localiza-se no nudcleo
de protecdo a dignidade da pessoa humana, partindo do principio de que
a Constituicdo € o local adequado para positivar normas que assegurem as
premissas desses direitos. A dignidade atinge o ser humano desde sua con-
cepcao e se estende até o fim de sua vida. Se existe a incapacidade para
lidar com seus direitos, o estado - ou quem quer que represente o incapaz
na vida civil - o fard. Nao se ignora toda a importancia que a dignidade da
pessoa humana também ganha no ambito dos Direitos humanos. Pas-
sando pela Declaracéo dos Direitos do Homem, inspirada na Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos, pela Carta das Nagdes Unidas e pela
Declaragdo dos Direitos do Homem, elaborada pela ONU em 1948, por
exemplo. Com isso, facilmente se concluiu que a dignidade da pessoa hu-

mana é o cerne de qualquer discussdo que envolva os direitos humanos.

3. Adocao e dignidade

Inicialmente, o que se tem de adocéo é que a adogio atendia as pre-
gacoes religiosas por ser vista como o dltimo recurso de uma familia sem
filhos a dar continuidade a sua crenca. Porém, na Idade Média, a adogao
caiu em declinio por um longo tempo devido a preocupacio dos feudos
com a consaguinidade e a completa falta de zelo para com as criangas na
época. E apds a Revolucdo Francesa, em 1789, Napoledo Bonaparte resol-
veu incluir a adogéo no Cédigo Civil ao descobrir que sua esposa néo podia
conceber um filho.

A primeira lei direcionada a adocdo no Brasil data de 1828. Entre-
tanto, foi apenas com o Coédigo Civil de 1916 que houve a devida
sistematizacio do assunto, impondo que qualquer pessoa sem filhos bio-
légicos e com idade superior a 50 anos podia adotar uma crianca através

de um contrato com os pais legitimos. No entanto, o adotando deveria ser
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18 (dezoito) anos mais velho que o adotado. S6 em 1957 o Cédigo Civil foi
modificado com um olhar voltado para o bem-estar da crianca. E em 1965,
foi criada a "legitimagdo adotiva" em que era permitida a adocdo somente
quando a guarda do menor fosse estabelecida antes dele completar sete
anos de idade, os pais biologicos terem destituido o poder ou no caso de
orfao sem reclamagao de um parente ha mais de ano. Com o Estatuto da
Crianga e Adolescente (ECA), de 1990, os filhos adotados passaram con-
quistar os mesmos direitos dos biologicos.

E assim como a dignidade da pessoa humana, o conceito de adogéo
também é deveras amplo. Basicamente, é uma forma de filiacio civil, onde
uma pessoa se insere numa familia que ndo a sua biolégica, desde que
adotado e adotante ou adotantes em potencial passem pela préxis do pro-
cesso. “A adocdo é um procedimento legal que consiste em transferir todos
os direitos e deveres de pais bioldgicos para uma familia substituta, confe-
rindo para criancas/adolescentes todos os direitos e deveres de filho,
somente e quando forem esgotados todos os recursos para que a convi-
véncia com a familia original seja mantida”. (AMB, 2007, p. 05)

E relevante pontuar que o reconhecimento de dignidade é inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliena-
veis, além de ser o fundamento da liberdade, da paz e da justica. Saliente-
se também que ndo é apenas o estado que deve respeitar a dignidade de
cada pessoa humana. Cabe também ao cidadao respeitar a dignidade de
seu préximo.

O tramite legal para adocao envolve varias fases e requisitos, o que
torna o processo nao tdo célere. Hoje, nos termos da jurisprudéncia ja con-
solidade, qualquer pessoa pode adotar, ndo importando seu estado civil ou
sua orientacao sexual. Além disso, a adocdo nao precisa ser levada a efeito
pelo casal, uma vez que a lei nao proibe mais que somente uma pessoa
adote. Em sintese, 0 1° passo é procurar a vara de infancia do seu estado e
pedir a relacdo de documentos que serdo necessarios. Apds, deve-se fazer

uma peticdo de inscrigdo para adog¢do (no cartdrio da Vara de Infancia)
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para dar inicio ao processo. Esta pode ser preparada por um defensor pa-
blico ou advogado  particular: inclusive  constando  os
requisitos/caracteristicas que se pretende no adotando. Sé depois de apro-
vado, é que seu nome sera habilitado a constar dos cadastros local e
nacional.

Os possiveis adotantes devem, obrigatoriamente, participar e lograr
éxito em um curso de preparacio psicossocial e juridica, que dura cerca de
2 meses e tem aulas semanais. E apds comprovada a participacdo no curso,
o(s) candidato(s) é/sdo submetido(s) a avaliagido psicossocial com entre-
vistas e visita domiciliar feitas pela equipe técnica profissional, formada
por psicdlogos e assistentes sociais. O resultado dessa avaliagio seréa enca-
minhado ao Ministério Pablico e ao juiz da Vara de Infancia, onde se
aguardara a sentenga. Se o pedido de adogao for acolhido, 0 nome do(s)
pretendente(s) sera(ao) inserido no Cadastro Nacional de Adogdo, com va-
lidade por 2 (dois) anos no territério nacional. A partir dai, o(s)
pretendente(s) estdo automaticamente na fila de adogio do seu estado e
aguardara(do) até aparecer uma crianga com o perfil compativel com o
perfil fixado pelo(s) pretendente(s), observada a cronologia da habilitagdo.

Feito isso, s6 resta aguardar até que a vara de infancia comunique
que existe uma crianga compativel com o perfil delimitado pelos futuros
pais, e o histérico de vida desta sera apresentado. Havendo interesse, as
partes serdo apresentadas. O menor é parte fundamental do processo e
sera tao ouvido quanto o(s) pretendente(s). O processo s continuara com
a anuéncia deste.

Possuindo a concordancia do menor, terd inicio a chamada fase de
convivéncia, monitorada pela equipe técnica e pela Justica. Terao inicio
passeios e visitas a fim de que as partes possam se conhecer e formar lacos.
Tudo correndo bem, a agdo de adogéo tera inicio e havera a guarda provi-
séria da crianca ou adolescente. Por fim, o juiz profere a sentenca de
adocdo e determina lavratura de novo documento de certiddo de nasci-

mento, j4 com o sobrenome da nova familia. E possivel que haja troca do
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primeiro nome do adotando. Neste momento, ele passa a ter todos os di-
reitos de um filho bioldgico.

E antes da sentenca e da propria guarda proviséria que se encontra o
problema inicial desta pesquisa: a delimitagdo do perfil do filho a ser ado-
tado.

4 A delimitacao do perfil do filho adotado

Psicologicamente, a adogao é o processo de atribuir o lugar de filho a
uma crianga/adolescente que ndo descende da mesma histéria que o casal.
E a possibilidade de integrar a dinamica familiar uma pessoa que é prove-
niente de uma outra histéria de vida.

Como ja dito, o processo de adogdo ndo tem atendido uma satisfatéria
funcao social. A burocracia da justica brasileira é fato. Mas outro obstéculo
de destaque, particularmente mais preocupante por envolver barreiras
que culminam com exclusao social é o esteredtipo criado por futuros pais
ao entrar com o processo de adogéo. O tipo idealizado é menina, menor de
3 anos, com pele branca. Olhos claros, se possivel. De preferéncia, perfei-
tamente saudavel.

A reportagem online da revista Carta Capital, intitulada “O descom-
passo que trava a adog¢do no Brasil”, de Deutsche Welle, nos retrata os
fatores que contribuem para que o nimero de criangas nos abrigos cresca.
Nos foi apresentada a histéria da advogada catarinense Perla Duarte de
Moraes, 40 anos, que realizou o sonho de adotar uma crianga. A adogéo
nio foi a mais comum do Brasil: Perla adotou um menino de 9 anos de
idade: “O Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) aponta que apenas 5% dos
cerca de 43 mil candidatos a pai e mée adotivos aceitam criancas de nove
anos de idade ou mais. No entanto, é nesse grupo que estdo mais de 60%
das criangas aptas a serem adotadas em abrigos no Brasil. ‘As criangas pe-
quenas de até trés ou quatro anos de idade sao adotadas de imediato, pois
esse é o perfil preferidos dos adotantes. As criancas maiores encontram

certa resisténcia’, afirma Halia Pauliv de Souza, que h4 mais de 20 anos
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ministra cursos e escreve livros sobre preparagdo para pais e maes que
pretendem adotar” (WELLE, 2018).

Ha cerca de 8 mil criancas aptas a serem adotadas e 5 vezes mais pais
na fila de espera. Como se nao bastasse, toda essa idealizacdo dos adotan-
tes exclui criangas. Muitas. De acordo com o CNA (Cadastro Nacional de
Adogao), apenas 5% dos cerca de 43 mil candidatos a pai e méae adotivos
aceitam criancas de nove anos de idade ou mais.

No entanto, é nesse grupo que estdo mais de 60% das criangas aptas
a serem adotadas em abrigos no Brasil. A grande maioria tem pele negra.
Muitas criangas nascidas com o virus HIV sdo entregues para adocao. Isso
sem contar as criancas que tem irmaos, e obviamente, ndo podem ser ado-
tadas por pais diferentes.

Toda essa idealizagdo de uma crianga aparentemente perfeita entra
em total descompasso quando o elemento realidade entra em agéo, pois
existem muitos candidatos a pais para um nimero pequeno de criangas
liberadas pela justica a serem adotadas e um ndmero praticamente inex-
pressivo de criancas que atendam ao perfil definido. Sdo cerca de 8 mil
criangas disponiveis para adogiao para um namero de adotantes 5 vezes
maior.

Como citado acima, um filho que passou a integrar uma familia atra-
vés da justica é igual e detentor dos mesmos direitos que um filho que
virou parte de uma familia por vias naturais.

A questao que essas palavras passam a oferecer para meditagao da
comunidade juridica é: se ndo ha possibilidade de escolha, a aparéncia que
teu filho biolégico terd ao vir a0 mundo, também nao podes definir que
aparéncia terd um filho que equiparado a ele sera. A realidade de milhares
de criangas é a de serem preteridas em virtude de valores supérfluos, que
de certa forma reforcam a eugenia e maquiam um preconceito infiltrado
na mente do brasileiro.

Uma crianga negra nao deveria ser menos suscetivel a adocdo que

uma crianga branca. Uma crianca de 5 anos de idade que chegou ainda
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bebé ao abrigo, por exemplo, ndo tem culpa da tremenda burocracia en-
volvendo a justica. Se a crianca tem 9, 10 anos, ndo por isso deixa de ser
crianga. Uma crianga nascida com o virus da AIDS e merece ter iguais
oportunidades, afinal, toda a desestigmatizacdo envolvendo o virus vem
sendo trabalhada ha anos e anos, bem como a prépria doenga ndo se mos-
tra perigosa e esta cada vez mais perto de uma cura. Uma crian¢a com
deficiéncia mental ndo pode ser recusada na adogao, assim como um filho
bioldgico nédo seria abandonado por esta condicao.

Nossa Constituicdo nao faz distin¢do entre cor de pele, para tanto,
garante a todos os cidadéos brasileiros direitos humanos iguais com o in-
tuito de proteger sua dignidade da pessoa humana. Nosso direito patrio
protege a vida das criangas desde a concepcao, e isso se estende a criancas
em poder do estado, prontas para o processo de integracdo em uma nova
familia.

Alguns desses pontos apresentados podem até ser compreensiveis a
priori, porém, clareiam a perpetuacio de barreiras sociais que colaboram
para o descompasso em que a adogdo se encontra, com criancas perdendo
na luta pela busca de uma familia por causa de fatores que néo estdo ao
seu alcance, como a cor de sua prépria pele. Muitos desses “medos plausi-
veis” na verdade mascaram preconceitos enraizados.

Por que alguém precisaria, de fato, escolher a cor da pele da crianga
que adotara? O argumento central é o de que os pais querem uma crianga
que se pareca a0 méaximo com eles. Isso é compreensivel. A crianca tem
que ter no maximo 06 meses de vida pois os pais querem aproveitar todos
0s passos que nao poderao com filho biologico. Novamente, compreensi-
vel.

E é exatamente nesses fatores compreensiveis que achamos uma pro-
blematica: a quantidade de criangas disponiveis ndo supre a demanda
requerida. Pelo menos, ndo na forma que é requerido.

Infelizmente ndo se tem criangas que estejam nos padroes que a ma-

cica maioria de futuros adotantes deseja. O padrao “pele branca, menor de



Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel; Maria Helena Souza Linhares Paulo | 109

06 meses, menina, se possivel, olhos claros, sem irméaos” nao sao a reali-
dade: grande maioria de criangas negras, em idade tardia - devido a
burocracia do sistema judicial para tornéa-las aptas ao processo de adogao,

a maioria possui irmaos, todos saidos de lares desestruturados.
Consideracoes finais

A dignidade de criancas em situacao de vulnerabilidade em abrigos
encontra-se em risco quando se acham preteridas no processo de adogao,
especialmente devido aos desejos idealisticos de boa parte dos adotantes.

Neste aspecto, vé-se que o “descompasso da adogdo” encontra-se em
trés planos distintos: a burocracia juridica, que, num processo extrema-
mente lento, tira as criangas do poderio familiar e as torna aptas a integrar
uma nova familia; a quantidade de criancas: h4 8 mil criancas aptas a se-
rem adotadas para um ntmero de pais 5 vezes maior; a delimitagdo de
perfil tracado pelos futuros pais ao entrarem com o processo de adogao.

Pelo menos na terceira esfera, pode-se dizer que os futuros adotantes
idealizam um perfil de filho que ndo pode ser 100% realizado devido a
realidade das criancas disponiveis a adocdo, e que ao mesmo tempo, fere
a dignidade das criancas preteridas por motivos que lhe definem como ser
humano e os quais elas ndo possuem nenhum controle.

Se existem filhos bioldgicos e adotados numa mesma familia, entao
eles sdo iguais em direitos e deveres. E se ndo se pode determinar que
aparéncia terd um filho biolégico, entdo, também néo deveria poder deter-
minar que aparéncia tera um filho que equiparado a ele sera. Afinal, entre
filhos adotados e biolégicos, nao ha qualquer diferenciacdo juridica.

Faz-se necessério o respeito a dignidade de menores que sdo preteri-
dos na fila de adocio em virtude de sua aparéncia, ndo apenas pelo respeito
a dignidade destes mas também para sanar o descompasso existente no
instituto da adogédo no Brasil.

E necessario desconstruir paradigmas internalizados na socializacio

e as barreiras sociais, além de findar a estereotipagdo exarcebada quando
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se trata de adotar uma crianga/adolescente, com o intuito de respeitar a
dignidade desses, que sdo as partes mais vulneraveis em todo o procedi-

mento.
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O desemprego tecnoldgico e

a dignidade da pessoa humana

Wallace Leite Nogueira

Introducao

Nos dias atuais as novas tecnologias avangam com extrema veloci-
dade e os efeitos econdmicos e sociais sdo percebidos e sentidos por toda
humanidade. E aqui indefere se pessoas sao adeptas ou nao a estas tecno-
logias, pois elas geram efeitos no mundo real e muitos deles, irreversiveis,
com capacidade de modificar culturas existentes ha décadas.

Evidente que mesmo aqueles que nédo tem acesso aos meios tecnol6-
gicos de vanguarda sao afetados por estas novas tecnologias de forma
direta ou indireta. Muitos produtos e servi¢os hoje sdo disponibilizados via
internet e alguns deles, utilizam apenas esta plataforma, ou seja, indepen-
dente da existéncia de uma plataforma fisica ou real.

Uma situacdo que vem acontecendo de forma paulatina em todo o
mundo é a “robotizacdo” de uma série de trabalhos e atividades que ante-
riormente eram realizadas por seres humanos. Assim, vérias atividades
que eram desempenhadas por pessoas passaram e continuam a passar a
ser efetuadas por maquinas. Ainda que o publico consumidor seja benefi-
ciado por estas novas plataformas tecnoldgicas, o objetivo de quem as
implementa é tnico: eficiéncia.

Esta eficiéncia é materializada pelo menor custo possivel e obtengao
do maior lucro possivel, mas ndo leva em consideragdo o direito social ao
trabalho.
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O objetivo da presente pesquisa é o de identificar as consequéncias e
eventuais violagdes de direito da pessoa humana ocorridos em virtude do
desemprego estrutural ou tecnoldgico.

A pesquisa foi realizada utilizando-se o método hipotético dedutivo e

adotado como Marco tedrico a teoria marxista.

1. O desemprego estrutural

O desemprego estrutural ou desemprego tecnolégico e a expressao
utilizada para demonstrar a substitui¢ao de um posto de trabalho original-
mente realizado por uma pessoa por um sistema, que pode ser mecanico,
elétrico ou eletronico, ou estes combinados.

O desemprego estrutural é a consequéncia do uso desenfreado dos
meios tecnolégicos, de forma a “empurrar” boa parte da mao de obra for-
malmente empregada para o desemprego ou, na melhor das hipéteses,

para o mercado terceirizado. Chesnais discorre sobre o tema:

Apesar das grandes diferengas que houve, e ainda h4, os principais paises ca-
pitalistas, neste aspecto, o modelo americano e inglés, com eixo na
desregulamentacao e na “flexibilixacdo” dos contratos de trabalho, vem ga-
nhando terreno regularmente. Cada passo dado na introdugdo da
automatiza¢do contemporanea, baseada nos microprocessadores, foi uma
oportunidade para destruir as formas anteriores de relacdes contratuais, e
também os meios inventados pelos operarios, com base em técnicas de pro-
dugdo estabilizadas, para resistir a exploragdo no local de trabalho (1996, p.

35).

A tecnologia teve entdo papel fundamental para o que conhecemos
como desemprego estrutural. Também pode ser conceituado como desem-

prego tecnolégico:

O desemprego tecnoldgico refere-se a reducao do niimero de trabalhadores
decorrente da aplicagdo da tecnologia tradicional ou das inovagdes, na medida
em que elas representam racionalizagdo dos processos produtivos e aumento

da produtividade de trabalho, sem que haja uma necessaria contrapartida em
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termo de incremento na demanda de trabalho (BASTOS, 2011, p. 105).

O desemprego estrutural ou tecnoldgico é especifico na medida em
que o posto de trabalho é substituido pela méquina, rob6 ou qualquer ou-
tra forma artificial e ndo humana. O desemprego, por si sd, faz parte da
economia onde o trabalhador desempregado constitui um exército de re-
serva', mas a tendéncia mundial é que o desemprego cresca cada vez mais
nas atividades do primeiro setor. Além do desemprego estrutural ha ou-

tras formas de desemprego, como define Pochmann:

[...] o desemprego aberto, que corresponde aos trabalhadores que procuram
ativamente por uma ocupagdo, estando em condigdes de exercé-la imediata-
mente e sem desenvolver qualquer atividade laboral, indica o grau de
concorréncia no interior do mercado de trabalho em torno do acesso as vagas
existentes. O subemprego e outras formas de sobrevivéncia respondem pela
parte menos visivel do excedente de méo de obra porque envolvem os traba-
lhadores que fazem “bicos” para sobreviver e também procuram por trabalho,
assim como aqueles que deixam de buscar uma colocagdo por for¢a de um
mercado de trabalho extremamente desfavoravel (desemprego oculto pelo tra-

balho precario e pelo desalento) (2012, p. 78).

Assim, é possivel visualizar que o trabalhador que perdeu o seu em-
prego porque foi substituido por uma maquina, pode permanecer nesta
condicdo por muito tempo se o mercado de trabalho néo tiver como ab-
sorver esta mao de obra.

Evidente que nem toda aplicagdo tecnolégica como forma de substi-
tuicdo é uma forma nociva ao ser humano na medida em que tolhe o posto
de trabalho. Geoff Colvin narra uma situacéo real de utilizagao de aparato

tecnoldgico objetivando a preservagao da vida humana:

' Singer explica sobre o fendmeno: “[...] As politicas fiscais e monetarias tendem a impedir que a economia se ‘aqueca’
em demasia, 0 que na pratica implica manter uma generosa margem de sobreoferta de forca de trabalho. Neste
sentido, o desemprego nao é um ‘mal’ mas um efeito funcional de politicas de estabilizacio exitosas. Quando a de-
manda por mercadorias, seja para consumo ou para inversao, é contida, a fim de que os pregos nao subam, é 6bvio
que as empresas vendem menos, portanto, produzem menos e ipso facto empregam menos. A concorréncia intensi-
ficada entre as empresas, obriga-as a reduzir custos e, portanto, a aumentar a0 méximo a produtividade do trabalho,
o que implica reduzir também ao méximo a compra de forca de trabalho. Os desempregados, que outrora eram
denominados exército industrial de reserva, desempenham o mesmo papel que mercadorias que sobram nas prate-
leiras: eles evitam que os salarios subam” (2001, p. 13).
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As vantagens dos robds em fazer trabalhos perigosos é um excelente motivo
para os militares dos EUA serem um importante usudrio deles e um grande
financiador da pesquisa robdtica. Em 2008 cerca de 12.000 robos de combate
trabalhavam no Iraque. Alguns pouco maiores que uma caixa de sapatos, fun-
cionam sobre esteiras de tanque em miniatura e podem carregar uma camera
e outros sensores, coletando informagoes de inteligéncia e fazendo vigilancia
e reconhecimento. Outros maiores dispdem de bombas ou transportam cargas
pesadas para dentro e para fora de lugares perigosos. Alguns rob6s armados
com pistolas foram enviados ao Iraque, mas supostamente nunca foram usa-
dos. No entanto, o General Robert Cone anunciou em 2014 que o0 exército
estava pensando em diminuir a equipe padrao de brigada de combate de 4000

para 3000 soldados, completando a diferenca com robds e drones (2016, p.

27).

Todavia o objeto do estudo é justamente nas demais atividades e pro-
fissoes em que, pelo menos em tese, nao haveria necessidade de
substituicdo da mao de obra humana por maquinas, mas mesmo assim

isso acaba ocorrendo.

2. A dignidade da pessoa humana

Depois do direito a vida um dos direitos humanos mais importantes
é o da dignidade da pessoa humana e é este 0 aspecto que sera estudado
neste artigo. A dignidade da pessoa humana, no direito brasileiro, esté ele-
vado a categoria de principio constitucional, previsto no artigo 1° inciso III
da Constituicdo Federal.

Insta salientar que com a Revolugdo Francesa de 1789 houve a vincu-
lacito do direito constitucional com os direitos fundamentais
universalmente aceitos, consistentes nos principios da liberdade, igual-
dade de fraternidade e estes servem como orientadores doutrinarios sobre
as dimensoes dos direitos fundamentais, onde os direitos de primeira di-
mensao sdo os individuais que equivalem ao principio da liberdade, os de
segunda dimensao que seriam os direitos sociais, que equivalem a igual-

dade e os de terceira geracdo que sao dos direitos difusos que equivalem a
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fraternidade (SARLET, 2015, p. 46-49).

A dignidade da pessoa humana é principio norteador de todas estas
dimensoes. Chohfi e Mendes dispdem sobre o titular deste direito e sua
amplitude:

[...] verificando-se o nascimento com vida, nos termos da legislagdo e ordena-
mento juridico vigentes em um determinado tempo e local, e a ocorréncia de
um ser humano, por consequéncia, tem-se que tal é um ser juridico também,
pois a lei assim o considera como pessoa. E assim o sendo, também o é uma
personalidade juridica, tendo papel na sociedade de direito, sendo capaz de
estar dentro de relagdes juridicas (de possuir direitos e obrigagoes). E, por
consequéncia, ainda, devera ser uma entidade com valores minimos reconhe-
cidos, por sua prdpria natureza humana, esséncia esta que representa a
propria dignidade naturalmente esperada. E sdo esses valores que devem ser
trabalhados para que a dignidade humana seja efetivamente respeitada e con-
cretizada - justamente os valores liberdade igualdade e fraternidade que sdo
representados em cada uma das dimensdes do direito, tudo nos termos da

cultura de cada época (2007, p. 14).

A importancia da desta dignidade também foi lembrada na Declara-
¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de 1789, que
trouxe em seu artigo 16 a correlagdo direta da protecio dos direitos indi-
viduais com a propria existéncia da constitui¢ao: “toda sociedade na qual
a garantia de direitos ndo é assegurada, nem a separa¢ao dos poderes de-
terminada, ndo possui Constituigio”.

O individualismo existente desde o final do século XVIII, XIX, até o
inicio do século XX, tinha como principal caracteristica a protecao do indi-
viduo contra a atuagido estatal. E foi neste contexto que houve o
crescimento econdmico viabilizado pela invencdo da maquina a vapor.
Este individualismo foi objeto de protecdo nas primeiras constituigoes es-
critas, alimentadas pelo pensamento liberal-burgués do século XVIII
(SARLET, 2015, p. 46).

O surgimento das méaquinas neste periodo foi responsavel por rele-
vante alteragdo econdmica e social. O individualismo, por sua vez, j4 ndo

atendia a igualdade de todos na medida em que os donos das méaquinas
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enriqueciam rapidamente diante da producao e os demais tinham que dis-
por de sua forca de trabalho para sobreviver. Assim, a oferta de méo de
obra aumentou de tal forma que ndo acompanhou a demanda por postos
de trabalho de forma forgando assim o barateamento da méo de obra e
forcando todos os membros da familia a se submeterem as condicdes abu-
sivas para sua sobrevivéncia. Ferreira Filho apontou o surgimento da

preocupacdo com esta questdo social:

A necessidade de protecao do economicamente mais fraco, por intermédio do
Estado, foi, assim, ganhando opinido publica. Ainda na primeira metade do
século passado a Revolugdo Francesa de 1848 e sua Constituicdao reconhece-
ram efetivamente o primeiro dos “direitos econdmicos e sociais”: o direito ao
trabalho, impondo ao Estado a obrigagdo de dar meios ao desempregado de
ganhar o seu pao. A afirmacio in abstracto desse direito, porém, ja se encon-

trava na Declaragdo jacobina de 1793 (1990, p. 250).

Assim, uma vez que os direitos de primeira dimensao eram cunhados
pela forte influéncia individualista, exigiam uma abstencdo do Estado, mas
os fatos histéricos mostraram que nao foi suficiente para que houvesse a
protecdo coletiva de forma a propiciar a igualdade, razdo pela qual os di-
reitos de segunda dimens&o, cobram a atuacdo estatal objetivando a justica
social em razdo disso tinham dessa forma (SARLET, 2015, p. 47-48).

Sarlet ressalva que os direitos fundamentais de segunda dimensao
nao se restringem apenas aos direitos cunho positivos ou prestacionais,
mas também as liberdades sociais como o direito de greve e liberdade de
sindicalizagido, bem como os direitos fundamentais dos trabalhadores
como o salario minimo, férias, descanso remunerado, limitagao da jor-
nada, dentre outros (2015, p. 47).

A industrializacdo foi um elemento motivador do desenvolvimento
econdmico que, por sua vez, trouxe a reunido de seres humanos unidos
pela ideia da igualdade e, frequentemente em perspectiva coletiva. Nesta
dimensdo cobra-se direitos da Estado, como os relacionados ao direito do
trabalho, mas que também séo cobrados da sociedade, como os emprega-
dores e as empresas (ROTHENBURG, 2014, p. 65).
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E de se observar que os direitos sociais de segunda dimensédo nao ex-
cluem as liberdades individuais de primeira dimensao, coexistindo sem
maiores problemas. Todavia, podera ocorrer eventualmente a colisdo de

direitos fundamentais e Rothenburg sugere para a solucéo:

[...] a ponderacao (sopesamento) dos direitos fundamentais dos direitos fun-
damentais (e outros bens constitucionalmente protegidos) em jogo, ou seja a
atribuigdo de pesos (diversos) aos direitos em questdo, para que se obtenha

uma solucao adequada (concordancia pratica) (2014, p. 91).

Os direitos e terceira dimensao sdo aqueles orientados pelo principio
da fraternidade ou solidariedade e assim sdao denominados em virtude de
sua implicagdo universal ou transindividual e, por demandarem de esfor-
¢os coletivos para sua efetivacao e sua titularidade é coletiva, e em grande
parte das vezes, indefinida e indeterminavel (SARLET, 2015, p. 48-49).

Chohfi e Mendes apontam que a violagdo de direitos de terceira
dimensao sdo de facil identificacdo, o que ja nao ocorre na violacdo de di-
reitos de segunda dimensao de direitos e justificam esta posi¢do afirmando
que a dignidade é relativizada e de dificil percepcao, pois sdo praticados
atos formalmente licitos, mas que ferem dignidade da pessoa humana. Os
Autores explicam que a relacéo juridica de trabalho é viabilizada através
de contrato comutativo e, ainda que exista o dirigismo contratual, de
forma a proteger o trabalhador (presumidamente mais fraco na relagéo
contratual), as prestacdes sdo desproporcionais desde antes de nascer o

contrato:

O problema aparece quando a situacio diz respeito as questdes sociais nor-
mais, como no caso dos contratos rotineiros de trabalho, que sutilmente
atingem a dignidade da pessoa humana, de forma expressa, mas também
oculta por tipos legais e contratuais licitos. Sao os exemplos citados, onde o
contrato inicia de forma desproporcional, exigindo demais e uma das partes,
para que a outra lucre mais que do que o esperado com a prestaco, se corres-
pondente esta fosse (2007, p. 18).
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E complementam os Autores no sentido de que é muito ténue a liber-
dade de contratar com a dignidade do trabalhador, onde a violagdo da
dignidade existe na medida em que ha a despropor¢ao no valor das con-

traprestagoes:

Mesmo que um trabalhador ganhe um saldrio minimo ao final do més, a
ofensa a dignidade humana também existe. E, caso verificado friamente todos
os elementos da relagdo, pode-se afirmar que tudo, a priori, é completamente
licito. No entanto, mesmo se seguindo a risca a legislacao, a situacao nao deve
ser protegida pelo manto do direito. E pelo principio da dignidade realmente
nao o é. E nao o é, pois o trabalho, da forma como foi desenvolvido, proporci-
onou uma quantidade enorme de lucro para apenas uma das partes, com uma
contraprestacdo desproporcional para a outra. Nao h4 comutatividade no con-
trato, mas sim pura lesdo - um vicio contratual (CHOHFI; MENDES, 2007, p.
19).

Esta preocupacdo se justifica ainda mais na medida em que os con-
tratos coletivos perdem e continuam perdendo espaco seja proliferacdo da

flexibilizacdo, seja pela diminuicdo da atuacao sindical e explica Standing:

Uma tendéncia relacionada a essa flexibilizagdo é a expansdo dos contratos
individuais, como parte da “contratualiza¢do” da vida. Na sociedade industrial,
a norma era um contrato coletivo, definido por negociagio coletiva, talvez es-
tendida a outras empresas em um mesmo setor. Mas na medida em que os
sindicatos e a negociagao coletiva se retrairam, os contratos individualizados
cresceram. Por um curto tempo, menos trabalhadores foram cobertos por al-
guns contratos, mas a tendéncia dos contratos individuais esté se fortalecendo.
Eles permitem que as empresas fornecam diferentes tratamentos, graus de
seguranga e status, de modo a canalizar alguns trabalhadores dentro dos as-
salariados, alguns em empregos estaveis, alguns em um status de precariado,
aumentando as divisoes e as hierarquias. Os contratos individualizados per-
mitem que os empregadores endurecam as condi¢bes para minimizar a
incerteza da empresa, condigdes essas impostas mediante a ameaca de sangdes

para a quebra de contratos (2014, p. 66).

Em razao desta fragilidade Chohfi e Mendes explicam que a relativi-

dade da dignidade da segunda dimens&o reside no fato de que ainda que
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possivel a utilizacdo do instituto da lesdo para buscar a reparacdo dos con-
tratos formalmente licitos, esta se d4 no que diz respeito as aspectos
objetivos, ou seja, no que diz respeito as diferencas matematicas das pres-
tagdes, mas ndo tem o alcance sobre o aspecto subjetivo, que diz respeito
as partes (1997, p. 21).

Um pensamento interessante foi trazido por Juliana Duarte na me-
dida em que a protecdo ao trabalhador sob a 6tica da dignidade da pessoa
humana permeia as trés dimensdes a luz do capitalismo humanista®. Du-
arte fundamenta o trabalho estar inserido na primeira dimensdo com base
nas teorias de John Locke que a propriedade nasce da relacdo dos homens
com a natureza e o modo pelo qual aquele se apropria desta somente se da
através do trabalho:

[...JO trabalho é uma propriedade inquestionavel do homem, e sem exercicio
deste direito a propriedade sobre os bens da natureza nao existem. [...] O tra-
balho em si é o exercicio de uma liberdade individual, de uma propriedade do
trabalhador, a liberdade de trabalhar, e o seu exercicio gera outra liberdade
individual, os frutos do trabalho, a propriedade sobre os bens apropriados pelo
homem (2015, p. 120).

Assim, dentro desta concepgdo, ndo ha propriedade sem trabalho. A
divisdo do trabalho, por sua vez, houve por bem em enfraquecer a liber-
dade de trabalhar e, com isso, retirando o poder criativo, aptiddo e dom do
ser humano, além de contribuir para as diferencas entre pessoas, como

explica Duarte:

O direito de trabalhar, de escolher sua profisséo, oficio ou qualquer que seja o

? Juliana Duarte entende que o capitalismo humanista pretende humanizar o economia por meio de concretizacao
dos direitos humanos em todas as dimensdes: ‘O humanismo antropofiliaco é, assim, a base de sustentagao do capi-
talismo humanista, pelo qual se concretizam os direitos humanos de primeira, segunda e terceira dimensoes, ao
promover, de acordo com as realidades, uma economia humanista de mercado regida juridicamente pelo Direito
Econémico Humano Tridimensional. [...] A fraternidade é o pilar de regéncia do Direito Econdmico Humano Tridi-
mensional e, por via de consequéncia, do capitalismo humanista, estruturado na filosofia humanista de Direito
Econdémico; fraternidade deixa de ser vista como mera virtude moral para emergir como obrigacao juridica de Es-
tado, da sociedade civil e dos homens livres para com todos e tudo, em especial para com os excluidos socialmente e
para com o planeta - aplicavel pelo método quantico, por conta de sua incidéncia gravitacional tridimensional, sob a
otica do desenvolvimento, da razoabilidade e da proporcionalidade (DUARTE, 2015, p. 42 apud SAYEG, BALERA;
2011, p. 215).
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direcionamento de sua forca de trabalho, para retirar a sua parte das coisas
comuns da natureza, foi apropriado pelos senhores do mundo. Eles definem o

que, como e quando sera feito (2015, p. 124).

Se para os direitos fundamentais de primeira geragao deve ser asse-
gurada a liberdade de agir e dispor do trabalhador, os direitos
fundamentais segunda geracao buscam um estado de igualdade, com a fi-
nalidade do bem comum e preservacdo da espécie. E ndo h& qualquer
conflito entre os direitos: a propriedade é garantida, mas nio absoluta,
existe a limitacdo para que néo se retire da natureza mais do que o neces-
sério. O direito a propriedade encontra seus limite na igualdade e esta, por
sua vez, concede a oportunidade de que todos participem do bem comum,
objetivando, assim a pacificagdo social (DUARTE, 2015, p. 141).

Em razdo do carater do bem comum se faz necessaria a atuacao Es-
tatal bem como da sociedade. Duarte dispoe sobre a violagdo dos direitos
fundamentais de segunda dimensao:

O desrespeito a0 minimo vital impede o exercicio dos direitos humanos de
segunda dimensao, razdo pela qual a func¢ado do Estado é essencial na prestacao
das liberdades positivas, que depende da colaboracdo de todos os homens da
sociedade civil, possivel através do direito de trabalhar e ao trabalho, por in-
tervencao estatal quando houver necessidade, em beneficio do ser humano e

da concretizagdo de sua dignidade (2015, p. 144).

Dentro de este contexto verifica-se que pode de fato existir a violagao
dos direitos de segunda dimensao, na medida em que os direitos de pri-
meira dimensdo sao privilegiados, ainda que nao haja nenhum conflito
entre normas.

O que se pretende demonstrar é o fato de que o direito de proprie-
dade, ainda que seja um direito de primeira dimensdo nao é um direito
absoluto, bem como os demais assegurados constitucionalmente, e esta
vinculado a outros direitos e deveres. A propriedade deve atender a sua
funcdo social, conforme expressamente previsto no texto constitucional de

forma que este direito, ainda que individual, pode sofrer acdo estatal em
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determinadas circunstancias.

Todavia, nao é o que se verifica do Poder Publico no que tange a apli-
cacdo de novas tecnologias que culminam na ocorréncia do desemprego
estrutural, restando este direito de propriedade divorciado da funcao so-
cial.

Destarte verifica-se a fragilidade da protecao dos direitos sociais na
medida em que ndo ha atuacdo ativa do Estado para conter a situacdo
acima descrita e somente vem a agir posteriormente e de forma extrema-
mente defasada com o desenvolvimento de politicas sociais de acesso ao
emprego, com suporte de qualificacdo profissional e remédios paliativos
como o seguro desemprego.

O que se exige na atualidade é que as pessoas sejam cada vez mais
qualificadas para que possam ter acesso ao trabalho e esta constante busca
de qualificacao profissional acaba por manter o trabalhador em constante

estresse, como apontado por Standing:

[...] Podem-se passar anos adquirindo qualificagoes e, em seguida, descobrir
que elas se tornaram obsoletas ou insuficientes. Uma aceleracdo da obsoles-
céncia profissional afeta muitos que estdao no precariado. Hd um paradoxo:
quanto mais qualificado o trabalho, maior a probabilidade de haver aperfeigo-
amentos que exigem “reciclagem”. Em outras palavras: quanto mais treinado
vocé for, maior a probabilidade de que vocé se torne indbil na sua esfera de
competéncia. Talvez o termo “desqualificado” fosse uma maneira de descrever
0 que acontece. Isso d4 uma estranha dimensao de tempo a ideia de habilidade.
Néao é apenas um caso de vocé ser tdo bom hoje quanto era ontem, mas de
vocé ser tao bom agora quanto deve ser amanha. A reagdo comportamental a
inseguranca de habilidade pode ser um frenesi de investimento no uso do
tempo para o aperfeicoamento ou pode ser uma paralisia da vontade, uma
inatividade decorrente de uma crenga de que qualquer curso teria um retorno
bastante incerto. Os analistas que exigem sem parar mais treinamento e la-
mentam a falta de habilidades contribuem apenas para uma crise existencial.
Isso ndo é um clima social favoravel ao desenvolvimento de capacidades; é um

clima de constante insatisfacao e estresse. (2014, p 189).

Assim, de encontro ao neoliberalismo, que defende uma atuagao mi-

nima do Estado na economia, se faz necessaria uma participagdo mais
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ativa do Estado para poder preservar o direito de trabalhar e consequen-
temente, a dignidade do trabalhador.

O direito ao trabalho também encontra guarida nos direitos funda-
mentais de terceira dimenséo, orientados pelo principio da fraternidade e
tem a humanidade e o planeta como detentores da titularidade. Evidente
que nesta dimensdo a andlise do direito ao trabalho é ampla e nao fica
restrita a uma categoria ou classe, em sim a propria existéncia da raca
humana. Nesta dimenséo fica bem claro o dever dos seres humanos viver
em paz e continuamente em busca da harmonia e igualdade. Assim, deve
ser assegurado a todos o direito ao pleno emprego, direito de oportunidade
de trabalho.

Nao se pode deixar de levar em consideragdo que os fatos econdmicos
globais tém o condao de alterar as condi¢bes sociais, ambientais e muitas
vezes de forma irreversivel, como as famosas crises econémicas de 1929 e
2008, que foram sentidas em todo o globo terrestre e afetou direta e indi-
retamente a todos. Estes fatos econdmicos vao diretamente de encontro
da busca pelo pleno emprego e, como explica Duarte: “para que seja inclu-
siva, deve garantir o direito do ser humano de existir com dignidade, de
ter seu lugar no mundo” (2015, p. 152).

Nesta logica, ndo basta apenas a ocupagio de um trabalho ou tarefa
que ndo tenham a possibilidade de dar ao ser humano a dignidade minima
para sua existéncia. Assim, nao basta que o Estado simplesmente disponi-
bilize ocupagdes, como forma de “resolver” o problema global do
desemprego. E preciso que o acesso ao trabalho devolva o minimo de dig-
nidade a pessoa. E a pessoa humana vem se afastando cada vez mais da
dignidade na medida em que se possibilita a desregulamentacao e a flexi-
bilizagdo como formas de se ajustar aos moldes econémicos exigentes.

O trabalho é um dos principais propulsores da vida humana, pois
além de cumprir um papel econdmico, tem um papel social e também o
carater psicologico que age como motivagao vital.

Este mundo tecnolégico e organizado economicamente nao condiz
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com as diferengas regionais, ainda sdo muito grandes, o que justifica posi-
tivar o direito ao trabalho. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

de 1948, disp0s em seu artigo 23°:

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigdes justas e favoraveis de trabalho e a protegdo contra o desem-
prego.

2.Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remune-
racao por igual trabalho.

3.Todo ser humano que trabalhe tem direito a uma remuneracao justa e
satisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se ne-
cessario, outros meios de protegdo social.

4.Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar

para protecao de seus interesses

Mas na existéncia pura em simples da Declaracdo néo teve e nem tem
o conddo de preservacdo de empregos, bem como ao acesso ao trabalho
digno, os direitos humanos da forma que estao distribuidos sofrem severas
criticas de Joaquin Herrera Flores uma vez que as pautas minimas esta-

riam garantidas para uma convivéncia em harmonia:

[...] temos estas pautas minimas, que ja ndo necessitam de novas reflexdes e
que, ademais, sao universais. Mas s6 de olhar a histéria dos direitos humanos
de 1948 para c4, ou seja, se temos presentes os mais de 60 anos de vida da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o que vemos, em primeiro lugar,
é uma sucessdo continua, as vezes quase sistematica, de violagoes. E, em se-
gundo lugar percebemos uma conversdo dos direitos humanos desde sua
qualificagdo em normas minimas ou basicas, a partir das quais se construira
universalmente a dignidade, a forma atual de compreendé-los como normas
maximas ou tetos que ndo podem ser ultrapassados a menos que enfrentemos
toda uma ordem global que tem o poder de castigar os governos de todo o
mundo se cometem a atrocidade de serem demasiado fundamentalistas em

relagdo a propria Declaracao por todos eles firmada (2009, p. 47-48).

3 Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em 07/04/2017.
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Assim, ainda que positivado o direito ao trabalho de nada valera sem
que haja o verdadeiro espirito de universalidade. A universalidade trans-
cende o individualismo onde o ser humano deve ser visto como um
membro social merecendo ser incluido no ambiente social, econdmico, po-
litico e cultural.

O crescimento econdmico deveria estar sempre alinhado ao cresci-
mento social, cultural, de forma a assegurar ao ser humano o acesso aos
recursos e sua distribuicdo de forma digna e, como explica Duarte o direito
do ser humano buscar apropriacdo das coisas comuns a luz da igualdade,

devidamente assegurado pela sua forca de trabalho na busca do pleno em-

prego:

Pleno emprego significa alcancar a taxa de desemprego que corresponda a
troca natural de postos de trabalho, de modo que ninguém fique sem condi-
¢oes de exercicio da liberdade de trabalho que nao seja por opcao, desde que

tenha meios proprios e alternativos de subsisténcia (2015, p. 159).

Assim, é possivel aliar o crescimento econémico com o minimo exis-

tencial do ser humano, de forma a manter sua dignidade.

3. Possiveis solu¢bes para minimizar os efeitos do desemprego estru-
tural

Com o surgimento do novo arcabougo tecnoldgico muitas das profis-
soes tradicionais estdo ou estardo extintas em breve. Evidente que havera
o surgimento de novas profissdes ou postos de trabalho ndo imaginados
héa pelo menos 20 anos atras, como a de analista de midias sociais.

Assim, inevitavelmente haverd a especializagao cada vez maior para
que os aparatos tecnolégicos possam ser desenvolvidos e a manutengoes
destes também.

O grande problema é o hiato entre o desemprego estrutural e o sur-

gimento de um novo trabalho. O que fazer neste interregno?
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O Estado brasileiro houve por bem em criar um programa social ob-
jetivando a preservacao da dignidade da pessoa humana. Este programa
foi denominado Bolsa Familia e viabilizado através da Lei n° 10.836 de 9
de janeiro de 2004 um programa social destinado ao combate da fome e
da miséria materializado através da transferéncia do beneficio financeiro
do acesso aos direitos sociais béasicos - satde, alimentacio, educacio e as-
sisténcia social®.

Duarte relata a atuacio ativa do Estado na Suécia, intervengao esta

fundamental para se manter a dignidade da pessoa humana:

A Suécia implementou politicas de pleno emprego combinadas com a estabili-
dade de pregos. Através de uma energia intervencao estatal, adotou a politica
de salérios solidérios, fomentou o crescimento econémico, criou empregos pu-
blicos associados a politicas fiscais, sempre com o objetivo de alcancar o pleno
emprego. Os salarios solidarios foram utilizados para possibilitar a distribui-
¢ao de renda, buscava-se a padronizacao dos salérios entre trabalhadores que
desempenhavam mesma fungdo no setor publico e privado. O Estado financi-
ava os salarios solidarios, negociados entre sindicatos de empregados e
empregadores, complementando-o e igualando-o em dmbito nacional, a fim
de que as empresas pudessem competir com seus produtos e servigos e au-

mento de produtividade, e nao pelos baixos salarios pagos (2015, p. 159).

Outra alternativa seria taxar todas as empresas que substituirem a
mao de obra humana por automatizada e com o valor da arrecadagao criar
um fundo onde os desempregados que estdo nesta condi¢do devido a mo-
dernizacdo do trabalho tenham uma fonte de sustento digna até que se
recoloquem no mercado de trabalho.

Assim, verifica-se que se faz necessaria a atuagao FEstatal para que se
garanta um minimo existencial, com dignidade. Por outro lado, a inércia
do Estado frente aos avangos tecnoldgicos tende a cercear o acesso ao
pleno emprego e tornar cada vez mais intangivel a dignidade da pessoa
humana. A adocéo de politicas ptiblicas nem sempre é aceita pela coletivi-

dade, mas considerando-se o caminho que as sociedades mundiais esta se

4 Disponivel em: <http://bolsafamilia.datasus.gov.br/w3c/bfa.asp>. Acesso em 07/04/2017.
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enveredando, hé a necessidade de uma compreenséao coletiva de que a co-
branca de uma atuacdo Estatal ativa pode ser um caminho para

preservagao da raca humana.

Consideracgdes finais

A tecnologia até hoje é utilizada como meio para se atingir um deter-
minado fim, que pode se materializar através de meios materiais e
imateriais. Os desenvolvimentos tecnoldgicos caminham para a singulari-
dade® e até mesmo antes que isto ocorra é preciso buscar os principios
éticos e morais acima de tudo e meios para que se torne efetiva a dignidade
da pessoa humana, algo que, até hoje, estd muito aquém do que deveria
ser. Ainda que seja pouco provavel que as maquinas dominem os humanos
no sentido que a ficgdo aponta, mesmo porque a tecnologia é apenas um
meio para que o ser humano busque a maior eficiéncia e lucratividade,
mas certamente que a humanidade passara por uma série de problemas
sociais, da mesma forma que passaram os operarios nas tecelagens con-
forme a descrigdo de Marx.

Importante frisar que houve a flexibilizacdo do mercado de trabalho
e das leis, que ficam menos severas da atuacdo Estatal e, permitem, em
tese uma possibilidade de concorréncia, mas fatalmente ferem a dignidade
da pessoa humana na medida em que inviabilizam a garantia de um mi-
nimo existencial.

Ainda que o Estado Brasileiro tenha programas sociais de auxilio ao
trabalhador, como o seguro desemprego, bolsa familia, cursos de qualifi-
cacao, ainda nao trouxe uma solugao efetiva de intervir na economia como

forma de garantir a tdo almejada dignidade e minimo existencial.

5 Singularidade tecnolégica é termo criado pelo matemdtico e escritor Vernor Vinge, é um ponto no futuro a partir
do qual as mudangas se darao em tal velocidade que hoje é impossivel vislumbrar ou prever o que ocorrera ou como
serd o mundo. Segundo Vinge, por volta de 2030 serd possivel criar um computador com inteligéncia super-humana
que iniciara definitivamente esse processo. Disponivel em: https://www.ibm.com/developerworks/commu-
nity/blogs/tlcbr/entry/a_singularidade_tecnologica?lang=en Acesso em 02/04/2017.
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Como foi visto, o trabalho é uma forma da pessoa manter sua digni-
dade na comunidade, ndo somente o que os outros pensam dele, mas o
que ele intimamente sente na comunidade acerca de seu papel social. As-
sim, o Estado teria que viabilizar uma forma de que permita o acesso
efetivo do ser humano ao trabalho.

Portanto, o questionamento mais importante que o ser humano deve
fazer néo é se a tecnologia deva ou ndo existir, mas sim como emprega-la
no beneficio universal e, acima de tudo, manter a dignidade da pessoa hu-
mana.

A tecnologia nao é a responsavel por todos os problemas de acesso
aos postos de trabalho, eis que serviu e serve como meio de viabilizar po-
liticas econdmicas nefastas que objetivam apenas o lucro e deixam de lado
0 bem estar coletivo, como a valorizacdo social do trabalho e busca do
pleno emprego, de forma a criar cada vez mais inseguranca e desenhar um

dificil cenario mundial num futuro préximo.
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O saneamento béasico e a estancia turistica de

Holambra - Sao Paulo

Lilian Fernanda Toso

Michely Vargas Del Puppo Romanello

1 Introducéo

O Direito Ambiental conquistou um maior espaco no Brasil a partir
da Constituicdo da Reptblica de 1988, conhecida como a Constituicdo
“verde”, tal importancia dada as normas ambientais significou uma
enorme evolucdo, haja vista que a protecdo do meio-ambiente estd intrin-
secamente ligada a protecio do ser humano e, consequentemente a
protecao da vida e ao principio da dignidade humana.

Portanto, o presente artigo pretende analisar os aspectos histéricos
que envolveram o surgimento do Direito Ambiental, a sua conceituacao,
bem como as necessidades que trouxeram a tona o sistema de saneamento
basico, vez que, atualmente, trata-se de um sistema primordial a regulacao
da satide humana e da qualidade de vida. Uma comunidade, um Estado
saudavel necessita de um sistema de saneamento basico que funcione.

Posto isso, sera realizado um exame das disposicoes legais existentes
em relacdo ao tema abordado, e a forma que constitui-se o sistema de sa-
neamento béasico no municipio da Estancia Turistica de Holambra,
tornando-se possivel compreender se as diretrizes constitucionais estao,
na pratica, garantindo qualidade de vida aos cidad&os.

A metodologia deste artigo consiste em, primeiramente, revisdo bi-

bliografica com o objetivo de encontrar as principais pesquisas que
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abordam o tema em questao. A partir do conhecimento das bibliografias
principais, a segunda etapa compreende a analise do sistema de sanea-
mento basico implementado no municipio da Estancia Turistica de
Holambra por meio dos dados coletados junto a empresa Aguas de Holam-
bra. Enfim, tornando-se possivel conciliar e comparar o estudo dos
aspectos histéricos, das prerrogativas legais em relacdo a protecao do meio

ambiente e a sua utilizagdo na prética.
2 Contexto histérico

Antes de discutir a respeito do saneamento basico e como ele se cons-
titui no municipio da Estancia Turistica de Holambra, é preciso percorrer
pelo surgimento do Direito Ambiental, para que seja possivel entender a
sua criacdo, bem como a funcionalidade e as necessidades, as quais corres-
pondem as suas prerrogativas atuais.

Segundo André Bocaccius Siqueira (2002, p. 114) as Ordenacbes
Afonsinas (Dom Afonso IV) foram as principais leis relacionadas com o
meio ambiente e que regiam o inicio de nosso pais na época do descobri-
mento, criminalizando o corte de arvores frutiferas. O autor expde
também que em 1521, as Ordenagdes Manuelinas proibe a caca de certos
animais (perdizes, lebres e coelhos) com instrumentos capazes de causar-
lhes a morte com dor e sofrimento.

Toshio Mukai e Georgette Nacarato Nazo (2001, p. 76) afirmam que
0 exposto por Siqueira mantem-se nas Ordenagdes Filipinas. Em 1.603, o
titulo LXXV do Livro V continha a proibigao do corte de arvores frutiferas,
incluindo o Brasil como local para cumprimento de pena de degredo defi-
nitivo pelo infrator que cortasse as referidas arvores de valor superior a
“trinta cruzados”. Os autores ainda acrescentem, que “Aparece, em 12 de
dezembro de 1605, a primeira lei de protecdo florestal do Brasil conhecida
como o "Regimento do Pau-Brasil". Um marco dessa época foi a instalacdo
do Jardim Botanico do Rio de Janeiro, por decreto de D. Jodo VI, de
13.6.1808”.
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Promulgada a Constituicao Imperial de 25.03.1824 determinou-se ali a elabo-
racao de um Cédigo Civil e outro Criminal. Neste periodo, "em 1830, é
promulgado o Cédigo Penal, com dois dispositivos (arts. 178 e 257), que esta-
beleciam penas para o corte ilegal de madeiras. Avangava na legislacdo
extravagante a teoria da reparacao do dano ecoldgico e no ano de 1850 é pro-
mulgada a Lei n° 601, conhecida como a "Lei das Terras. Esta lei obrigava o
registro de todos as terras ocupadas e impedia a aquisi¢do das devolutas, a nao
ser por compra. Em seu artigo 2°, punia o dano pela derrubada de matas e
queimadas, responsabilizando o infrator, civilmente, com o pagamento de
multa de "cem mil réis" e, penalmente, com a prisdo que poderia variar de dois
a seis meses"(MUKAI; NAZO, 2001, p. 78)

Segundo Siqueira (2002, p. 115) um acontecimento importante no
ambito da preservagdo ambiental foi a ordem de Dom Pedro II, em 1861,
de mandar plantar a Floresta da Tijuca, com o intuito de garantir o supri-
mento de agua para o Rio de Janeiro, que estava ameagado pelos
desmatamentos das encostas dos morros, tal acio implicaria diretamente
na producio de agua para a floresta ciliar, bem como para a populagao. De
acordo com o autor, “com a Proclamagdo da Republica, as leis imperiais
ainda eram cumpridas até que os novos lideres brasileiros criassem as no-

vas leis nacionais republicanas”. (SIQUEIRA, 2002, p. 115)

Apareceu em 1943, o primeiro Codigo de Caga entre nds (Decreto-lei n° 5.894,
de 20.10.43). Além disso, "editou o Governo Federal, em 1954, a Lei n° 2.312,
que, em cumprimento ao preceito constitucional, estabelecia normas gerais
sobre defesa e protecdo da satide, regulamentada apenas em 21.01.1961, atra-
vés do Decreto n® 49.974 - A", que se tornou mais utilizado e conhecido do que
a propria Lei, conhecido que ficou como o Codigo Nacional de Satde. 14 Deve
ser registrado ainda o aparecimento do nosso primeiro Codigo Florestal, atra-
vés do Decreto-Lei n° 23.793, de 23.01.34. Em 1937, registre-se ainda, a edigdo
do importante Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro, que disciplinou a prote-
¢ao do patrocinio histdrico e artistico nacional. Também é desse periodo o
Codigo Penal que trouxe varios artigos protetivos da satde, indiretamente,
protegendo o meio ambiente. Por exemplo, o art. 165 dispde sobre danos em
coisa de valor artistico, arqueoldgico ou histérico. (MUKAL NAZO, 2001, p. 79
e 80)
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Conforme exposto por Mukai e Nazo (2001, p.81) ainda que existis-
sem diplomas legais sobre a preserva¢ido ambiental, foi apenas em 1972,
em Estocolmo, sob o patrocinio da ONU, com a Conferéncia sobre o Meio
Ambiente, que houve a consolidagdo destas preocupagdes ambientais. Si-
queira (2002, p. 119) afirma que a situagdo comegou a mudar no inicio da
década de 1980, logo apds a Conferéncia de Estocolmo, uma vez que foram
estabelecidos principios em relacdo ao meio ambiente que acabaram por

influenciar o Direito em todo o mundo. O autor ainda relaciona esse mo-

N

mento com o processo de democratizacdo que acontecia a época,

favorecendo assim a influéncia da protecio ambiental nas constituicdes.

Surge também, o Decreto n° 88.351, de 1.06.1983, que criou 0 CONAMA Con-
selho Nacional do Meio Ambiente, previsto no inc. 11 do art. 6° da Lei n°
6.938/81. E editada pelo CONAMA a resolugdo n° o1, de 23.01.1986, que, em
seu artigo 5°, conceituou o que seja impacto ambiental. A Lei n° 7.804, de
1989, que alterou a Lei n° 6.938/81, no seu art. 3°, mandou substituir nos
dispositivos das Leis 6.803/80, 6.902/81, e 6.938/81, onde couber, a expres-
sao SEMA por IBAMA. (MUKAI; NAZO, 2001, p. 84 e 85)

Finalmente, em termos legislativos, ha que se registrar alguns comandos cen-
trais sobre a matéria ambiental contemplados na Constituicao de 5.10.1988.
Registre-se que, até entdo, o tema meio ambiente era ausente de tratamento
constitucional direto, como o faz a atual Constituicao. Assim é que o artigo 170
da C.F. contempla, como um dos principios gerais da atividade econémica, a
defesa do meio ambiente (inc. VI) e no art. 225 concede um direito subjetivo
publico a todos de terem um meio ambiente ecologicamente equilibrado, equi-
parando-o aos bens de uso comum do povo, obrigando o Poder Publico e a
coletividade a defendé-lo e preserva-lo para a presente e futuras geragoes.
(MUKAI; NAZO, 2001, p. 85 e 86)

Consoante as palavras de Siqueira (2002, p. 118 e 120) é a partir da
década de 1980 que 0 homem passa a integrar-se ao conceito de meio am-
biente, a visdo que ele tem sobre a questao ambiental é transformada. Ao
seu ver, a Constituicdo Federal de 1988 disciplinou o meio ambiente, tor-

nando-o uma garantia a todos. “Em termos histdricos, podemos dizer que
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vivemos, a partir de 1991, um periodo de consolidacdo da matéria ambien-
tal, sob todos os seus angulos.” (MUKAI; NAZO, 2001, p. 86)

O Direito Ambiental brasileiro, ao longo de sua trajetéria desempenhou um
papel importante na vida da populagdo. Porém, a partir dos anos 1980, com a
Lei n°6.938/81 que criou o Sistema Nacional de Meio Ambiente, o cidadéo e o
meio ambiente passaram a ser amparados pelo proprio Estado. E um marco
muito importante para nosso Direito Ambiental, pois essa a¢do concreta do
Estado traduz em maior seguranca de qualidade de vida a populacio e a cer-
teza de preservacao do ambiente natural, que até entdo estavam dasassistidos
de seus direitos. (SIQUEIRA, 2002, p. 121)

Portanto, ainda que as preocupagdes ambientais ndo seja um assunto
completamente atual, é a partir da década de 1980, principalmente, com a
edicdo da Constituicio da Republica de 1988 e com um capitulo direcio-
nado apenas para este tema, que o meio ambiente torna-se assunto de
extrema importancia no d&mbito juridico nacional, haja vista a garantia

constitucional estabelecida pelo artigo 225.

3 O que é o direito ambiental?

Por meio da histéria é possivel compreender a dependéncia do ho-
mem em relacdo aos recursos naturais, conforme Paulo Roberto Cunha
(2005, p. 01) essa exploracdo dos recursos naturais e a busca do homem
por uma vida melhor esta acarretando em graves danos ao meio ambiente,
e consequentemente a vida e o futuro da humanidade. Sendo entao, ne-
cessario a criagao de aparatos legais que possam regular a relagio entre o
homem e a natureza.

Entretanto, para uma melhor compreensao da funcionalidade destes
aparatos legais, é preciso conceituar o que vem a ser Direito Ambiental.
Partindo do pressuposto de que Direito seria um conjunto de regras, nor-
mas e leis, é necessario entender os elementos que abrangem o termo

“meio-ambiente”. Segundo Cunha (2005, p. 02) genericamente seria “um
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sistema no qual interagem fatores de ordem fisica, bioldgica e socioecond-
mica”.
A Lei 6.938/81 sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente conceitua

o termo meio ambiente, como:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
I - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interaces de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas

as suas formas.

Para Gisele Silva Barbosa (2008, p. 06) o Direito Ambiental é um
conjunto de principios e normas especificas, que utilizam como premissa
a busca por uma relacao equilibrada entre o homem e a natureza ao regu-
lar as atividades que possam prejudicar e causarem a escassez dos recursos

naturais.

O Direito Ambiental, que visa a manutencdo de um perfeito equilibrio nas re-
lacdes do homem com o meio ambiente, possui alicerces proprios (principios),
que sdo decorrentes ndo apenas de um sistema normativo ambiental, mas

também do sistema de direito positivo em vigor. (CUNHA, 2005, p. 04)

Cunha (2005, p. 02) afirma que o “meio ambiente” deve ser interpre-
tado de forma abrangente, referindo-se a uma realidade complexa, o
resultado de um conjunto de elementos fisicos, quimicos, biolégicos e so-
cioecondmicos, mas também as suas interagdes, as consequéncias destas

relagdes, tanto naturais, quanto sociais e culturais.

4 O saneamento basico

O saneamento basico tornou-se ao longo do tempo, um sistema im-
prescindivel a satide e qualidade de vida, sendo extremamente necessario
entender a evolucdo deste sistema, suas prerrogativas legais, bem como o

seu funcionamento. Conforme Michely Vargas Delpupo (2015, p. 27), “as
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medidas de saneamento se desenvolveram consoante as culturas e as ne-
cessidades do ser humano no tempo e no espaco, considerando as
descobertas cientificas pertinentes.” A autora afirma que por mais que a
atividade de saneamento basico aparenta ser uma necessidade atual, é
uma preocupagao que remonta ao periodo anterior a era crista.

Barroso (2002, p. 256) conceitua saneamento basico como um con-
junto de acoOes integradas, envolvendo todas as fases do ciclo da agua,
sendo elas: a captacdo, o tratamento, aducao, distribuicao e o esgotamento
sanitario e a efusdo industrial. Os autores Léo Heller, Severina Sarah Lis-
boa e Rogério Braga Silveira (2013, p. 342) expdem sobre o servico de

saneamento basico ser essencial para a promogao da satde publica:

A disponibilidade de 4gua em quantidade e qualidade adequadas constitui fa-
tor de prevencdo de doengas; a agua em quantidade insuficiente ou qualidade
imprdpria para consumo humano poder4 ser causadora de doencas. O mesmo
pode ser verificado quanto a inexisténcia e pouca efetividade dos servigos de
esgotamento sanitario, limpeza ptblica e manejo de residuos sélidos e de dre-

nagem urbana.

Consoante a Delpupo (2015, p. 92), a Lei 11.445/07, a qual estabelece
diretrizes nacionais para o saneamento basico no Brasil, tornou-se um
marco para reforgar a relagio entre as acdes de saneamento e 0 acesso a
satde publica. Uma exigéncia legal importantissima advinda desta lei foi a
elaboragao do Plano Municipal de Saneamento Basico. Heller, Lisboa e Sil-

veira (2013, p. 342) acrescentam as funcionalidades desse dispositivo:

A elaboracio do Plano Municipal de Saneamento Basico passou a ser uma exi-
géncia legal, motivada pelo atendimento ao disposto na Lei n° 11.445 de 2007,
que estabelece diretrizes nacionais para o setor, nas quais a gestao dos servicos
passa a ser obrigatoriamente direcionada pelo instrumento de planejamento
que deve considerar um amplo horizonte de tempo. O planejamento municipal
do saneamento pode contribuir para a valoriza¢do, protecao e gestao equili-
brada dos recursos naturais — particularmente dos recursos hidricos —, além
de melhorar a eficiéncia dos servicos, a qualidade de vida e satide da populacio

e ampliar o acesso da popula¢io menos favorecida.
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Os autores (2013, p. 342) afirmam que “apesar dos beneficios enu-
merados e da exigéncia legal, as experiéncias de elaboracdo de planos de
saneamento sio pouco numerosas, cabendo questionar quais dificuldades
os municipios tém enfrentado e indicar iniciativas que contribuam para

reduzir esses impasses”.

Entre os setores da infraestrutura brasileira, o abastecimento de agua e o es-
gotamento sanitario sdo os que mais tém apresentado dificuldades econdmicas
e institucionais, com repercussao nos indices de atendimento e na qualidade
dos servigos. Entre os principais problemas do setor estao a baixa eficiéncia
operacional, a insuficiéncia de investimentos, a auséncia de regulacao e de
controle social e a presenca de déficit de atendimento, especialmente no to-
cante a coleta e tratamento de esgotos sanitérios. (BOUVIER et. al., 2009, p.

211)

Os desafios para o avanco em relacio a atividade de saneamento bé-
sico no Brasil sao muitos, mas conforme exposto por Heller, Lisboa e
Silveira (2013, p. 347) existem algumas demandas importantes. Para eles,
a mais urgente delas seria a ampliacdo da liberacao de recursos por parte
dos 6rgéos publicos, de modo a facilitar a elaboragdo do planejamento e
acesso dos municipios. Haja vista que os 6rgios de saneamento enfrentam
dificuldades em arcar com estes custos, portanto, seria extremamente vi-
avel a ampliacdo dos recursos da Fundagdo Nacional de Satde e o
Ministério das Cidades. Os autores elencam os beneficios provenientes

desta medida:

A insuficiéncia de profissionais e a baixa capacidade técnica podem ser mini-
mizadas com contratagido de profissionais quando da obtengdo de recurso
necessario. O desenvolvimento de cursos de capacitagio possibilitaria qualifi-
cagao especifica para elaborar o plano de saneamento, além se permitir o
conhecimento sobre procedimentos metodolégicos. Esse tipo de iniciativa
pode ser facilitado pela participacdo em consércios ptblicos de saneamento,
como é o caso dos municipios investigados. A realizagdo de campanhas de sen-
sibilizagdo sobre o planejamento do saneamento pode contribuir para
mobilizar os envolvidos. (HELLER; LISBOA; SILVEIRA, 2013, p. 347)
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A escassez dos recursos financeiros ndo é vista como um desafio ape-
nas para Heller, Lisboa e Silveira, mas também por Bouvier et al., “as
dificuldades institucionais sdo agravadas pela inexisténcia de uma politica
nacional para o setor de agua e esgotos que aponte para a retomada dos
investimentos, a regulacéo, o controle social e a universalizacdo dos servi-
¢0s.” (2009, p. 211) O autor ainda expde um outro problema em relagio as
politicas de saneamento basico, a respeito de uma crise institucional, a
qual se deu a partir do vencimento dos contratos de concessao assinados
a época do Planasa, caracterizando-se por disputas politicas e juridicas em
relagdo aos contratos de concessio. Desta forma, gerando instabilidade aos
investimentos. “Outra consequéncia da auséncia de um marco legal naci-
onal é a pulverizagdo das a¢des governamentais, reduzindo a eficiéncia e a

eficicia dos investimentos.”

Em consequéncia, o setor de saneamento organiza-se em boa parte do mundo
sob o formato de gestao publica e local. Vérios paises desenvolvidos foram ca-
pazes de atingir a universalizagdo quase absoluta sob esse modelo, embora
possa ser verificada uma tendéncia por uma maior participagdo da iniciativa
privada. No mundo atual, somente dois paises apresentam um predominio da
iniciativa privada - notadamente a Franga e a Inglaterra -, os quais sdo apon-
tados como dois modelos distintos de parceria entre os setores publico e
privado. (TUROLLA, 2002, p. 07)

Considerando as dificuldades enfrentadas no Brasil em relagio ao sis-
tema de agua e esgoto, Frederico Araujo Turolla (2002, p. 07) afirma que
“em paises ainda distantes da universaliza¢do, portanto com um horizonte
de pesados investimentos a realizar, o formato de gestdo inteiramente ba-
seada em sistemas publicos apresenta-se mais problematico”. E um dos
empecilhos a realizacdo de investimentos para a atividade de saneamento

basico, de acordo com o autor, seria a restricao fiscal presente no Brasil.

Com efeito, o conceito de universalidade do acesso aos servicos de agua e es-

goto ndo é um problema de natureza apenas econdmica e técnica, mas

principalmente social e politica. Sdo questdes que passam pela redefinicdo do
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papel do Estado, por politicas de redistribuicdo de renda, e inclusive por mu-
danga na forma de se compreender e fazer satde puablica.

Hé um grande desafio para a universalizagao dos servigos de dgua e esgoto.
Essa é uma tarefa de responsabilidade das trés esferas: Unido, estados e mu-
nicipios. Para concretizé-la, principalmente quanto ao esgotamento sanitario,
os investimentos necessarios estdo acima da capacidade do setor, e sao indis-
pensaveis recursos federais, estaduais, municipais e privados (BOUVIER et.
al., 2009, p. 220).

Cunha (2005, p. 07) ressalta que o direito brasileiro fornece os ins-
trumentos legais necessarios para a efetivagdo das garantias
constitucionais, entretanto as dificuldades existentes no pais decorrem da
ma-utilizagdo destes instrumentos, ndo da escassez de regulamentacado. A

real necessidade esta na otimiza¢do das normas na prética.

Ademais, ndo basta a existéncia material da lei. Isso é apenas marco zero de
um longo processo de implementacao dessa norma. Embora as leis ambientais
em nosso pais sejam avancadas, nota-se ainda uma lacuna, consistente na ar-
ticulagdo institucional. Sdo varios os motivos pelos quais, hodiernamente, a
legislagao e os principios ambientais tém aplicabilidade limitada, valendo des-
tacar: (i) dissociagao entre os objetivos das politicas ambientais e as estratégias
de desenvolvimento econdmico adotadas pelo préprio Poder Publico; (ii) pre-
senga de interesses sociais contraditérios segundo cada instancia de governo;
(iii) falta de recursos financeiros para a area ambiental; (iv) falta de capacita-
¢éo técnica de 6rgaos ambientais, entre outros. Urge superar as barreiras que
obstam os processos de implementacao das normas legais de cunho ambiental,
sob pena da ineficiéncia dos principios constitucionais estabelecidos na Carta
de 1988. (2005, p.07)

Para corroborar essa ideia, Barbosa (2008, p. 09) dispde sobre a ne-
cessidade de um desenvolvimento urbano sustentavel, o qual, diferente do
atual, ndo seja baseado no lucro, privilegiando pequena parte da sociedade,
mas proporcione a todos os direitos basicos, como agua, abrigo, alimenta-

¢ao, educacdo, respeitando o principio da dignidade humana.

Para a efetiva aplicacdo da legislacdo e dos principios ambientais é preciso
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também que as politicas relacionadas a satde ptblica e a0 meio ambiente ca-
minhem em conjunto e que os 6rgados dos trés niveis de governo ligados a
essas areas, bem como aos setores de agricultura e trabalho, ndo atuem isola-
damente. Afinal, as consequéncias dos problemas ambientais que afetam a
sadde da populacdo nao respeitam fronteiras geograficas ou niveis de compe-
téncia. (CUNHA, 2005, p.07)

Uma das solugdes expostas por Turolla (2002, p. 20) seria a recupe-
ragao do setor de saneamento por meio de uma politica tarifaria adequada.
“Para evitar aumentos excessivos, a legislacdo de saneamento a ser criada
devera especificar limites para os aumentos reais que eventualmente po-
dem advir em caso de grandes necessidades de investimento e quanto ao
prazo minimo de sua ocorréncia.” O autor ainda ressalta que o sistema de
saneamento pode sofrer contingéncias, sendo imprescindivel que isso seja
estabelecido previamente nos contratos de concessao com uma revisao ta-

rifaria ou um 6nus na tarifa regular.

Uma alternativa para o levantamento dos recursos necessarios a universaliza-
¢do seria a criacdo, em lei, da compulsoriedade de estabelecimento de um
Fundo de Universalizacdo em cada area de concessao dos servicos. Um instru-
mento dessa natureza foi previsto no Projeto de Lei n° 4.147/2001. Esse Fundo
levantaria recursos para aplicacao no interior da area de concessao e para ex-
pansdo dos servigos até areas mais pobres ou menos favorecidas segundo
metas estipuladas pelo regulador local. (...) A politica de investimentos do go-
verno federal poderia pautar-se exclusivamente pelo levantamento das areas
que ndo sio capazes de realizar a universalizacio de forma autbnoma. K pos-
sivel que a execucdo correta desse tipo de politica permita que sejam
angariados novos recursos de fontes multilaterais de financiamento, o que re-
duziria ainda mais a carga sobre o orgamento publico. Um importante objetivo
da estratégia é o de assegurar a ampliagio da oferta de bens publicos com o
minimo consumo de recursos do orcamento fiscal (TUROLLA, 2002, p. 21
22).

Pode-se concluir que existe uma necessidade enorme de reformas em
relacdo as regulamentagdes e recursos destinados a atividade de sanea-

mento bésico no pais. Consoante as palavras de Barroso (2002, p. 267) “A
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indefinigdo prolongada na matéria tem adiado investimentos e a¢des con-
cretas, com consequéncias dramaticas a qualidade de vida da populagao,
sendo causa direta de mortes, doengas evitaveis e degradacdo ambiental”
e o autor ainda acrescenta que isto se deve “a uma heranca patrimonialista
renitente”, portanto o servigo piblico néo é visto por seu cunho social, di-

ferente disto, o servico publico tem sido instrumento de poder politico.

5 O municipio da esténcia turistica de Holambra-SP

O municipio que hoje é conhecido como Estancia Turistica de Holam-
bra, é um dos mais novos da regido de Campinas, interior do Estado de
Sao Paulo. Entretanto, a cidade de Holambra traz consigo um emaranhado
de fatos histoéricos, haja vista que grande parte da sua populacao consiste

em imigrantes e descendentes de holandeses.

As principais causas da imigracio holandesa para o Brasil ocorreram durante
a Il Guerra Mundial, quando a Holanda foi devastada, ocorreu falta de alimen-
tos e escassez de recursos econdmicos. Faltavam lugares para o povo morar,
os sobreviventes da guerra estavam abalados pela perda de amigos, parentes
e bens, além de existir o medo de ocorrer outra guerra na Europa, e uma pos-
sivel ocupacdo russa, sobretudo, depois da ocupagdo comunista na
Tchecoslovaquia e do bloqueio de Berlim em 1948. (BIONDI; TRISTAO;
VIEGAS, 2007, p. 05 € 06).

De acordo com Gabriela Breg (2008, p. 16 e 17) em 05 de junho de
1948 foi fundada a Cooperativa Agropecuaria de Holambra, na antiga Fa-
zenda Ribeirdo, a qual consiste atualmente no municipio de Holambra.
Este nome surgiu da unido entre Holanda, América e Brasil. A autora com-
plementa que “os primeiros emigrantes deixaram a Holanda em final de
1948, em um navio cargueiro no qual também foi transportado o gado que

seria fornecido ao projeto”.

Em 1982, a Cooperativa passou a prestar os seguintes servigos aos cooperados:
fabrica de racao para animais, abatedouro frigorifico para a produgéo de fran-

gos da coldnia, selegdo e preparo de ovos para consumo, embalagem de frutas
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citricas, suinocultura, estagao de inseminagdo artificial e melhoramento gené-
tico de suinos, barracao de flores e plantas e setor financeiro. Todas essas 4reas
abrangiam as atividades mais presentes na colénia. Além disso, a Cooperativa
pode, com maior entrada de capital, investir ainda mais em um centro médico,
areas de lazer e clube social, assisténcia a idosos, creche, escola, entre outros.
Porém, o crescimento populacional na colonia tornou a Cooperativa incapaz
de continuar realizando todos os servigos sociais necessarios. Como a colonia
estava dividida em trés municipios, nem todos os municipios tinham recursos
ou disponibilidade de realizar servigos basicos, como coleta de lixo, coleta de
esgoto, tratamento de agua, energia elétrica, além de fiscalizacao policial. Em
27 de Outubro de 1991 realizou-se o plebiscito, em que 98 % da populagdo que
tinha direito a voto na area da colonia votou sim a emancipagdo da col6nia a

municipio de Holambra. (BREG, 2008, p. 16 e 18)

Segundo Domingos da Silva Biondi, José Américo Martelli Tristdo e
Rosemari Faga Viégas (2007, p. 17) foram os avangos cientificos e tecnolé-
gicos que impulsionaram o desenvolvimento da floricultura brasileira, e o
municipio de Holambra exerce um papel de extrema importancia neste
cenario, sendo responsavel por 40% da produgéo de flores e plantas or-
namentais do pais e considerado como polo produtor e detentor de
tecnologia de producio de flores e plantas de vasos, criacdo de aves e sui-

nos.
6 O saneamento basico - aguas de Holambra

As atividades de saneamento bésico no municipio de Holambra sdo
realizadas por meio da concessionaria Aguas de Holambra. A empresa é
responsavel pela gestdo plena dos servicos de agua e esgoto da cidade. Per-
tencente a holding de saneamento basico Aegea, a empresa iniciou suas
atividades na cidade em 12 de janeiro de 2016 com o principal desafio de
aumentar a qualidade da 4gua distribuida a populacio. (AGUAS DE
HOLAMBRA, 2018).

Depois do processo de licitagao e firmado o contrato de 30 anos entre
a Aguas de Holambra (2018) e o SAHEOL (Servico de Agua, Esgoto e Dre-

nagem Urbana de Holambra), a primeira tornou-se responsavel pelos
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servicos de captagdo, tratamento, aducao, distribuicdo de agua potéavel e
também pela coleta, afastamento, interceptacao, tratamento e disposi¢ao
final dos esgotos sanitarios.

De acordo com a empresa (2018) “um sistema eficiente deve buscar
oferecer a populagdo adgua de boa qualidade e sem impurezas prejudiciais
a satide. Em Holambra, o sistema é constituido por unidades de captacao,
adugdo, tratamento, reservagao e distribuicdo.” As etapas do funciona-

mento do abastecimento de dgua seguem da seguinte forma:

Dentro do sistema de abastecimento, a aducao é a operacgao que conduz a agua
do ponto de sua captagio até a Estacdo de Tratamento (ETA) e os reservat6-
rios. Desta forma, a adutora é uma canalizagdo destinada a conduzir dgua
bruta e/ou 4gua tratada entre as unidades de um sistema de abastecimento.
(...) 12 Etapa- Coagulagdo: (...) sdo adicionados a 4gua o policloreto de aluminio
e a cal. Esses elementos vao propiciar a formagéo de flocos na etapa seguinte,
que ¢ a da floculagdo. 22 Etapa- Floculagdo: Apds a mistura rapida da etapa
anterior hd uma diminuigdo na velocidade de agitagio da dgua dos tanques. A
floculagdo é a principal etapa do tratamento de dgua e tem a finalidade de
transformar as impurezas que se encontram em suspensao fina ou em solugao
(como bactérias, protozoarios e planctons) em particulas maiores (flocos). 32
Etapa- Decantagdo: Os decantadores sao tanques onde se procura evitar ao
maximo a turbuléncia. A decanta¢do é um processo dindmico de separagao de
particulas sdlidas suspensas na 4gua, no qual os flocos formados na etapa an-
terior tendem a se deslocar para o fundo do decantador. 42 Etapa- Filtracio:
O objetivo da filtragao é separar as particulas e os microrganismos que nao
foram retidos nos processos de coagulacéo e decantagdo. A remogao das par-
ticulas em suspensdo na agua ocorre devido a aderéncia aos graos de areia,
sob influéncia de forcas moleculares de adeséo. Os filtros sdo constituidos de
pedra, areia e carvao, sendo lavados a cada 4 horas para evitar o acimulo de
particulas que dificultem o processo de filtragem. 52 Etapa - Cloragdo: E a
adicao de cloro visa dar seguranca ao produto para remogao completa de bac-
térias que ainda possam existir na agua.62 Etapa - Fluoretacao: Colocacao de
fltior na 4gua, tendo como objetivo prevenir a carie dentaria infantil. 72 Etapa
- Corregao da acidez

A acidez é corrigida por meio da adigdo de cal hidratada na agua. Apés o tra-
tamento a agua segue para a reservacgao. Nesta etapa os reservatorios tém
como principal funcao operar como reguladores da distribui¢ao da agua. Ho-

lambra tem atualmente 11 reservatorios.
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A respeito do sistema de esgoto, segundo a empresa (2018), em Ho-
lambra é constituido por redes que coletam, interceptam, emitem recalque
e uma Estagao de Tratamento. O sistema também mantém canais de cap-
tagdo diferentes para aguas pluviais e esgoto residencial. Por meio deste
sistema, 90% da populagdo urbana é atendida com servicos de coleta e
afastamento de esgoto, enquanto o tratamento de esgoto atinge 100% dos

cidadaos.

A Aguas de Holambra, assim como ocorre em todas as unidades do Grupo
Aegea, desempenhara uma forte atuacao social na comunidade local e buscara
continuamente a conservacao ambiental no desenvolvimento de suas ativida-
des de saneamento, contribuindo para o meio ambiente e a melhoria da
qualidade de vida da populacio. (AGUAS DE HOLAMBRA, 2018)

Conforme exposto em seu endereco eletrénico, Aguas de Holambra
(2018) tem como investimentos para o seu periodo de concessao a respeito
da rede de agua: ampliagao de 31,7 km de rede, modernizacdo do parque
de hidrometros, implantacdo do Centro de Controle de Operagoes (CCO),
implantagdo de novo sistema comercial, implantacdo de programa de re-
ducao de perdas e modelagem hidraulica. Enquanto para a rede de esgoto:
construcdo de um emissario de 3 km de extensdo, substituicio de 6,5 km

de rede, ampliagdo de 31,7 km de rede.
7 Consideracoes finais

Por meio deste estudo houve a possibilidade de compreender os as-
pectos histéricos que envolvem o surgimento do Direito Ambiental, o
quanto a legislacdo patria tem evoluido e se fortalecido a respeito deste
tema. Pode-se entender que o termo meio ambiente ndo é especifico,
abrangendo apenas as rela¢des fisicas, quimicas e bioldgicas, mas também
diz respeito as relagoes resultantes das agdes humanas, integrando assim
0 homem a natureza.

Considerando que a legislagdo ambiental prevé praticas e medidas
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para a preservacao do meio ambiente, e 0 homem também ¢é integrante
deste conceito. Entende-se entdo que tais aparatos legais protegem conse-
quentemente a vida do ser humano, estando intrinsecamente ligado ao
principio da dignidade humana.

Portanto, é possivel entender a conexdo existente entre a protegao ao
meio ambiente, a necessidade de uma atividade de saneamento basico sa-
tisfatoria e eficiente, para a estruturagio de uma qualidade de vida
correspondente aquela garantida pelas diretrizes constitucionais.

Entretanto, conforme exposto, o Brasil, ainda enfrenta inimeros de-
safios em relacio a efetividade dos servicos de tratamento e coleta de dgua.
Mas, especificamente, a respeito da cidade de Holambra, pode-se analisar
um cendrio favorével em relagdo ao sistema de saneamento basico. Haja
vista, cerca de 90% da populagdo é atendida por tais servicos.

Posto isso, de fato, o Brasil, assim como Holambra precisa reajustar
suas politicas, principios e valores, de forma que possa a alcancar a toda
populagdo. Uma vez que o direito & 4gua e esgoto sdo direitos garantidos
constitucionalmente, neste sentido, ndo podem, de maneira alguma serem

eficiente a um cidadio, mas sim a todos.
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Pensamento sistémico:
novo paradigma para o desenvolvimento pessoal

e profissional para o século XXI

Eliana Freire do Nascimento

Introducio

Iniciamos esse estudo com o entendimento de Arntz, Chasse e Vicente
(2007, p. 49) quando afirmam que “nés criamos o mundo que percebe-
mos. Quando abro os olhos e olho em torno, ndo vejo “o mundo”, mas o
que meu equipamento sensorial consegue perceber, o que meu sistema de
crengas me permite ver, o que minhas emocgoes desejam ou néo ver.” Esse
é o sentido dado por esse estudo. O meu modo de ver o mundo me permite,
como parte do todo, deslocar minha atencdo para uma realidade hologré-
fica onde o todo e a parte inter-relacionam-se para compreender as varias
realidades percebidas pelos sentidos humanos.

Assim, o objetivo deste trabalho é compreender as contribui¢des do
pensamento sistémico para a formacdo do profissional de alta perfor-
mance. Para tanto, as discussoes giram em torno do entendimento de que
os sistemas vivos se auto organizam em busca de equilibrio no ambiente
onde estdo inseridos e que a busca pela alta performance requer a consci-
éncia e mudanca do paradigma mecanicista para o sistémico.

Esta pesquisa caracteriza-se como qualitativa de cunho bibliografica
tendo como referéncia Bauman (2012), Morin (1973, 1995, 2003),
Kaufman (2004), Maturana e Varela (2014), dentre outros. O trabalho foi

desenvolvido em duas sessdes sendo que na primeira tratou-se das teorias
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que fundamentam o pensamento sistémico e na segunda foram trazidas
as contribuicdes da teoria sobre o pensamento sistémico para o desenvol-
vimento de profissionais de alta performance, conduzindo as reflexdes
sobre a necessidade adaptativa, auto organizativa diante dos desafios in-
terpessoais e objetivos que ocorrem dentro das organizagoes.

Concluiu-se que o pensamento sistémico é um novo paradigma para
compreensao das realidades humanas e que para ser um profissional de
alta performance é necessario reconhecer-se como parte do todo desen-
volvendo a capacidade de deslocar a propria atencdo de um lado para outro
entre niveis sistémicos, adaptativos, autopoiéticos, com flexibilidade di-
ante das incertezas do mundo atual, sendo necessario para isso um
constante processo de auto formacio visando o desenvolvimento pessoal
e profissional, tendo em vista a indissociabilidade entre essas duas dimen-

soes da vida humana.

1 O pensamento sistémico e suas teorias

Os sistemas fazem parte da histéria da humanidade sendo evidenci-
ados no corpo humano, nas relages pessoais e/ou profissionais. Essa ideia
foi desenvolvida inicialmente por biélogos moleculares como Sidney Bren-
ner, que passaram a dar nomes diferentes para os entendimentos dos
sistemas complexos que fazem parte das realidades humanas.

Dentre os sistemas muitos sdo os modos de pensar a complexidade
dessa teia que interliga seres humanos e meio ambiente. Assim, temos va-
rios modos de nominar esses entendimentos: teoria dos sistemas
dindmicos, teoria da complexidade, dindmica nao linear, teoria do caos,
dinamica de rede, tendo concepgdes-chave termos como atratores caoti-
cos, fractais, estruturas dissipativas, auto-organizacdo, redes
autopoiéticas, constelacdes familiares, dentre outros. Muitos sao os repre-
sentantes dessas teorias como por exemplo: Ilya Prigogine, Humberto
Maturana, Francisco Varela, Stuart Kauffman, Fritjof Capra, Bert Hellin-

ger, dentre outros.
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As preocupagdes com 0 meio ambiente, com os problemas globais,
com os problemas sociais, familiares, profissionais conduzem a entender
que os desafios percebidos ndo podem ser analisados isoladamente, mas
de forma interligada e interdependente, ou seja, sdo problemas sistémicos,
o que requer a mudanca do paradigma mecanicista para um paradigma
ecolégico, holistico. Essa concepcio aponta para a percepcao de um mundo
integrado, ou seja, “uma percepcao ecoldgica profunda” (CAPRA, 1996,
p-25) por meio da qual os fendmenos sdo reconhecidos na sua interdepen-
déncia, envolvidos em processos ciclicos da natureza que envolve o ser
humano em suas varias dimensdes.

Para Capra (1996), o pensamento sistémico possui critérios resumi-
dos em caracteristicas-chave: mudanca das partes para o todo, capacidade
de deslocar a prépria atengdo de um lado para outro entre niveis sistémi-
cos e a epistemologia precisa ser explicitamente incluida na descricdo dos
fendmenos. Esses critérios conduzem a limitacdo e aproximacéo de con-
cepcdes tedricas em busca de compreensdes das realidades cientificas.
Para esse autor o novo paradigma reconhece que todas “as concepgdes e
todas as teorias cientificas sdo limitadas e aproximadas. A ciéncia nunca
pode fornecer uma compreensdo completa e definitiva.” (CAPRA, 1996, P.
49)

Deste modo, ao assumir o pensamento sistémico, afirmamos que ao
fazermos ciéncia encontramos descricdes limitadas e aproximadas da rea-
lidade. Assim, no intuito de contextualizar epistemologicamente o
pensamento sistémico como parte de um todo produzido pela ciéncia
aponta-se como o entendimento de que o pensamento é processual.

Segundo Capra (1996), 0 pensamento sistémico é processual e a raiz
dessa compreensao remonta a Antiguidade Classica com Heréaclito ao dizer
que “Tudo flui”. Em 1920, 0 matemético e bidlogo austriaco Alfred North
Whitehead formulou uma filosofia orientada para os termos de processo.
Ao mesmo tempo o fisiologista Walter Cannon elaborou o principio da
constancia do meio ambiente interno de um organismo. Com Claude Ber-

nard aprimorou-se o conceito de homeostase sendo considerado um
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mecanismo auto regulador que permite a manutencéo do equilibrio dina-
mico, flutuando entre os limites de tolerincia. Esses indicativos
demonstram que o homem percebeu essa dindmica e de forma limitada e
sistemética vem (re)conhecendo padroes e caracteristicas de processos da
vida de forma criativa, singular, complementar e contestavel cientifica-
mente.

Historicamente, registra-se que, muito embora tenha sido Ludwig
von Bertalanffy reconhecido como o idealizador da teoria geral do siste-
mas, foi 0 médico, filésofo e economista Alexander Bofdanov' que cunhou
e estruturou antes daquele a teoria denominada de Tectologia que tinha
por objetivo “esclarecer e generalizar os principios de organizacao de todas

as estruturas vivas e ndo-vivas”. Segundo Capra (1996, p. 51) afirma:

A tectologia foi a primeira tentativa na histéria da ciéncia para chegar a uma
formulagio sistematica dos principios de organizagdo que operam em siste-
mas vivos e ndo-vivos. Fla antecipou o arcabougo conceitual da teoria geral
dos sistemas de Ludwig von Bertalanffy, e também inclui varias ideias impor-
tantes que foram formuladas quatro décadas mais tarde, numa linguagem
diferente, como principios fundamentais da cibernética, por Norbert Wiener e
Ross Ashby.

Deste modo, tanto Bofdanov como Bertalanffy reconheceram que os
sistemas vivos sdo sistemas abertos que atuam em equilibrio tendo a pre-
ocupagdo com os processos de regulagdo e auto regulacdo, sem a
necessidade de regulagdo externa, tendo em vista que o sistema regula a si
mesmo.

Em seus estudos, Luwig von Bertalanffy juntou-se ao Circulo de Vi-
ena defendendo que os fendmenos biolégicos deveriam ser estudados além
dos métodos tradicionais das ciéncias fisicas, apontando para a superacao
da visdo mecanica newtoniana em nome de um pensamento cientifico

mais complexo. Sobre isso, explica Capra (1996, p.53):

' Por questdes politicas sua teoria ficou restrita a Russia, e somente agora esta sendo conhecida.
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Enquanto a mecanica newtoniana era uma ciéncia de formas e de trajetérias,
o pensamento evolucionista - que se desdobrava em termos de mudanca, de
crescimento e de desenvolvimento - exigia uma nova ciéncia de complexidade.
A primeira formulagdo dessa nova ciéncia foi a termodinamica classica, como

sua celebre “segunda lei”, a lei da dissipagao da energia.

Assim, a partir dessas abordagens teéricas, compreendemos que
quando cientistas fazem ciéncia eles observam, compreendem, suscitam
explicagdes acerca da realidade validadas em seu dominio argumentativo
fundamentado em outros argumentos, confirmando-o ou refutando-o.
Além disso, a construcao tedrica acerca do pensamento sistémico acontece
em processo sistematico aberto, auto regulado e que pode ser aplicado em
diferentes campos de estudo, tendo em visa que o arcabouco conceitual
envolve individuos e suas partes, sistemas sociais e ecossistemas. Deste
modo, concordamos com Maturana e Varela (2014, p. 47) quando afirmam

que:

[...] a explicagdo cientifica, como qualquer explicacio, é sempre a reformula-
¢do da experiéncia do observador, e que ela se constitui como tal na medida
em que ¢é aceita pelo observador (ou comunidade de observadores) através de
um critério de validacio por ele(s) mesmo estabelecido. A sintese dessas trés

teorias sustentam o pensamento sistémico [...]

Deste modo quando nos reportamos ao pensamento sistémico esta-
belecemos um paralelo do pensamento mecanicista e do pensamento
sistémico que se confunde com a prépria histéria da ciéncia. Deste modo,
com base nos ensinamentos de Morin (1973, 1986) podemos fazer um pa-

ralelo entre o pensamento mecanicista e sistémico da seguinte forma:
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Figura o1: caracteristicas do pensamento mecanicista e sistémico

PENSAMENTO
SISTEMICO
considera o todo, os
relacionamentos, as

redes, os processos, a
ecologia, a 0

conhecimento

PENSAMENTO
MECANICISTA

considera partes, o
objeto, a hierarquia,
a linearidade, a

estrutura fechada, a
metdfora mecanica, a
quantidade, a
objetividade do
conhecer, a verdade
Unica, a certeza

contextualizado, o
relativismo, as
incertezas, a
cooperagao, a ndo-
violencia do agir e da
comunicagdo

Fonte: autora

Nesse aspecto, considerando o escopo deste estudo que é compreen-
der a construcdo do pensamento sistémico implicantes na construcdo do
perfil profissional e pessoal adequado ao atual mundo do trabalho, vamos
agora apontar aspectos que sdo relevantes para a geracdo de comporta-
mentos de alta performance, a partir da compreensado da auto regulagao,

da autopoiese, da construcao de identidades profissionais fluidas.

2 Profissionais de alta performance para o século XXI.

Entendemos que todo sistema racional constitui-se a partir de pre-
missas aceitas a priori num espaco referencial ndo racional que tem
relagdo com as preferéncias, desejos, emogdes e quereres que os seres hu-
manos possuem, o que exige conversa e fluéncia entre emocao e razdo.

O profissional de alta performance no mundo de trabalho é aquele
que possui inteligéncia cognitiva e emocional para reconhecer-se como
parte do todo compreendo as suas necessidades, razdes e emocoes e as do
outro com quem interage num movimento autopoiético das relagoes in-
tersubjetivas frente as mudancas estruturais objetivas do meio que afeta e
é afetado por essas interagdes. E nao somente isso, pois antes de sermos
profissionais somos humanos e para ser caracterizado como tal concorda-

mos com Maturana e Varela (2014, p. 47) quando diz que “o ser humano
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é um ser inteligente, sensivel e compreensivo. E que a realizacdo do hu-
mano estd em realizar-se como um ser inteligente, sensivel e
compreensivo”

Para esse estudo, a autopoiese esta sendo entendida na perspectiva
de Capra e Luisi (2014) que definem como “auto-organizagdo particular
da vida que especifica os processos que, dentro da logica circular, permi-
tem a regeneracdo dos componentes.” Ou seja, 0s seres vivos cOmo
sistemas que se autoproduzem constantemente nas suas relagdes interati-
vas e intersubjetivas desencadeadas por mudancas estruturais do meio
que afetam os individuos. No mesmo sentido, trazemos o entendimento

de Maturana e Varela (2014) que afirmam:

[...] todo sistema autopoiético é uma unidade de multiplas interdependéncias,
quando uma de suas dimensdes é afetada o organismo inteiro experimenta
mudancas correlativas, em muitas dimensoes a0 mesmo tempo. [...]. Em re-
sumo: a evolugdo é uma deriva natural, produto da invariancia da autopoiese
e da adaptacdo. (MATURANA; VARELA, 2014, p. 131).

A exigéncia de um profissionalismo de alta performance constante e
exaustivamente, é elemento importante a ser considerando, tendo em
vista que a sociedade atual impde diferentes modos de ser e de estar na
profissdo no mundo do trabalho, implicando subjetividades e concep¢des
sobre o profissionalismo, considerando os paradoxos, quando a natureza
da profissdo, de um lado, reivindica a autonomia e de outro impde adap-
taches para o cumprimento de metas que servem como métrica para a
afericdo da produtividade. Para Figaro (2008, p. 92), o mundo do trabalho

é:

[...] o conjunto de fatores que engloba e coloca em relagio a atividade humana
de trabalho, o meio ambiente em que se dé a atividade, as prescricdes e as
normas que regulam tais relacdes, os produtos delas advindos, os discursos
que sdo intercambiados nesse processo, as técnicas e as tecnologias que facili-
tam e dao base para que a atividade humana de trabalho se desenvolva, as
culturas, as identidades e subjetividades e as relagdes de comunicagdo cons-

truidas nesse processo dialético e dindmico da atividade. Ou seja, é o mundo
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que passa a existir a partir das relagdes que nascem motivadas pela atividade
humana de trabalho, e simultaneamente conformam e regulam tais ativida-
des. E um microcosmo da sociedade, que embora tenha especificidade é capaz

de revela-la.

Deste modo, esse profissionalismo exige cada vez mais o controle do
seu trabalho, por meio de rituais de verificagdo, gerando uma tensio na
qual, diante da complexidade e das exigéncias inerentes ao processo de
trabalho, aos processos de aprendizagem e de desenvolvimento profissio-
nal se apresentam reduzidos diante da intensificacio, da
desprofissionalizacdo e da precarizagdo trabalhista, os quais repercutem
diretamente na construgdo da identidade profissional, cuja caracterizacao
como profissional admite questionamentos, contradigdes e tensdes quanto
a profissao que exerce, repercutindo na imagem que tem de si, dos outros
e do contexto onde realiza a sua pratica laboral.

Consideramos que é dentro do mundo do trabalho, singularizado no
ambiente onde sdo exercidas as praticas profissionais, que os processos de
construcdo de si, construidos de forma lenta e gradual, geram cédigos que
permitem, em carater individual e coletivo, reconhecerem-se ou ndo com
uma profissao.

O mundo do trabalho é fértil para a construgio das identidades pes-
soais e profissionais, em face das mudangas sociais que direcionam o
sujeito a adotar essa ou aquela conduta dentro das realidades objetivas
onde estdo realizando suas atividades profissionais, as quais no mundo
atual exigem a alta performance. Com base em Dubar (2005, p. 25), pode-

se afirmar:

Entre as multiplas dimensoes da identidade dos individuos, a dimensao pro-
fissional adquiriu uma importancia particular. Por ter se tornado um bem
raro, o emprego condiciona a construcdo das identidades sociais; por passar
por mudancas impressionantes, o trabalho obriga a transformagdes identita-
rias delicadas; por acompanhar cada vez mais todas as modificacbes do
trabalho e do emprego, a formacéo intervém nas dindmicas identitarias por

muito tempo além do escolar.
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Deste modo, a complexidade que emerge do conceito de profissiona-
lismo, com alta performance, conduz ao entendimento de novas
epistemologias que percebam as incoeréncias e as implica¢gdes que as con-
digdes de trabalho apontam para a redefini¢do da profissdo, demandando
reflexdes para compreender como as mudangas o afetam diante do que
esse novo profissionalismo exige e, para isso, os processos educacionais
cumprem papel essencial pela na busca de novas habilidades e competén-
cias.

Os processos educacionais trazem consigo a complexidade que apre-
senta percepgdes que consideram o ser humano como um construtor do
seu conhecimento, pautado na razdo, na emogao, nos sentimentos e nas
intuigdes, os quais, articulados, resultam numa polifonia de conhecimen-
tos indissociaveis, diversos e conectados com o outro, com o mundo e com
a natureza.

A concepgao da complexidade dos contextos socioculturais do ambi-
ente institucional e da orientacio humana dentro desses locais estd
diretamente vinculada a consciéncia que cada um tem dos processos for-
mativos e de si mesmo, o que representa um aspecto nuclear da construgao
de si como pessoa e como profissional que traz consigo toda a estrutura
emocional familiar que inter-relaciona com os colegas de trabalho de tal
modo cada um dos movimentos realizados dentro das organizagdes reper-
cute positiva ou negativamente na produtividade, dependendo de como se
encara os desafios préprios do mundo do trabalho numa sociedade globa-
lizada.

Cada um percebe o seu contexto formativo de forma singular, ficando
evidente que as experiéncias educativas que tiveram, tanto em seus con-
textos familiares como profissionais, exercem forte influéncia na estrutura
e a cultura do local de trabalho que determinam e conduzem o desenvol-
vimento de estratégias singulares para lidar com os desafios do mundo
competitivo, conectado, globalizado e capitalista.

Nesse sentido, encontramos em FElias (1994) um trecho que nos faz

refletir acerca da flexibilidade do pensamento no sentido de dar leveza as
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conceituacgdes cuja linguagem nao consegue alcancar um padrédo, mas con-
segue aproximar por meio do entendimento particular, singular do
mundo. Nesse caso, compreender esse processo de constitui-se profissio-
nal diante de tantos desafios, perspectivas, possibilidades de constituigéo
de um perfil profissional adequado exigido no mundo do trabalho na soci-
edade atual. Para Elias (1994, p. 141-142):

Se quatro pessoas se sentarem a volta de uma mesa e jogarem cartas, forma
uma configuragdo. As suas agoes sao interdependentes. Nesse caso, ainda é
possivel curvamo-nos perante a tradigdo e falarmos do jogo como se este ti-
vesse uma existéncia propria. E possivel dizer: “o jogo a noite estd muito
lento”. Porém, apesar de todas as expressoes que tendem a objetiva-lo, neste
caso o decurso tomado pelo jogo sera obviamente o resultado das accdes de
um grupo de individuos interdependentes. Mostramos que o decurso do jogo
é relativamente auténomo de cada um dos jogadores individuais, dado que
todos os jogadores tém aproximadamente a mesma forca. Mas, este decurso
nao tem substancia, ndo tem ser, ndo tem uma existéncia independente dos
jogadores, como poderia ser sugerido pelo termo “jogo”. Nem o jogo é uma
ideia ou um “tipo ideal”, construido por um observador sociolégico através da
consideragio do comportamento individual de cada um dos jogadores, da abs-
tragdo das caracteristicas particulares que os varios jogadores tém em comum
e da deducao que destas se faz um padrao regular de um comportamento in-
dividual.

Assim, considerando as interagoes sociais como modo de existir do
ser social e como uma aproximacao do cotidiano em que as configuragoes
sociais se subordinam as leis internas que podem ser desveladas ao ser
observadas pelo individuo, que nao deve se prender aos determinismos,
mas apreender as aproximacoes com a realidade incerta e imprevisivel da
construcgdo de uma identidade profissional de alta performance.

Como alternativa epistemoldgica para compreensdo dessas realida-
des, o pensamento sistémico pode permitir entender que a vida é um
holograma onde cada um dos seres humanos é o todo e a parte dos siste-

mas com a capacidade de deslocar a propria atencdo de um lado para outro



Eliana Freire do Nascimento | 161

entre niveis sistémicos. Com essa perspectiva concordamos com 0s ensi-

namentos de Edgar Morin (1995) que diz:

Nao apenas cada parte do mundo faz cada vez mais parte do mundo, mas o
mundo enquanto o todo esta cada vez mais presente em cada uma de suas
partes. Isso se verifica ndo s6 para as nagoes e 0s povos, mas também para os
individuos. Da mesma forma que cada ponto do holograma contém a infor-
magcao do todo de que faz parte, doravante cada individuo também recebe ou

consome as informagdes e as substancias vindas de todo o universo.

Assim, composta por tantos sistemas, a sociedade, a familia, as esco-
las, as instituicdes de ensino superior e o0 mundo do trabalho e até o
proprio corpo humano é um conjunto de partes que interagem organiza-
damente entre si e influenciam de forma reciproca cada uma das relag¢des
que acontecem vinte e quatro horas do dia, a cada més, a cada ano, o tempo
inteiro.

Desta forma, o pensamento sistémico refere-se a essa capacidade que
o ser humano tem de avaliar os eventos que ocorrem no ambiente, suas
causas e efeitos, propondo solucdes que resvalam em todos os individuos
proximos ou distantes. O pensar sistémico labora néo apenas com o sujeito
cognoscente em si, mas também com os contextos e relacdes existentes
seja no ambito familiar ou profissional.

Na profissao em seus diferentes lugares, departamentos, funcoes, ati-
vidades os individuos interagem consigo quando realizam seus dialogos
internos ou com o outro dentro de sistemas, processos interligados em
busca de objetivos, metas tendo como foco tanto entender como essa es-
trutura objetiva funciona e como ela é afetada pelos processos subjetivos
que ocorrem a cada dialogo, a cada troca de informacéo visando garantir
tomadas de decisdes assertivas e um bom funcionamento da empresa.

Nesse aspecto, o profissional de alta performance do século XXI pre-
cisa, necessariamente, estar atento que ao mesmo tempo que é parte do
todo, é também o todo em si. Para isso, necessita desenvolver sua inteli-

géncia cognitiva e emocional para que as intera¢des cotidianas acontecam
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com o minimo de conflito, compreendendo racional e emocionalmente os
processos sobre os quais exerce influéncia direta ou indiretamente. Muito
embora também se deva reconhecer que o conflito é inerente a condicao
humana, mas com a inteligéncia cognitiva e emocional, também entender
que podemos ter como foco a busca por solugdes e nao deixar que os inte-
resses divergentes reflitam nas relagoes cotidianas na organizacao.

E comum as empresas se estruturarem por departamentos isolados,
desconectados entre si 0 que gera resultados insatisfatérios, que podem
ocorrer em razdo de comunicagdo deficitaria ou mesmo pela incapacidade
de pensar de forma sistémica. E, talvez, por conta disso, desenvolver ha-
bilidades e competéncias fundamentadas no pensamento sistémico pode
gerar resultados ecoldgicos e de certa forma sistémicos, desde que sejam
desenvolvidas em cada um dos individuos que compdem a empresa e se-
jam vistos como todo e como parte do lugar onde as interagdes sociais
acontecem.

Assim, para desenvolver o pensamento sistémico, a empresa e seus
lideres devem compreender as habilidades e competéncias das pessoas que
compdem o ambiente, seus comportamentos, suas emogoes, seus pontos
fortes e pontos de melhoria. Tendo visao holistica sobre o processos macro
e micros que se interligam na diversas situag¢des que ocorrem nas organi-
zag0es, os profissionais sao capazes de trabalhar e afetar positivamente os
relacionamentos interpessoais, as tomadas de decisdo e indicadores obje-
tivos da empresa.

O pensamento sistémico pode permitir solucdes criativas e necessa-
rias em todos os lugares refletindo nas pessoas préximas ou distantes,
direta ou indiretamente, seja quanto ao planejamento das agbes, ou
mesmo visando possibilidades para resolugao dos problemas e alcance de
metas. Ao compreender o sistema, também é possivel novas percepgoes
sem julgamento, na medida em que a andlise das consequéncias passam a
ser mais realistas, em face da observacdo coletiva e individual permitida
por relacionamentos interpessoais colaborativos, ou seja, o entendimento

de que ndo ha erros, mas feedbacks em busca de solugdes melhores aos
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desafios apresentados.

Esses beneficios do pensamento sistémico, quando colocados em pra-
tica, potencialmente geram possibilidades de melhoria das equipes de
gestao provocando mudangas e assertividade nos planejamentos gerando
competéncias de lideranca e resultados positivos e eficazes.

Esses resultados sao possiveis se houver a consciéncia de que a mu-
danga é alcangével se o individuo, que é todo e parte a0 mesmo tempo,
compreender que a mudanga comeca consigo e pode influenciar o ambi-
ente. Essas mudangas podem acontecer em cursos de formacdo que
tenham essa visdo sistémica provocativa de processos auto organizativos
quando instigados por mudancas do ambiente que requerem a adaptacdo
que é possivel com a compreensao do todo e das partes envolvidas no pro-
cesso de mutacdo pessoal e profissional.

Sobre a adaptagio a qual nos referimos, encontramos em Maturana
e Varela (2014, p. 76) o conceito “acoplamento estrutural”, que, segundo
eles, é a conservagao adaptativa, ou seja, é um conjunto de modifica¢des
que o ambiente provoca na estrutura do individuo e este também modifica
o meio, em relacdes ciclicas. Relacionando as compreensées desses autores
ao nosso objeto de estudo, percebemos que os individuos respondem ao
ambiente e provocam mudangas nesse mesmo ambiente que o influen-
ciou, construindo novas formas de ser estar consigo e com o0s outros em
suas interagdes. Assim, as interpreta¢des de como os individuos percebem
as mudancas do meio possibilitam o estabelecimento de didlogos, de tran-
sa¢Oes recorrentes para permanecer acoplado a esse ambiente, criando
novas formas de ser como pessoa e como profissional.

Segundo Capra (1982), a autonomia dos sistemas vivos nao € isolada
do meio, tendo em vista que interagem num movimento de auto-organi-
zacdo, mantendo-se vivos e renovando-se, numa continua autocriacdo
capaz de formar novos padrdes de comportamento. Esse processo vai ao
encontro das mudancas requeridas dos profissionais no mundo atual

tendo em vista que as estruturas organizacionais, os processos de gestao
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que orientam as praticas adotadas por todos os individuos envolvidos, con-
siderando pensamento sistémico, permite a compreensao de que o todo e
a parte podem ser alterados, tendo nos feedbacks as possibilidades de mu-
dangas ecolbgicas.

Esse processo de adaptacdo tem um valor decisivo que é conferido a
regulacdo organizacional frente a nogao de ordem que regula o ambiente
e padroniza essas relacdes dentro de um arcabouco de referéncias relacio-
nais usadas por determinados membros de determinada comunidade que
possui uma estrutura social, que é a comunidade como um todo.

Para reforgar esse raciocinio, concordo com Kaufmann (2004, p. 71)
quando afirma que “[...] a identidade que vem de fora [...] e aquela que
noés proprios procuramos estabelecer de dentro, entre a identidade de on-
tem socialmente acesséria e aquela socialmente motriz de hoje produz-se
uma revolucdo.”. Esse processo se manifesta com a necessidade da auto
formagdo em que, pelos processos criativos, no &mbito da gestao, em meio
a dinamicidade e a funcionalidade do sistema, o comportamento social dos
que fazem parte do ambiente apresenta-se como um misto de dependén-
cia-autonomia.

Segundo Santos (2009a), este binario dependéncia-autonomia de-
monstra que o ser humano, ao identificar-se, constréi uma base no
reconhecimento de alguma origem comum, ou de caracteristicas compar-
tilhadas com outra pessoa ou grupo ou com um ideal e com estreitamento
natural da solidariedade e da fidelidade estabelecida dentro do ambiente
onde as relagbes se estabelecem; e exerce a sua autonomia renovando-se

de forma criativa e introduzindo comportamentos novos.

[...] ser humano é dependente do sistema onde vive, porém, ao exercer a sua
autonomia como sujeito criativo que estd em permanente renovacao, introduz
comportamentos ambiguos e, muitas vezes, contraditérios em rela¢do as re-

gras estabelecidas pelo sistema. (SANTOS, 200943, p. 30).

Deste modo, quando recorremos ao pensamento sistémico como um
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novo paradigma para o perfil do profissional para o século XXI entende-
mos que deve ser aquele que compreende a sua propria condicdo dentro
de um sistema familiar e profissional que exerce influéncia constante e a
todo momento nas suas interacdes sociais e com isso deve, necessaria-
mente, desenvolver habilidades e competéncias que (re)conhecam os seres
humanos como parte do mesmo sistema em ambientes culturais diversos.

O que nos leva a concordar com Bauman (2012, p. 198):

[...] O desenvolvimento de qualquer cultura consiste tanto na invencao de no-
vos itens quanto no esquecimento seletivo dos antigos: daqueles que, no curso
do tempo, perderam seus significados e, nao tendo encontrado nova fung¢do
semidtica, arrastam-se como reliquias do passado, explicaveis, mas destituidas

de sentido.

Nesse aspecto, as redes de relacionamentos que ocorrem em proces-
sos que ecologicamente buscam por qualidade de toda natureza precisam
adquirir conhecimento contextualizado, relativizado, mas ao mesmo
tempo ciente da incerteza e da complexidade que é - diante das singulari-
dades humanas - a cooperagdo que pode gerar influéncias positivas
geradoras de a¢des e comunicagdes nao violentas nos varios contextos
onde as interagdes acontecem, em movimentos entrépicos e antientropi-
cos dos acontecimentos dentro dos sistemas nas mais variadas dimensoes
humanas no cotidiano da vida.

O sistema € um acontecimento antientrépico. A entropia é, sempre, a
direcdo mais provavel dos acontecimentos. Todo sistema esta mergulhado
num "ambiente" (ou "entorno"), que é todo o resto, com o qual interage,
procura adaptar-se, recriar-se. Nao hd como entender a dindmica de um
sistema sem perder de vista essa interacdo. Segundo Prygogine (1996, p.
397), “[...] o mundo que vemos fora de nés e o mundo que vemos dentro
de nobs estdao convergindo”. A adaptacdo ao ambiente provoca mudanca
nos individuos e, para isso, é preciso estar preparado para defesa contra
as intempéries da vida e, assim, ir ao encontro do que deseja para si. Essa

preparacao é individual e coletiva.
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Segundo Morin (1973, p. 58), “[...] é preciso estar preparado, indivi-
dual e coletivamente, para a defesa e, quando é necessario cagar, para o
ataque.”. Esse entendimento do autor nos leva a refletir que a autoforma-
¢do é um dos caminhos para o enfrentamento dos desafios que a pratica
profissional proporciona nos mais variados contextos.

Essa “caga para o ataque” nos leva a pensar no que propés Bauman
(2012, p. 30), quando assegura que “[...] a caca é uma atividade de tempo
integral no palco da modernidade liquida. Ela consome uma quantidade
incomum de atengao e energia, deixando pouco tempo para outra coisa.”.
Considerando o processo formativo no ambiente da préatica profissional,
impde-se a busca constante para realizar o que é esperado de forma equi-
librada, em nome da produtividade.

Nesse sentido, a sensibilidade para, coerentemente, mudar dentro de
um contexto, até que se consiga o equilibrio entre o que se é e o que se
quer ser, é um aspecto importante para a construgido de uma identidade
profissional, num movimento autopoiético para manutencdo do préprio
equilibrio interno. Esse movimento é uma troca sistémica em que o sujeito
interage no ambiente numa autoprodugédo de relacdes intersubjetivas que
se constituem nas aprendizagens que podem acontecer em varios contex-
tos educativos, seja em cursos de graduacdo, pds-graduagdo ou mesmo
cursos livres com teméticas necessérias ao auto desenvolvimento profissi-
onal e pessoal também.

De forma complementar trazemos o entendimento de Kaufmann
(2004, p. 155) quando diz que “[...] é o sujeito (em interagdo com o con-
texto) que reorienta o sentido da ac¢do e opera uma triagem entre os
esquemas infraconscientes que serao activados”. Esse sistema de acao liga-
se a esquemas de percepcdo, de sistema de valores em que o sujeito, mo-
bilizando estruturas afetivo-cognitivas, faz escolhas dentre as possiveis
que lhe faz sentido.

Nesse sentido, o que somos, a partir das crencas internalizadas e/ou
construidas, permite ou nao identificarmos em nés mesmos as habilidades

e as competéncias que entendemos fazer parte da pratica profissional.
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Dentro desses processos formativos e autoformativos, podemos também
expressar as nossas vulnerabilidades dentro da comunidade de formag&o.
Nesse sentido, reportamo-nos a Bauman (2005, p. 21), quando defende
que o compartilhamento das experiéncias serve para a compreensao das

vulnerabilidades da construgao identitaria. Para esse autor:

[...] a vulnerabilidade das identidades individuais e precariedade da solitaria
construcdo da identidade levam os construtores da identidade a pendurar seus
medos e ansiedades individualmente experimentados e, depois disso, realizar
os ritos de exorcismo em companhia de outros individuos também assustados

e ansiosos. (BAUMAN, 2005, p. 21).

Nesse sentido, Giddens (2002, p. 74) afirma que “[...] o eu é [...] visto
como um projeto reflexivo, pelo qual o individuo é responsavel. Somos nao
0 que somos, mas o que fizemos de n6s mesmos [...]”. Esse entendimento
nos faz apreender que a reflexividade do eu é instado a interrogar-se con-
siderando o que est4 acontecendo e com esse mindset o individuo constréi-
se em trilhas de aprendizagem pessoal e profissional diante de um mundo

complexo, incerto, cadtico e liquido.

Consideracdes finais

Dessa forma, quem deseja se inserir no mundo do trabalho ajusta-se
(ou ndo) aos paradigmas propostos. Ainda que subjetivamente entenda de
modo diverso, os processos de socializacao dao suporte, trabalham e dina-
mizam objetivamente o que deve ser o papel do profissional naquele
contexto.

Concluimos que a construcao desse profissional para o século XXI re-
quer a compreensao de que para ascender no mundo do trabalho é preciso
que compreenda a necessidade de auto organizagao constante em proces-
sos autopoiéticos por meio dos quais define as trilhas a serem seguidas

considerando as contribui¢des do pensamento sistémico para a formagao
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do profissional de alta performance em busca da congruéncia entre o am-
biente e 0 que se construiu como pessoa e profissional saindo de um
paradigma linear, mecanicista para um paradigma complexo, sistémico
em busca de sentido para o trabalho, embora esteja no caos dessa socie-
dade dita do conhecimento intensivo.

Essa identificagao individual do sentido para o trabalho permite mu-
tacdes no jogo identificatério no contexto profissional, conduzindo-o ao
sentimento de pertencimento ou ndo, adaptacdo ou nao, criacdo ou nao
dos seus modos de exercer a profissdo e reconhecer-se ou ndo como pro-

fissional. E é aqui a beleza da vida: quando eu mudo, o mundo muda.
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Proupethesi, hamartia, e a tragédia grega a brasileira na rela-
tivizacao da coisa julgada posteriormente inconstitucional no

novo Codigo de Processo Civil

Pamela Rocha Soares ’
Sergue Alberto Marques Barros *

Tiago Natari Vieira 3

Introducao

O presente artigo foi intitulado por dois termos gregos: protipéthesi
e hamartia.

O primeiro deles - proiipéthesi - é traduzido como proposicéo, pre-
missa. Base fundamental do raciocinio silogistico do Socrético filésofo de
nome Aristoteles. Este fendmeno argumentativo nada mais é do que uma
forma de se raciocinar que pressupde a existéncia de duas premissas -
uma maior e outra menor -, a partir das quais se obtém uma conformidade
sentencial irrefutavel. Tal estratégia argumentativa - erigida por Aristéte-
les - ainda é meio argumentativo dos mais utilizados, mesmo em tempos
pés-modernos.

Pois bem. Hamartia (HIRATA, 2018), é titulo é a palavra usual nas
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tragédias gregas. Trata-se do erro fatal do agente. Do desvio que lhes faz
alterar todo o rumo do enredo outrora eficiente e que, inarredavelmente,
o0 levara ao final tragico.

O presente ensaio tem o objetivo de trazer a lume a correlagio entre
a coisa julgada oriunda de processo subjetivo, cujo comando normativo
tenha sido posteriormente declarado inconstitucional em sistema de con-
trole concentrado, ocasionando-se a extincdo da execucdo civil, como

preconizado em dispositivos do novo codigo de processo civil.

2 Premissas (proupothesi) silogisticas do artigo 525 paragrafos 12° e
seguintes do CPC/15.

Prefacialmente, é cedico que qualquer civilizagdo pés-moderna tem
na Constituicdo o seu estandarte normativo. Seus consectarios, entdo, me-
recem respeito e protecao por parte do Poder Judiciario e, sobretudo, do
Tribunal Constitucional - seja tal Tribunal integrante, ou nio, do Poder
Judiciario.

Significa dizer, entdo, que as normas infraconstitucionais deverao se
submeter aos postulados constitucionais, sob pena de invalidagédo, por via
do controle concentrado (abstrato).

E tal invalidagio tem o condao de produzir efeitos.

O presente artigo procura correlacionar a producio de efeitos da de-
claragédo de inconstitucionalidade no Brasil com o disposto no paréagrafo 12
do artigo 525 do Novo CPC, segundo o qual:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento volun-
tario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios
autos, sua impugnagao

§ 12. Para efeito do disposto no inciso III do § 1° deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial fun-
dado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei ou do ato

normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
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Constituigdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou di-
fuso. (BRASIL. Codigo de Processo Civil)

Como se vé, caso uma sentenca se coisifique em julgado fundada em
dispositivo legal posteriormente declarado inconstitucional - independen-
temente da sua via declaratodria (difusa ou concentrada).

Nota-se, pois, que o dispositivo instrumental traz a lume a possibili-
dade de se relativizar a coisa julgada. Ora, a via executiva de sentenca
deveria ser extinta por cumprimento integral da obrigagdo, ou talvez por
transagdo das partes, mas, ao revés, findar-se-a por inexigibilidade da
coisa julgada.

Percebe-se, pois, umbilical elo entre tal atribuicao de efeito da incons-
titucionalidade e a desconstituicdo da coisa julgada que se baseava em
texto normativo posteriormente declarado incompativel com a Constitui-
cao.

Eis pois o silogismo do legislador: a) A norma foi declarada inconsti-
tucional e com efeitos erga omnes e ex tunc (premissa maior); b) o titulo
executivo sentencial lastreou-se no texto normativo declarado inconstitu-
cional (premissa menor); c) deve a execugao ser extinta (§12, art. 525,
NCPC), ou autoriza-se a proposi¢ao de agao rescisoria tendente a rescindir
a coisificagdo em julgado.

Diante de tal situacdo, insta aprofundar a discussdo sobre os tipos
instrumentos de controle de constitucionalidade (processo objetivo e sub-
jetivo), as premissas silogisticas - e, dentre elas, dos efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade e a concluséo obtida.

Ha que se tangenciar, também, o subsistema de relativizagdo da coisa
julgada, porquanto a extincdo nada mais é do que uma excecdo a regra da
estabilizagao das decisoes jurisdicionais.

A guisa de fundamentaczo, o tema em espeque conclama a persecu-
¢do de temas como os da diferenga entre processo objetivo e subjetivo; dos
sistemas de controle de constitucionalidade (de modo geral e do Portu-
gués, maior influenciador do sistema brasileiro) e dos efeitos da declaragao

da inconstitucionalidade em controle concentrado e difuso; da excepcional
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rescindibilidade da coisa passada em julgado, os quais serdo tratados do-

ravante.

3 Coisa julgada e sua excepcional relativizacao.

A seguranga juridica estd umbilicalmente ligada a razao de ser do Es-
tado de Direito. Traz consigo, a de pacificacdo das relagdbes humanas como
seu escopo. Para tanto, a Carta Republicana de 1988 aludiu a trés princi-
pais instrumentos fulcrais de estabilidade: o ato juridico, perfeito, o
negdcio juridico e aos efeitos coisa julgada.

Esta tltima - coisificagdo em julgado - torna-se crivel partir da de-
cisdo jurisdicional contra a qual ndo mais se possa manejar recurso. Tal
afirmacao se da por dois motivos: a) esgotaram-se os vieses (porquanto
interpostos todos os recursos cabiveis; b) opcao pela néo recorribilidade (a
parte interessada deixa de aviar recurso em prazo habil).

Uma vez amalgamada ao status de coisa julgada, a decisdo passa a
produzir notavel efeito: o da imutabilidade, segundo a qual o comando de-
cisorio seria de observancia inarredavel das partes, eis que solvido o

conflito de modo heterocompositivo.

“[...] Com efeito, decisao judicial nasceu para ser o posicionamento do Estado-
Juiz sobre determinada questéo vivenciada entre as partes, gerando posterior-
mente a pretendida estabilidade juridica.[...]” (THAMAY, 2016, P. 25)

O artigo 502 do Cédigo de Processo Civil vigente externou tal enver-
gadura, atribuindo-se, a coisa julgada, a impossibilidade de (re)discussao
e a imutabilidade dos contetidos decisérios.

A esse respeito, preleciona Cassio Scarpinella Bueno:

O art. 502 conserva a iniciativa do art. 467 do CPC atual a coisa julgada. Ao
faze-lo, contudo, abandona, a palavra “eficacia” em prol de “autoridade”, o que
aproxima, na perspectiva tedrica, o conceito legal as licdes de Liebman sobre
o instituto.(BUENO, 2016, p. 331)
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Pode-se dizer, entdo, que a coisa julgada seria a vontade concreta da
Lei. Isto porque o enunciado normativo é geral e abstrato. J& a decisao ju-
risdicional, concre¢ao dos ideais normativos na vida dos litigantes.

E a]tal concrecao tem por finalidade afastar a incerteza que pairava
entre as partes - e deu ensejo ao conflito processual. Logo inegavel a sua
capacidade de atrair a louvavel seguranca juridica, persecugido mor do Es-
tado de Direito.

A esse respeito, preleciona Humberto Theodoro Janior:

"[...] a preocupacio fundamental do processo de conhecimento. E por meio
dela que, ao fim do processo, a sentenca se torna imutével e indiscutivel, desde
que ndo haja mais possibilidade de interposicéo de recursol...]” (THEODORO
JUNIOR, 2006, p. 65)

Sendo a coisa julgada um instrumento sine qua non da seguranca ju-
ridica, a sua relativizacao tera de ser, pois, medida excepcional, cujo texto
autorizatario merecera interpretacdo deveras restritiva, dado o seu carater
alternativo.

Nessa senda, o desfazimento da coisa julgada possui instituto e alo-
cacdo normativa: trata-se do regime excepcional da agdo resciséria. Nao
foi ao 1éu que o Professor Luiz Dellore chamou-a de “[...] um dos temas
mais dificeis do processo. [...]” (DELLORE, 2018). Esta tematica encontra-
se sistematizada pelo artigo 966 do Novo Instrumental Civil.

Imperioso rememorar que, em tempos de neoconstitucionalismo?,
toda questéo judicializada acaba ganhando contornos constitucionais. Este
fato inconteste leva-se a crenca de que ha grande chance de que a coisa
julgada tenha, dantes, percorrido ao menos uma das duas turmas do Su-

premo Tribunal Federal.

4 Da tipicidade normativa Kelseana para a edi¢ao de normas de cunho principiolégicos, semanticamente abertos.
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4 Da dicotomia entre as formas instrumentais de controle de consti-

tucionalidade (processo objetivo e subjetivo).

Ainda aplainando conceitos introdutérios, chega-se a dicotomia entre
0s processos objetivo e subjetivo. Chama-os a lime, na medida em que, em
suma, decisdo de processo objetivo ou subjetivo de controle de constituci-
onalidade intervirdo na pujanca da coisa julgada objeto de execucio civel.

E sabido e consabido que as formas de controle de constitucionali-
dade sdo admitem, prefacialmente, duas vias: de jurisdicio ordinéria
(difusa) e de jurisdicao constitucional (Concentrada).

O processo de jurisdi¢do ordinéria detém partes, cuja relagdo tornou-
se conflituosa por atitudes concretas das partes. Forma-se com a pretenséao
resistida. Presta-se para a persecucio da constitucionalidade acerca de fa-
tos pretéritos, em regra.

O controle concentrado, de outro norte, é aquele em que se perfaz o
controle de Lei em Tese. Ele ndo é formado por lide, j& que inexiste relagdo
conflituosa - tipica das relagdes concretas entre individuos e, por ser as-
sim, ndo hé que se falar em pretensao resistida.

A esse respeito, preleciona Gilmar Mendes:

“[...] um processo sem sujeitos, destinado, pura e simplesmente, a defesa da
Constituigao (Verfassungsrechtsbewahrungsverfahren). Nao se cogita, propri-
amente, da defesa de interesse do requerente (Rechtsschutzbediirfnis), que
pressupde a defesa de situagdes subjetivas. Nesse sentido, assentou o Bundes-
verfassungsgericht que, no controle abstrato de normas, cuida-se
fundamentalmente, de um processo unilateral, ndo contraditério, isto é, de um
processo sem partes, no qual existe um requerente, mas inexiste requerido”
(MENDES, 2007, p. 162)

Além disso, sua decisdo ndo é apta a formar coisa julgada material,
como sumariza o Constitucionalista Jorge Miranda ao prefaciar a obra de

Pés-Doutoramento do Professor Rennan Thamay:

“[....] Concordo, naturalmente, com a distingdo muito bem estabelecida entre
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coisa julgada e transito em julgado, porque reconhego que os processos de fis-
calizacao abstrata de inconstitucionalidade nao sao processos de partes e, por
conseguinte, ndo lhes pode estender os conceitos préprios dos recursos tipicos
de processo civil. [...]” (MIRANDA apud THAMAY, 2016, p. 7)

Sobre esta tematica, arremata Canotilho:

“[...] E tradicional a distin¢ao entre processo constitucional objetivo e processo
constitucional subjetivo, consoante o tipo de pretensoes deduzidas em juizo:
(1) interesses juridicamente protegidos do cidadao (sobretudo direitos funda-
mentais), caso em que se fala de processo subjetivo (ex.: controle concreto da
inconstitucionalidade); (2) prote¢do da ordem juridico-constitucional, objeti-
vamente considerada, caso em que se alude a processo objetivo (ex.: controle
principal, abstrato, da constitucionalidade de atos normativos). Refira-se, po-
rém, que esta distingdo é meramente tendencial, pois, por um lado, no
processo subjetivo, cuja finalidade principal é defender direitos, néo esté au-
sente o propésito de uma defesa objetiva do direito constitucional e, por outro
lado, no processo objetivo, dirigido fundamentalmente a defesa da ordem
constitucional, ndo estd ausente a ideia de protecio de direitos e interesses
juridicamente protegidos.[...]” (CANOTILHO, 2008, P. 1032-1033)

Seus efeitos - os da declaracio de inconstitucionalidade ou de consti-
tucionalidade, sdo tradicionalmente erga omnes e ex tunc® - o que sera
objeto de discussao no item “4”.

Tratando-se de controle de lei em tese, o sistema brasileiro optou pela
sua inexequibilidade nos autos®, j& que o controle concentrado perfaz con-
trole de lei em tese e, ademais e somados aos argumentos ja elencados -
nao permite a participagdo daquele que podera vir a ser executado.

Sao, pois, notorias as disparidades entre os processos objetivo e sub-

jetivo. Contudo, é a inconstitucionalidade posterior declarada naquele que

5 Nenhum texto normativo - constitucional ou subjacente - faz referéncia a este efeito. Indiretamente, ha referéncia
legiferante foi o artigo 27 da Lei da ADI (9.868/99): “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, e tendo em vista razoes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6
tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.” BRASIL. Lei 9868
de 10 de novembro de 1999.

5 Por este prisma, causa estranheza a decisdo havida na ADPF 519, onde se fixou multa por descumprimento da
determinacio de se encerrar o movimento de greve dos caminhoneiros. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2019)
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influencia na relativizagio deste, consoante o enunciado normativo fulcral
deste ensaio.

Aplainadas tais divergéncias entre os processos objetivo e subjetivo,
importa demonstrar o erro fatal (hamartia) entre o principal fundamento

da inadvertida forma de relativizagdo da coisa julgada.

5 Hamartia da proiipdthesi: enquanto outros sistemas possuem defi-
nicao consitucional a falta de definicao constitucional sobre o efeito
da inconstitucionalidade sistema de constitucionalidade a evidéncia

de outros controles.

O titulo da se¢do nao foi lancado ao 1éu. Proupétheusi é a palavra
grega a qual se atribui traducao de premissa. Hamartia nada mais é do que
o desvio fundamental acerca de algo. Néo se trata de erro qualquer, mas
sim do erro que faz sucumbir todo a construgio argumentativa objetivada
pelo silogismo.

E tal erro fulminante tem codinome: efeito ex tunc na declaragao de
inconstitucionalidade. Ela torna-se premissa maior de um silogismo em
que a coisa julgada motivada pelo texto posteriormente declarado incons-
titucional deve ser relativizado. Sem delongas, esta é, pois, a proposta.

Hans Kelsen foi o primeiro a mencionar o controle concentrado via
Tribunal Constitucional. Em seus estudos, primou pela aplicagdo de efeitos
ex nunc, ja que o controle apartado dos fatos ndo se prestaria a tutelar
fatos pretéritos - algo tipico do processo subjetivo.

No mesmo pensar preleciona o Ministro aposentado Carlos Veloso:

“[...] Segundo Kelsen, o ato inconstitucional ndo é nulo, mas anulavel. Essa é
a doutrina dos Tribunais Constitucionais europeus. Seria ela excludente da
inexisténcia da prescricio? A resposta é negativa. E que, nulo ou anulavel o
ato inconstitucional, ndo seria possivel persistir, na ordem juridica, ato com
essa marca, com tal contetido. Porque anulavel o ato inconstitucional (Kelsen),
e nao nulo (Marshall), a decisdao que, no controle in abstrato, declara a incons-
titucionalidade, com eficacia erga omnes, na linha da doutrina kelseniana, tem

efeito ex nunc e ndo ex tunc.
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Essa doutrina incorporou-se ao direito positivo brasileiro. A Lei n® 9.868/1999
(ADI e ADC) e a Lei n° 9.882/1999 (ADPF), artigos 27 e 11, respectivamente,
autorizam o efeito pro-futuro. E dizer, nio ha falar, ortodoxamente, que o ato
inconstitucional é nulo e anulado. [...]” (VELLOSO, 2018)

No Brasil, houve sempre foi tradicional a teoria da eficacia ex tunc. E
tal atribuicdo - ex tunc - é pressuposicao comum no direito brasileiro e
apenas nele.

Neste viés perspicaz é o entendimento de Isabel Galotti

“o ordenamento juridico pode estabelecer que a anulagao opere retroativa-
mente, hipdtese em que se costuma caracterizar, de forma incorreta, a norma
como nula ab initio ou nula de pleno direito” (VIEIRA, 1987, p. 20)

Outros sistemas de controle de constitucionalidade nao assumem tal
generalidade do efeito ex nunc aqui preconizado. Ao comentar do sistema

Uruguaio, o jurista Eduardo Gallicchio assim se posicionou:

“[...] El fallo de marras fue expedido al resolver la Suprema Corte un recurso
de casacion y menta preferentemente el efecto ex nunc de la sentencia que
declara la inconstitucionalidad cuando la solicitud es formulada por via de ac-
cién [...]” (GALLICHIO, 2015)

O artigo - do qual se citou diretamente o trecho acima, discute a ex-
cepcionalidade da aplicacdo de efeitos ex tunc - portanto, pretéritos - as
decistes do Tribunal Constitucional.

A mesma construgao argumentativa dessume-se do Tribunal Cons-
titucional Espanhol. O jurista local Santiago Gonzalo-Vargas Ibanez assim

pontua:

[...] Antes de seguir profundizando en el planteamiento anterior se aportan,
seguidamente, ciertas pinceladas generales del estado de la cuestion en Espana
en materia de los efectos de las sentencias anulatorias del TC. Aunque el tema
de los efectos de las sentencias del TC espaiiol no es, como es sabido, precisa-
mente «pacifico», se hace necesario establecer algunas posibles referencias
generales con apoyo, evidentemente, en las citas jurisprudenciales y doctrina-
les pertinentes. [...]” (IBANEZ, 2018)
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Como se v€ a declaragao de inconstitucionalidade nao possui o con-
dao de se atrairem efeitos ex tunc. Ao revés, a génese sistémica - Kelseana
- e a maioria dos sistemas existentes trazem a regra da eficacia ex nunc
como usual.

Da amostragem acima, percebe-se, notadamente, a preponderancia
do efeito ex nunc.

Nao significa dizer, entdo, que a preponderancia internacional deva
se propagar em terras brasilienses. Contrariu sensu, cada movimento
constitucional deve engendrar seu sistema de constitucionalidade e con-
trole resguardados os direitos fundamentais e a proibigdo ao retrocesso.
Mas esse é o ponto nodal: cada pais cria o seu sistema.

Nessa senda, resta, ainda, agambarcar o sistema constitucional que
pujantemente influencia o brasileiro: o Direito Portugués.

O artigo 282 da Constitui¢do Federal Lusitana tem o condao de sa-

cramentar tal exercicio da sua Corte Constitucional. Veja-se:

“[...] Artigo 282.°

Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade ou de ilegalidade

1. A declaragao de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigaté-
ria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional ou ilegal [...]” (PORTUGAL, 2018)

Eis, pois, a grande influéncia brasileira. A sociedade portuguesa op-
tou pela aplicacao de efeitos ex tunc as decisdes que reconhecem, dentre
outras anomalias, a inconstitucionalidade de norma juridica.

Entretanto - e ainda assim - o modelo brasileiro nao se mostra per-
feitamente amoldado ao de seu influenciador. Diz-se isto, por dois
motivos:

O primeiro deles reside no fato de que a constituicio brasileira nao
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materializa qualquer verbete no que toca aos efeitos temporais da decla-
racdo da inconstitucionalidade.”

Mas néo é tudo. O segundo - e mais grave azo - evidencia-se pela
leitura da segunda excegdo aquela regra constitucional portuguesa. Cola-

ciona-a:

“[...] § 3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do
Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar
ou de ilicito de mera ordenacao social e for de contettido menos favoréavel ao
arguido. [...]” (PORTUGAL, 2018)

Percebe-se, pois, que a regra da eficacia ex tunc também guarda suas
excepcionalidades. Dentre elas, pesponta-se a da néo alteracdo da coisa
julgada, exceto se se tratar de matéria penal, o que, diga-se de passagem,
é perfeitamente crivel. Basta relembrar que lei posterior in bonam partem
tem o condao de atingir a coisa julgada penal.

Nao se est4, aqui, a alijar a modulacdo dos efeitos da inconstituciona-
lidade - tanto da regra (ex nunc), como da excecdo (ex tunc). Ao revés, o
propésito é nao tratar como pressuposto inarredavel aquilo que precisa
ser ponderado pelo tribunal constitucional ao se declarar uma inconstitu-
cionalidade.

E por esta razdo que Canotilho entende ser imune a declaracio de
inconstitucionalidade a coisa julgada firmada em norma incompativel com
o texto constitucional. Confira-se trecho doutrinario de Maria Isabel
Gallotti:

“[...] Gomes Canotilho, comentando o referido artigo, sugere que nao é certo
que a Constituigdo portuguesa tenha considerado, como limite a eficacia ex
tunc, apenas o caso julgado em sentido estrito. Admite o constitucionalista
portugués que é possivel entender que as situagdes consolidadas - como o di-
reito atingido por prescri¢do ou caducidade e as relagdes juridicas extintas
[...]”(GALOTTI, 2018)

7 Apenas o artigo 27 da Lei da ADIN evidencia pressuposicao do efeito ex tunc, ja que possibilita a aplicagao excepci-
onal modulagao dos efeitos da inconstitucionalidade declarada.
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Embora amolde-se ao posicionamento de diversos sistemas de juris-
digdo constitucional da América Latina e Europa, esta visdo sofre criticas.
O nédo menos notéavel Constitucionalista Portugués Jorge Miranda pontua

que a inconstitucionalidade deva ter eficacia ex tunc. Colaciona-se:

“[...] @) Néao pode o Tribunal Constitucional restringir os efeitos de declaracdo
de inconstitucionalidade ou de ilegalidade de norma violadora de direitos in-
susceptiveis de suspensdo em estado de sitio (art. 19.°, n.° 6, da Constitui¢do)
- se mesmo salus populi nao autoriza a suspensao destes direitos, muito me-
nos em normalidade constitucional poderiam normas que os violassem
produzir efeitos salvaguardados na declaracio de inconstitucionalidade; b)
Nao pode o Tribunal Constitucional fazer acepcao de pessoas ou de situacdes
objectivamente ndo fundadas - porque tal infringiria o principio da igualdade
(art. 13.°) (1); ¢) Nao pode o Tribunal constitucional restringir os efeitos de
declaragéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade de norma constante de
lei geral da republica ou de convencdo internacional em razdo do territério
(designadamente, de uma regido autobnoma) - porque tal agrediria a estrutura
unitaria do Estado (art. 6.°) e, de novo, o principio da igualdade (2); d) Nao
pode o tribunal constitucional diferir para o futuro a producao de efeitos por-
que tal brigaria com o principio da constitucionalidade (3); e) Nao pode haver
limitagao de efeitos de inconstitucionalidade quanto a actos normativos juri-
dicamente inexistentes (MIRANDA apud CANOTILHO, 1996, p. 270-271)

Lenio Streck também admite a existéncia de ambos os efeitos. Pro-
pugna, entretanto, pela ponderagdo de cada um deles, por influxo dos

principios da razoabilidade e proporcionalidade, caso a caso. Veja-se:

“[...] Se ha razdes de ordem pragmatica que apontem para a necessidade da
mitigacdo da previsao do efeito ex tunc, a partir da possibilidade de o Tribunal
Constitucional estabelecer efeito ex nunc, ndo parece razoavel admitir que a
decisdo de inconstitucionalidade venha a contemplar eficacia pro futuro, para
além do mero efeito ex nunc e, ou em parte para o passado, com o que o efeito
nem seria ex tunc e nem ex nunc. Estar-se-ia atribuindo um espago de arbitra-
riedade ao Supremo Tribunal Federal que, a toda evidéncia, viola os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade. “[...] (STRECK, 2004, p. 697-698)

A critica aos que defendem a aplicagao de efeitos ex tunc em razao da
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nulidade da norma inconstitucional reside no fato e que ha um erro de
referencial tedrico. Isto porque a inconstitucionalidade estaria ndo mais no
plano da eficacia, mas sim da existéncia da no inconstitucional, ao passo
que o ato seria inexistente - e portanto, de eficacia retroativa.

Do Guardido Constitucional Brasileiro - Supremo Tribunal Federal -
j& se emanaram posicionamentos para ambos as vertentes discursivas.

O saudoso Ministro Teori Zavascki ja se posicionou da seguinte

forma:

“ [...] buscando harmonizar a garantia da coisa julgada como primado da
Constitui¢do, vieram apenas agregar ao sistema processual um instrumento
com eficécia rescisoria de certas sentengas eivadas de especiais e qualificados
vicios de inconstitucionalidade [...]” (BRASIL, 2016)

Contrariu sensu, numa reclamacao constitucional, o mesmo Julgador

manifestou posicionamento diverso. Por ele, conjecturou o seguinte:

“[...] Inexiste ofensa a autoridade de pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal se o ato de que se reclama é anterior a decisao emanada da Corte Su-
prema. A auséncia de qualquer parametro decisorio, previamente fixado pelo
Supremo Tribunal Federal, torna inviavel a instauragao de processo de recla-
magdo, notadamente porque inexiste o requisito necessario do interesse de
agir’ (Rel 1723 AgR-QO, Min. Celso de Mello, Pleno, DJ de 6.4.2001). (...) Isso
se aplica também as sentencas judiciais anteriores. Sobrevindo decisdao em
acgao de controle concentrado declarando a constitucionalidade ou a inconsti-
tucionalidade de preceito normativo, nem por isso se opera a automética
reforma ou rescisdo das sentencas anteriores que tenham adotado entendi-
mento diferente. Conforme asseverado, o efeito executivo da declaragio de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade deriva da decisio do STF, ndo
atingindo, consequentemente, atos ou sentencas anteriores, ainda que incons-
titucionais. [...]”.(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2003)

No julgamento do Recurso Extraordinario 590.880 e segundo Ana

Paula Carvalhal anotou o seguinte:

“[...] Mas a definicao dos limites da chamada coisa julgada inconstitucional

ainda estd em aberto no Supremo Tribunal Federal. O RE 590.880 é a prova
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disso. O precedente, de relatoria da ministra Ellen Gracie, estd com o julga-
mento suspenso, aguardando voto de desempate.

Os ministros Eros Grau, Ayres Britto, Cezar Peluso, Marco Aurélio e Celso de
Mello votaram pela impossibilidade de se desconstituir decisao transitada em
julgado por meio de um recurso extraordinario. No entanto, a ministra Ellen
Gracie, acompanhada pelos ministros Ricardo Lewandoswki, Edson Fachin,
Céarmen Lucia e Gilmar Mendes entendeu ser possivel a modificacdo de decisao
inconstitucional transitada em julgado. Como o ministro Dias Toffoli se decla-

rou impedido, a votagdo ficou empatada. [...]” (CONJUR, 2017)

Decisdo de lavra do Ministro Celso de Mello ja arrazoou

Pois bem. O debate, neste particular, é proficuo e emana acalorados
e fundamentados posicionamentos. Todavia, parte de notada hamartia
(erro fatal), qual seja: a pressuposi¢do de efeito ex tunc, incomum em to-
dos os sistemas constitucionais e, embora corriqueiro no influenciador
(Portugués), naquele, em regra, sua aplicacdo, em regra, nao afetard a
coisa julgada.

E esse é o ponto nodal: a Carta Republicana de 1988 ndo prevé qual-
quer efeito da declaracdo de inconstitucionalidade (ABBOUD, 2009, p.
202). Veja-se: ndo se estd, neste ensaio, a demonizar a atribuicdo de efeito
ex tunc a inconsitucionalidade. Tampouco a sobrepujar os sistemas cons-
titucionais alienigenas no brasileiro.

Ao revés, e sem mais delongas, deve-se estabelecer um sistema coe-
rente, coeso, normatizado por verbetes constitucionais — dada a protecédo
constitucional da coisa julgada. Resultado do esfor¢o popular em criar um
sistema de controle de constitucionalidade, seja par normatizar suas pre-
feréncias, seja para conceder autorregulagio ao Tribunal Constitucional -
modelo também permitido e praticado em diversos sistemas de controle
de constitucionalidade.

A mesma celeuma - importagao sistémica e implementagao impen-
sada no Brasil - atinge, também outras areas da legislatura brasileira. O
sistema de estabilizacdo das tutelas provisorias nao se amolda - notada-
mente - ao sistemas de cogni¢do - sumaria e exauriente — do processo civil

italiano, largamente adotado no Brasil (ALVIM, 2002, p. 202). Também
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nao se pode olvidar do tormentoso sistema de Resolucdo de Demandas
Repetitivas, importacdo da commom law ndo menos tormentosa
(ABBOUD, 2017).

Prova disso é o fato de que o mesmo dispositivo processual admite a
relativizagdo da coisa julgada de espeque inconstitucional com base em de-
claragao de inconstitucionalidade oriunda de processo subjetivo (inter
partes), situacdo, esta, em que o prejudicado pela relativizacdo sequer pode
pelejar contra a declaracdo de inconstitucionalidade. Provas incontestes,
pois, de um sistema introjetado sem qualquer reflexao e adaptacao.

Eis, pois, a falha na pressuposi¢do da premissa maior (proupethesi),
a qual fez emergir a possibilidade transversa de relativizacdo do julgado
em razdo do disposto em sede de controle concentrado (Hamartia) sem
qualquer previsdo constitucional, reflexdo, ou aplicacdo sistémica coe-

rente.

7 Conclusao

Como visto alhures, o sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro
assumiu como se “clausula pétrea” implicita os efeitos pretéritos e futuros
da inconstitucionalidade.

Causa-efeito, qualquer ato juridico fundado no texto declarado in-
constitucional seria objeto de extirpacio do mundo fenoménico,
independentemente do tipo de ato juridico.

Esse é o silogismo praticado por quem defenda a existéncia da relati-
vizacdo da coisa julgada inconstitucional.

Logo, por tal raciocinio miope - dentre outros - fez com que emer-
gisse o paragrafo 12 do artigo 525 do Novo Codigo de Processo Civil,
segundo o qual a inconstitucionalidade superveniente deve ser util para
relativizar a coisa julgada.

Tal pressuposi¢do mostrou-se erronea. Seja por imprevisdo constitu-
cional, por auséncia de pressuposi¢do nos sistemas influenciadores, ou,

ainda, por apenas pulverizar inconstitucionalidade notadamente difusa.
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Aprioristicamente, era manifesta a inexisténcia de norma que afir-
masse pelo pretérito da declaragdo de inconstitucionalidade, ao menos até
a edicdo da Lei da ADI, no ano de 1999.

Elevando-se o discurso ao raciocinio silogistico proposto pelo legisla-
dor, chega-se a conclusao de que se trata de uma famigerada tragédia
grega, na medida em que o presumido efeito ex tunc nao é tao evidente
assim em outros sistema influenciadores, tampouco expresso no sistema
brasileiro, clamando por regulagao sistémica constitucional para que se
conclua e se limitem suas aplicacdes, sobretudo no tocante a relativizacdo

da ndo menos constitucional coisa julgada.
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Trabalho, capital e a constante reconstrucao
dos direitos trabalhistas

Claudia Regina de Melo Melchert

Rayane Carolina Pereira Florence

Introducio

A chegada das maquinas com a Revolugdo Industrial trouxe a neces-
sidade de uma nova organizagao de trabalho. Com o ritmo ditado pelas
maquinas, a produgao desenfreada passou a ser o principal objetivo, com
vistas ao aumento exponente do lucro. Mas isso somente seria possivel as
custas da satide e vida dos trabalhadores, que passaram a ser submetidos
ajornadas extenuantes, sem qualquer garantia a alimentacgao ou condices
seguras de trabalho. Os acidentes eram frequentes e as doengas surgiam
de forma acelerada, até que a pressdo social ganhou forca e levou o go-
verno e empresas a regulamentarem as relagdes de trabalho.

As garantias conquistadas e sua relevancia sdo de suma importancia
para a sociedade, porém o recorrente discurso da necessidade de flexibili-
zacdo e desregulamentacdo ganharam forca e as ultimas alteracOes
legislativas foram introduzidas no ordenamento juridico trabalhista brasi-
leiro, trazendo um retrocesso imenso a tantas conquistas.

Urge a reflexdo acerca da necessidade de interpretar a norma sob a
otica do(s) principio(s) que a instituiu, sob pena da perda da sua propria

razao de ser.
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Precarizacao da mao de obra - contextualizacdo histdrica e atual

frente aos interesses neoliberais

O surgimento da manufatura decorrente do fim do sistema feudal
para o capitalismo deu inicio a fase de acumulagdo primitiva de capital,
mediante a transformagdo de uma matéria prima no produto final, que
era impossivel até entdo. Com essa nova forma de organizacio pré-capita-
lista, o trabalhador ndo era proprietario dos meios de producio como
acontecia com o artesanato, havia a possibilidade de divisdo do trabalho e,
principalmente, um significativo aumento da produtividade.

A manufatura, entio, deu inicio a subordinacio formal do trabalho
ao capital. O setor pioneiro foi o téxtil que introduziu na indastria a utili-
zacao de maquinas, o que causou a substituicao e subordina¢do completa
do trabalho humano ao capital’. Surge entdo uma nova forma de organi-
zacdo da producgdo: a fabrica, que se caracterizava pela producao
centralizada, divisdo do trabalho e intensificacdo da desqualificacdo e es-
pecializagdo como formas de aumento acelerado da produtividade, que
agora passou a ser encarada como ilimitada, pois o ritmo da produgéo pas-
sou a ser controlado pelo maquinario. A consequéncia imediata desse
fen6meno foi 0 aumento do trabalho feminino e infantil - em 1838 apenas
23% dos operérios da industria téxtil eram homens adultos?, além do au-
mento das doencgas e da diminuicdo das condicoes de satide dos ambientes
de trabalho3.

Com vistas ao crescimento econdmico e geragdo de lucro, o pensa-
mento econdmico liberal tinha como significado pratico a redugdo da
intervencdo estatal na economia e a suspensao geral das barreiras ao livre
fluxo de capitais, de mercadorias e de pessoas. Tal modelo teve grande

predominancia na Europa e a economia era direcionada apenas pela “méao

'HOBSBAWNM, Eric John Ernest. A Era das Revolugdes. 62 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. p. 49.

> HOBSBAWN, Eric John Ernest. Da revolugéo industrial inglesa ao imperialismo. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p.
64.

3 HOBSBAWM, Eric John Ernest. A Era das Revolugdes. 62 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. p. 53-59.
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invisivel”, de Adam Smith¥, e pelo laissez faire, laissez passer (deixe fazer,
deixe passar).

Contudo, no momento em que o Estado entrega nas méos do parti-
cular total liberdade para contratar, esta automaticamente deixando de
impedir diversas violagdes, j& que o tinico interesse comum dos detentores
dos meios de produgao era o lucro e o crescimento econémico. Muito em-
bora o operario fosse proprietario da sua forca de trabalho, as péssimas
remuneragdes e condigdes de vida o obrigavam a trabalhar a exaustao para
sobreviver.

Na relagdo de trabalho, que é eminentemente desigual diante da ir-
refutavel miserabilidade do empregado, a depreciacdo de direitos bésicos
é comumente verificada, ja que este Gltimo necessita da remuneragdo paga
pela venda da sua forca de trabalho para manter a propria subsisténcia e
a de sua familia, independentemente das condicdes que lhe sdo oferecidas.

As atrocidades cometidas em nome do lucro e decorrentes da inob-
servancia do limite a liberdade e a propriedade do outro, refletiram direta
e brutalmente nas condicdes de vida dos trabalhadores. A satde foi dire-
tamente afetada: até a efetiva introducdo do vapor os trabalhadores que
poliam metais sofreram drasticamente, pois 50% dos que tinham acima
de 30 anos, 79% dos que tinham mais de 40 e 100% dos trabalhadores
com mais de 50 anos tiveram seus pulmdes dilatados por doencas causa-
das pelas particulas de aco e p6 em suspensao no ar®.

Na pratica, o trabalhador nao era livre, mas sim mantido sobre o
constante e inflexivel comando do empregador. Era obrigado a se subme-
ter a jornadas de dezesseis horas diarias, sem folgas semanais ou férias,
aceitar a aplicacdo de multas e castigos, além de ter que fazer compras na
loja do patrao, recebendo como pagamentos pequenas mercadorias.

Diante dos lamentéveis episddios que preenchiam os dias de trabalho

dos operarios, estes decidiram unir suas forcas contra as condi¢des que

4 SMITH, John. A Riqueza das nagoes. Vol. 1. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 438.
5 HOBSBAWM, Eric John Ernest. A Era das Revoluges. 62 edicio. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. p. 52.
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lhes eram impostas. Por conta disso, deram inicio aos movimentos associ-
ativistas inaugurando a agao coletiva que desaguou no despertar para a
urgente necessidade de normatizagio trabalhista. Devido as inimeras
atrocidades que eram assistidas, houve aumento da pressao social e aos
governos e industrias nao sobrou outra saida a nao ser a regulamentacao.

O marco destacado pela doutrina é o Peel’s Act, que tratou basica-
mente de normas protetivas aos menores. Ainda ndo suficientemente
consolidado, o Direito do Trabalho passou por uma sistematizacdo em
1848 com os resultados da Revolucdo Francesa e a implantagdo da liber-
dade de associagao e criagdo do Ministério do Trabalho, até a explosdo da
Primeira Guerra Mundial. Destaca-se a limitacdo da jornada para dez ho-
ras diarias e a limitacdo do trabalho dos menores de nove anos para nove
horas por dia. Diversos foram os conflitos marcados pelas insurrei¢oes
proletérias, dos quais podemos destacar a revolugdo ocorrida na capital
francesa em 1848, a Comuna de Paris de 1871, as lutas sociais na Espanha,
em 1889, a Revolucio Mexicana em 1912, e a Revolucio Russa de 1917°.

Este periodo ficou caracterizado pela realizacdo da Conferéncia de
Berlim em 1890, com o reconhecimento da necessidade de regulamenta-
¢do do mercado de trabalho, o surgimento da Enciclica Catélica Rerum
Novarum, em 1891 com a exigéncia da Igreja ao Estado de uma regula-
mentacao das relacdes trabalhistas, a criacdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) e da promulgacao das Constitui¢des Mexicana, de 1917,
e a de Weimar, em 1919. 7

O aprofundamento da constitucionalizagdo do Direito do Trabalho
veio junto com a fase do Estado de Bem-Estar Social, algumas décadas de-
pois da Segunda Guerra Mundial. Aliadas a necessidade de valorizagao do
trabalho e principalmente do ser humano devido a acalourada discussao
que se instalou apés os periodos nazi-facistas, os direitos trabalhistas fo-

ram equiparados a direitos fundamentais e assim tratados nas principais

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 93.

7 BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil - 1930-1942 — a construgdo do sujeito de direitos tra-
balhistas. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 64.
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Cartas Constitucionais da Europa, dentre elas Franca, Itdlia, Alemanha,
Portugal e Espanha®.

As garantias trabalhistas no Brasil e o seu papel na sociedade atual

Diferentemente do cenario europeu, o Brasil vivenciou um capita-
lismo tardio, em que a mecanizacdo da producido e o desenvolvimento
tecnoldgico com industrializagao pesada somente foram ocorrer apés a se-
gunda metade do século XX. A consequéncia disso é o que Jodo Manoel
Cardoso de Mello chama de “industrializacdo retardataria”® , na qual ndo
houve um aumento gradativo da indistria, mas sim em uma descontinui-
dade tecnolégica muito mais pungente, pela necessidade de se alcancar a
curto prazo uma escala colossal de produtividade, demandando um gi-
gante volume de investimento e tecnologia avangada.

O principal motivo destacado pelo autor em questao para justificar o
capitalismo tardio brasileiro é a restrita capacidade de apropriacgédo e acu-
mulagao do Estado. Ainda com fortes raizes agrarias, instaurar o novo
padrao econdmico pautado na acumulagdo demandava uma mudanca ra-
dical de postura, a qual somente foi obtida com alteracdes consideraveis
nos setores politico, econdmico e social. Baseado neste Gltimo, o nasci-
mento e implantacdo do Direito do Trabalho foi um dos pilares para
viabilizar o cendrio de crescimento.

Dentre as matérias alvo de normatizacao merecem destaque algumas
que produzem reflexos até os dias de hoje, como a identidade profissional
do trabalhador. A carteira de trabalho foi instituida em 1932'° e a partir
dela surgiu a principal prova acerca da existéncia da relacdo de emprego,
com o registro de informacdes essenciais ao vinculo formado entre as par-

tes. Com isso, o empregador seria obrigado a contratar o trabalhador

8 DELGADO, Mauricio Godinho, op. Cit., p. 77.
9 MELLO, Joao Manoel Cardoso de. O capitalismo tardio. 10® ed. Campinas: UNICAMP, IE, 1998. p. 102.

' BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil - 1930-1942 - a construcao do sujeito de direitos
trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 185.
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conforme a legislagdo, sob pena de sofrer as sang¢des cabiveis em caso de
fiscalizacao.

Além disso, o trabalho da mulher foi alvo de importantes regulamen-
tagoes, ja que ela foi uma das figuras mais atingidas pela falta de protecao
e pelos excessos cometidos no auge do periodo das batalhas sociais, nao
somente pelo trabalho pesado e jornada exaustiva, mas também por abuso
e violéncia sexual. A partir de 1932, 0 Decreto n.° 21.417 estipulou a igual-
dade salarial, a proibicdo as mulheres aos trabalhos subterraneos, de
mineragao, subsolo, pedreiras e construgdes publicas ou ambientes insa-
lubres e perigosos. A maternidade passou a ser protegida com a proibicdo
do trabalho quatro semanas antes e depois do parto, e pela obrigatoriedade
na manutencdo de um local proprio a amamentagao. Nao sem lutas, pos-
teriormente foi assegurado a mulher jornada de 8h diérias e 48 semanais,
além da possibilidade de reclamar perante as Juntas de Conciliagdo, que
foram criadas em 1932 e transformadas em Justica do Trabalho em 1946".

Aos trabalhadores em geral foi garantida uma limitacdo da jornada,
além de salario minimo, nos termos das Convencoes da OIT, ja entao edi-
tadas. Em 1934 o Decreto n.° 24.637 fixou regras sobre acidentes de
trabalho e doengas profissionais, determinando a necessidade de assistén-
cia médica e hospitalar, também com base nas premissas da OIT. Todas
essas garantias permaneceram quase que imutaveis ao longo das décadas
seguintes. A consolidagdo de todas elas ocorreu de forma bastante sdlida e
garantiu aos trabalhadores grandes melhorias na condigdo de vida.

Finalmente, em 1943 foi entdo publicada a Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT). Responsével pela reunido dos principais diplomas até en-
tao editados e responsavel por diversos direitos inseridos no rol do art. 7°
da Constituigdo Federal. Foi inspirada na sistematizagao de algumas nor-
mas de direito individual, seguranga e higiene do trabalho, direito coletivo,
dentre outros, além de Convencdes da OIT e na Rerum Novarum, nas con-

clusdes do Primeiro Congresso Brasileiro de Direito Social realizado em

' PIMPAO, Hirosé. Getulio Vargas e o Direito Social Trabalhista. Rio de Janeiro: Gréfica Guarany Ltda., 1942. p. 30~
34-
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maio de 1941 e alguns pareceres da recém criada Justica do Trabalho™.

Muito embora a necessidade de mudanca fosse latente, a implantagao
durante um periodo iniciado por um Golpe de Estado e caracterizado por
um governo autoritario mascarou a sua real importancia. Vargas cons-
truiu a base social a fim de viabilizar o crescimento econdémico e impedir
que o crescimento industrial fosse dificultado por problemas sociais, mas
nao foi com esses olhos que a instituicdo dos direitos trabalhistas foi vista.
Até hoje o empresariado brasileiro questiona e se queixa dos diversos di-
reitos e garantias criados na era getulista, defendendo com veeméncia o
seu excesso, desnecessidade e anacronismo, o que legitimou a grande re-
forma trazida pela Lei n.° 13.467/2017.

Contudo, ha grande equivoco neste discurso, pois o texto celetista
tem origem em um compilado de leis editadas na era Vargas e de extrema
importancia para a época, mas ao longo dos anos sofreu diversas altera-
¢Oes e buscou adaptar-se ao ser, objetivo principal do dever ser, conforme
li¢des preliminares da doutrina juridica. Um dos principais escopos do di-
reito é acompanhar as mudancas sociais a fim de ndo perder a sua eficécia,
ainda que mantendo a sua vigéncia. Além disso, alguns dispositivos da
Consolidacéo das Leis do Trabalho foram tacitamente derrogados ao longo
dos anos pela edicdo de novas leis que tratam do assunto de forma mais
atual.

Importante ressaltar também que os principais direitos previstos na
CLT foram inseridos na Constituicio Federal de 1988 (CRFB) no rol de
direitos e garantias fundamentais, consolidando-se como clausula pétrea,
impossivel de ser retirada do texto Magno.

Contudo, aquele pensamento retrégrado proveniente da cultura
agraria do pais em muito criticado por Cardoso de Mello*3, é um dos gran-
des responsaveis pelos embates travados entre os empresarios e a Justica

do Trabalho. A formacio social do Brasil encontra raizes em quatro séculos

'? BIAVASCHI, Magda Barros. O Direito do Trabalho no Brasil - 1930-1942 - a construgao do sujeito de direitos
trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 118.

3 MELLO, Joao Manoel Cardoso de. O capitalismo tardio. 102 ed. Campinas: UNICAMP, IE, 1998. p. 31-55.



196 | Novas Perspectivas Juridicas: volume 1

de latifindio nos quais o poder estava somente na mao do senhor, que
determinava o quanto iria produzir, para quem iria produzir e o quanto
iria ganhar. Ou seja, ele tinha nas méaos o controle social da grande pro-
priedade do pais que eram as fazendas.

Acostumados com esse modelo “Casa-Grande e Senzala”** do qual
decorria uma ampla margem de lucro que advinha dos baixos custos que
a produgao rural tinha, principalmente por conta da utilizacdo de méao de
obra escrava, os “senhores” de hoje ainda estdo pautados pelo inconfor-
mismo e defendem a necessidade de reducdo de garantias em vista das
despesas pela nova estruturacdo do pais por intermédio da industrializa-
cdo.

Contudo, ha que se destacar que o cerne do problema colocado pela
antiga oligarquia fundiaria do pais ndo reside somente na questdo traba-
lhista. Os custos advindos da necessidade de modernizagio nao se
resumem na criagao de garantias que ultrapassam o mero pagamento de
salarios, pois a industrializacdo do pais direcionou as atences apenas para
as areas urbanas, deixando ao abandono as regioes rurais. Este fator, ali-
ado ao crescimento econdmico das cidades, deu origem ao éxodo rural,
que, consequentemente, exigiu das cidades uma maior estruturagéo para
receber a grande migragdo ocorrida no pais no século passado, como sa-
neamento, mobilidade urbana, habitacédo, energia etc.

Em outras palavras, o capitalismo tardio do pais demandou uma série
de manobras para compensar todos os anos de atraso em relacao a Europa
e Estados Unidos, que impuseram o financiamento de diversas fontes. No
entanto, pela abolicao tardia da escravidao aliada a cultura agréria secular
do pafis, o inconformismo diante dos novos custos se estabeleceu de forma
muito mais incisiva sobre as garantias trabalhistas, principalmente por
conta da sua origem em um regime autoritario da era Vargas.

Contudo, esta ndo é a realidade pura dos fatos e a Constituicdo Fede-

ral de 1988 vem ao encontro dessa linha de raciocinio ao transformar os

4 FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala. 512 ed. Sao Paulo: Global, 2006. p. 66-117.
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principais direitos trabalhistas em garantias fundamentais. Equivocados,
portanto, os argumentos de necessidade de flexibilizacdo do direito do tra-
balho e reestruturagdo das leis trabalhistas e da CLT. Como visto, a origem
da normatizacao laboral brasileira e os custos dela advindos ndo consti-
tuem argumentos suficientes para a redugédo e adaptacdo do Direito do
Trabalho. Ao contrario, este se mostra atual e necessario para o desenvol-
vimento das relagdes sociais e concordar com a sua diminui¢do seria o

mesmo que fechar os olhos para as lutas e violagoes que lhe originaram.

A flexibiliza¢io no Brasil como reflexo do neoliberalismo

Muito embora a Constituicdo da Republica de 1988 tenha positivado
como fundamentais uma série de garantias trabalhistas, a década seguinte
a sua promulgacao foi marcada por mudancas econémicas que refletiram
em um endurecimento das relagdes de trabalho. O pais procurava se reer-
guer do periodo ditatorial de vinte anos de duragio e com isso o governo
buscou incentivar a atividade empresarial mediante um crescimento eco-
ndmico suficiente para suprir de forma acelerada o periodo de atraso.

A década de noventa foi marcada por grandes privatizagdes e o aban-
dono do modelo de estatizacdo das relagdes econdmicas. As mudancas
trouxeram resultados financeiros positivos para o pafs, mas, como toda
acdo imediatista, gerou consequéncias e nesse caso o alvo foi o enfraque-
cimento da voz do proletariado. Com os holofotes direcionados aos
grandes empresarios, o lobby por eles exercido foi suficiente para garantir
a aprovagao de uma série de normas capazes de reduzir a condicdo do tra-
balhador e iniciar um caminho de precarizacao e desregulamentacio do
trabalho.

Pautados na necessidade de aceleracdo da atividade econdémica do
pais, o argumento de reducio de custos foi o bastante para mascarar o
neoliberalismo e sua interferéncia na chamada “reforma trabalhista”. Em
verdade, buscou-se resgatar a ndo interferéncia do Estado defendida pela

ideologia da “maéo invisivel”, visando ampliar a liberdade do empresariado
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na contratacao e demissao de funcionarios, e no controle da diminuigdo de
gastos com a folha de pagamento como bem entendessem. Com o Gnico
objetivo de redugdo de custos, a legislacao juslaboral foi alvo de mudangas
que, na pratica, resultaram em retrocesso, admitindo-se a insercao de ins-
titutos que possibilitaram a diminui¢ao da responsabilidade do empresario
quanto as garantias operarias.

Dentre elas podemos destacar a criagdo de cooperativas em 1994,
além do nascimento das Comissoes de Conciliacdo Prévia em 2000 com a
Lein.° 9.958, que na pratica resultou na intervengao direta do empregador
ao acesso do trabalhador ao Judiciério, e que novamente é assistida com a
revogacdo do §1° do art. 477 da CLT pela Lei n.° 13.467/2017, chamada
reforma trabalhista, que determinava a homologacio perante o sindicato
da categoria da rescisdo do contrato de trabalho que contasse com mais de
um ano de duracido. Com este mesmo escopo, a reforma também trouxe a
possibilidade de homologacao de acordo extrajudicial, consoante art. 855-
B e seguintes.

Durante os anos 9o foi possivel observar também a dentincia da Con-
vengao n.° 158 da OIT, cuja legalidade se discute até os dias de hoje. O
referido instrumento internacional prevé a impossibilidade de demissao
do empregado sem justa causa e, apesar de ter sido ratificado pelo Brasil,
foi objeto de dentncia pelo Chefe do Executivo um ano mais tarde, dei-
xando de ter aplicabilidade no territério nacional.

Com o escopo de viabilizar a reducao salarial sem ferir o principio
constitucional da intangibilidade, a terceirizagdo passou a ser utilizada de
forma desenfreada na década de noventa®. O referido instituto ja estava
inserido no ordenamento justrabalhista desde 1974, com previsao na lei de
trabalho temporario admitindo a contratacio de terceiros, mas sofreu al-
teragdes profundas pela lei n.° 13.429/2017. No entanto, o grande
destaque veio com a publicagdo da reforma de 2017, responsavel por uma

ampliagdo significativa da possibilidade de contratacio de mdo de obra

'S MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagao e o Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 16-18.
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terceirizada, incluindo expressamente a liberagdo para a atividade princi-
pal, mediante a inserc¢do do art. 4°-A na Lei n.° 6.019/1974.

Toda essa situacdo s6 tem como consequéncia a piora das condi¢oes
de vida e de trabalho, o que guarda relacao direta com a desmobilizagao
das entidades sindicais, também impulsionada pelo fim do imposto sindi-
cal trazido pela reforma trabalhista. A segmentacdo das atividades levou
ao enfraquecimento da voz coletiva, exatamente aquela que deu inicio as
conquistas trabalhistas por parte dos trabalhadores no periodo da Revolu-
¢do Industrial na Europa e no comeco do século XX no Brasil. Retirados os
meios de reuniio e fortalecimento de ideias, os trabalhadores voltam a re-

presentar um ser individual frente ao ser coletivo que é a empresa,

perdendo drasticamente a voz de negociacgao e reivindicacéo.

Principios fundamentais trabalhistas frente a flexibilizacdo do Di-
reito do Trabalho

HA4 que se evidenciar que toda a situagdo de desregulametacao e fle-
xibilizagdo vividas atualmente nédo encontra esteio na legislagdo brasileira.
Ao contrério: ha rico arcabougo principiolégico capaz de afastar altera¢oes
como as apontadas, com previsdes tanto na Constituicdo da Republica
como no ordenamento justrabalhista, mas que acabam sendo marginali-
zados pelo preconceito existente por nao constituirem norma legal. Com
efeito, essa cultura decorre do positivismo juridico, dominante até meados
do século XX e que ndo considerava os principios como normas juridicas,
mas apenas disposi¢oes programaticas sem for¢a imperativa.

Além disso, direitos tidos como tipicamente trabalhistas foram e con-
tinuam sendo incorporados ao rol de direitos humanos, os quais ganham
cada vez mais importancia com o movimento neoconstitucionalista que
coloca a Carta Magna como a normatizacdo juridica central do ordena-
mento. Essa posicio diferenciada de direito fundamental deveria conferir
as garantias laborais tratamento especial, mas na pratica isso nao ocorre.

Primeiramente deve-se levar em conta que a Constituicdo de 1988
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aponta no art. 1°, IV, o valor social do trabalho como um dos fundamentos
da Reptublica, e a valorizagdo do trabalho humano como um dos funda-
mentos da ordem econdmica, sendo que esta tltima deve observancia aos
ditames da justiga social, consoante disposto no caput do art. 170. Vale
mencionar ainda que essa mesma justica social encontra-se no preambulo
da Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho, e que o direito
ao trabalho digno também é perseguido pela Declaracao Universal dos Di-
reitos Humanos.

Pelo inegével status adquirido de direitos humanos, as garantias tra-
balhistas devem ser conduzidas por preceitos que apontam no sentido da
maximizacdo da sua eficicia e jamais admitir interpretagdes restritivas,
tornando inconstitucional qualquer dispositivo nesse sentido. Ainda que
assim nao fosse, cabe ao jurista ir além da aplicacao literal da legislagao
ordindria, utilizando-se da “interpretacdo conforme a Constitui¢do”, no in-
tuito de afastar a criagdo ou aplicacdo de norma contraria aos preceitos
amparados pelo texto Magno.

Em critica a teoria do ordenamento juridico de Hans Kelsen, pautada
pelo positivismo puro da validade, vigéncia e eficicia da norma juridica®,
Tércio Sampaio Ferraz aduz que para “saber se uma norma vale, finalisti-
camente, é preciso verificar se os fins foram atingidos conforme os meios
prescritos”'. Em outras palavras, ndo se pode aceitar que uma norma seja
eficaz somente pelo fato de ela ser vélida do ponto de vista formal, como
sugeriu Kelsen, mas sim por ela ser aceita socialmente e assim produzir
efeitos no campo do ser.

Mas nao é o que se observa nos dias de hoje. Diversas normas intro-
duzidas recentemente em nosso ordenamento, notadamente pela reforma
trabalhista encontram-se em absoluta discrepancia em relacdo a principios

basicos do direito do trabalho e principalmente sem atingir os fins pelos

1® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 235-238.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A validade das normas juridicas. In: Revista Sequéncia - Publicagao do Programa
de Pés-graduagdo em Direito da UFSC, n.° 28, junho/1994. p. 77.
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quais os meios foram prescritos, que sio os séculos de luta e trabalho de-
gradantes que milhares de operarios atravessaram. Por isso, sua aplicagao
na prética gera viola¢des brutais a dignidade humana do trabalhador. Uti-
lizando-se da interpretagdo conforme a Constituicdo elas jamais teriam
aplicabilidade e seriam tidas como inconstitucionais.

Além disso, as normas constitucionais devem ser interpretadas tam-
bém com base na méaxima efetividade, conforme ensinamento do
renomado jurista José Joaquim Gomes Canotilho™® que defende a aplicacio
do principio da eficiéncia ou da interpretacio efetiva. Por conta disso, ndo
cabe a legislacdo, nem ao intérprete, qualquer providéncia no sentido de
inibir os direitos fundamentais, sob pena de subversdo da ordem juridica,
colocando a Constituicdo em posicdo de subjugacdo em relacio a lei, o que
¢ absolutamente inaceitavel. A limitacao s6 pode ocorrer se advier da proé-
pria Constituicao e nada mais, prevendo as situa¢des em que ela ocorrera
ou permitindo expressamente que a lei o faga.

Nesse sentido, é possivel apontar alguns dos mais relevantes princi-
pios constitucionais e trabalhistas capazes de garantir a interpretacdo
conforme e inibir a eficcia das normas limitadoras de direitos fundamen-
tais dos trabalhadores que vém sendo vilipendiados com frequéncia pelo
Legislativo brasileiro.

Primeiramente, ha que se ressaltar o principio constitucional que, por
si s6, seria capaz de frear a enxurrada de leis criadas com o tnico fim de
flexibilizar e precarizar as relacdes de trabalho, que é a vedacdo ao retro-
cesso social. Para Canotilho, o principio em questao formula-se da seguinte

forma:

o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medi-
das legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anu-

lagao’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilagio’ pura e simples desse ntcleo essencial. *9

8 CANOTILHO, J. ]. Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. So Paulo: Almedina, 1993. p. 227.
9 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 321.
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Sendo assim, esta o legislador atrelado aos direitos ja garantidos para
poder exercer de forma plena a sua funcio precipua de criacdo de leis e
modificagao da Constitui¢do. Ademais, vale lembrar que a figura da clau-
sula pétrea constitui previsdo constitucional expressa que impede a
alteracdo da Carta Magna tendente a abolir direitos e garantias individuais,
conforme disposto no art. 60, §4°, IV.

Dessa forma, conquistado um determinado direito abarcado pelo rol
de garantias fundamentais, ou nele expressamente inserido, ndo mais se
admite a sua exclusdo do ordenamento juridico. Tal raciocinio se justifica
pela necessidade de implementacao de direitos sociais em um Estado So-
lidarista, no qual, segundo Valdir Ferreira de Oliveira Jtnior®’, “o Poder
Executivo passa a executar novo tipo de norma juridica: a politica publica
(criada pelo legislativo e controlada pelo judiciario, com participacéo ativa
do Ministério Pablico, Defensoria Pablica e do povo na otimizagao dos seus
efeitos)”. Dessa forma, a finalidade estabelecida pela politica pablica fo-
menta ou realiza determinado direito, passando a compor o regime
juridico.

Essa orientacdo dirige ndo somente o legislativo, como também o
executivo, que deve agir no sentido de criar e implementar politicas pabli-
cas necessarias para dar efetividade a eles, como também para o judiciario
em caso de violacdo detectada. Tem plena razdo, portanto, o jurista portu-
gués ja mencionado ao ensinar que os direitos sociais e econd6micos, “uma
vez alcancados e conquistados, passam a constituir, simultaneamente,

»”21

uma garantia institucional e um direito subjectivo”*'. Dessa forma, a cria-
¢ao de leis que violem direitos ja adquiridos nao viola somente preceitos
constitucionais, mas garantias individuais de cada sujeito, concedendo a
ele a possibilidade de insurgir-se contra tal transgressao.

A vedacdo ao retrocesso social, por si s6, ja seria capaz de imunizar o

2% O Estado Constitucional Solidarista: Estratégias para sua Efetivagao. In: Tratado de Direito Constitucional. Coor-
denador: Ives Gandra da Silva Martins e outros. Vol. I. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 101.

2! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6% ed. Sao Paulo: Almedina, 1993. p. 468.



Claudia Regina de Melo Melchert; Rayane Carolina Pereira Florence | 203

ordenamento juridico das tentativas de flexibilizagdo e desregulamentagio
do direto do trabalho. A partir do momento que as alteracdes legislativas
em questdo, na pratica, atentam contra a dignidade do trabalhador e lhe
tolhem direitos basicos previstos no rol do art. 7° da Constitui¢do, consti-
tuem claro retrocesso social que deveria ser banido pelo legislativo, ou nao
chegar a ter eficicia mediante pronunciamento do Judiciario a respeito.

Ainda assim, o ordenamento justrabalhista conta com outros princi-
pios suficientes para fortalecer o argumento em questao. Considerado o
de maior relevancia para o direito do trabalho, o principio protetor é tido
como critério fundamental orientador deste ramo juridico. Diante da evi-
dente desigualdade existente entre empregado e empregador, o principio
em comento determina um maior amparo ao primeiro a fim de alcangar a
isonomia entre as partes da relagao.

Nas palavras do iminente jurista Mauricio Godinho Delgado®, pelo
principio protetor o direito do trabalho

estrutura em seu interior, com suas regras, institutos, principios e presungoes
proprias, uma teia de protegdo a parte hipossuficiente na relagao empregaticia
- 0 obreiro - visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio

inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.

Para o renomado jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez* o princi-
pio protetor se expressa sob essas trés formas que sio distintas. A primeira
forma, traduzida pelo in dubio pro operédrio sugere que, diante de varios
sentidos possiveis de uma regra, o juiz ou intérprete devem optar pela que
seja mais favoravel ao trabalhador. Ja a segunda, consubstanciada pela
norma mais favoravel determina que no caso de existéncia de mais de uma
regra aplicavel ao caso concreto, a mais favoravel deve ser escolhida, ainda
que isso resulte na inobservancia de critérios classicos de hierarquia nor-

mativa. Por fim, a terceira forma benéfica propde que a aplicacio de uma

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11? ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 193.
23 RODRIGUES, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3* ed. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 107.
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nova regra de direito do trabalho jamais pode servir para reduzir as con-
digdes mais favoraveis em que um trabalhador se encontrava.

Percebe-se que as trés vertentes se traduzem em formas de protecdo
ao trabalhador que buscam coloca-lo em uma situagdo de igualdade em
relagdo ao seu empregador, que ja se vé privilegiado pelas condigdes eco-
nomicas e sociais que possui. Este principio, em sua ultima posigao,
assume tamanha importancia que chega a ser possivel intervir nas garan-
tias assumidas até mesmo no bojo das negociagbes coletivas, ndo se
limitando, portanto, a atividade legislativa pura.

Além disso, o ordenamento conta também com o principio da irre-
nunciabilidade que se consubstancia na impossibilidade de o trabalhador
privar-se de forma voluntéria de direitos a ele assegurados pela legislacao
trabalhista. Vale ressaltar que essa abstencao, ainda que seja voluntaria,
muitas vezes ocorre de forma inconsciente, pois o trabalhador nem sem-
pre sabe que, ao assinar determinado documento, est4 abrindo mao de um
direito, apesar de fazé-lo sem que seja coagido. Nos casos em que hé coacao
a presente discussdo sequer se faz necessaria, haja vista a existéncia de
grave vicio do consentimento, reconhecido também nas relacdes privadas.
Contudo, em evidente violacdo ao principio em comento, a reforma traba-
lhista legitimou a possibilidade de acordo extrajudicial j4 mencionada.

Dele decorre o terceiro grande principio no qual se funda a questao
ora discutida: a imperatividade da norma trabalhista, que determina a im-
possibilidade da sua regéncia contratual ser afastada pela simples
manifestacao de vontade das partes. Sdo, portanto, de cumprimento obri-
gatoério e restringem a autonomia privada com fim de assegurar a eficacia
de garantias fundamentais do trabalhador e evitar o desequilibrio no con-
trato de emprego.

Por fim e ndo menos importante, deve-se ressaltar o principio norte-
ador das relagoes de trabalho e que dele o diferencia fatalmente do direito
privado, que é a primazia da realidade sobre a forma, também chamado
de contrato-realidade. Diferentemente das relagdes privadas que priori-

zam os documentos escritos e o teor de clausulas contratuais, o direito do
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trabalho privilegia os fatos efetivamente ocorridos na préatica, em detri-
mento da vontade das partes formalizadas em contratos.

O objetivo é buscar a verdadeira forma que a relacdo de trabalho ti-
nha, jA que muitas vezes os contratos escritos permanecem apenas no
papel, servindo para mascarar a realidade, ndo espelhando a efetiva con-
dicdo a que o trabalhador é submetido. Visando a protecdo dele, é dever
do magistrado afastar documentos eventualmente apresentados pela parte
contraria que narrem disposicoes firmadas entre as partes que jamais exis-
tiram na prética.

A aplicacdo do principio em questdo resulta no reconhecimento da
nulidade do contrato e eventuais documentos, ante a existéncia de depoi-
mento testemunhal ou das partes que comprovem que a realidade laboral
era diversa. Com efeito, pela ignorancia do trabalhador acerca dos seus
direitos e também por conta da posicdo de subordinacdo que ocupa na re-
lacdo de trabalho, devido a necessidade de se submeter a certas condicoes
para garantir o emprego, o principio em questao visa exatamente a sua
protecao.

Prevalecem, portanto, os ajustes realizados na pratica, ainda que nao
acostados no papel, nem estipulados expressamente pelas partes, ainda
que apenas verbalmente. As formalidades e as aparéncias nao sao, pois,
suficientes para afastar os direitos dos trabalhadores que, como jé visto,

sao irrenunciaveis.

Consideragoes finais

Resta claro, portanto, que a regulamentacao dos direitos trabalhistas
surgiu somente ap6s duras e graves violagoes a direitos basicos do homem,
inerentes a condicdo minima de sobrevivéncia e ao respeito a sua digni-
dade. Cada uma das normas laborais criadas teve razdo de ser e foi
originada ap6s muita luta e a custo da satide e da vida de muitos trabalha-
dores. Ainda que movidos pelo interesse no lucro constante, os

empresarios abriram as portas para a negociacdo e somente com a unido
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dos trabalhadores é que foi possivel impulsionar a cria¢do e o surgimento
do Direito do Trabalho na Europa.

Jano Brasil, a criacdo do regramento trabalhista veio como forma
de preparacdo para a pesada industrializacdo que o pais teria que passar a
fim de compensar os anos de atraso em que se encontrava para entao im-
pulsionar a economia agraria ja insustentavel. Contudo, a cultura
escravagista ainda bastante arraigada, em conjunto com o rango agrario
gerou uma grande insatisfagdo diante dos custos criados e cada vez maio-
res, especialmente em relacdo as garantias trabalhistas devido a imposicdo
decorrente de um regime populista e autoritario.

A Constituicdo de 1988 veio de encontro a esse pensamento, reafir-
mando e tornando clausula pétrea direitos fundamentais dos
trabalhadores, impedindo, com isso, a retirada deles do ordenamento ju-
ridico, posto que constituem garantias essenciais para o desenvolvimento
das relacoes sociais. Dessa forma, resta evidente a existéncia de um arca-
bougo normativo e principiolégico suficiente para frear as criacdes
legislativas claramente violadoras a dignidade do trabalhador e aviltantes
aos seus direitos bésicos. Por expressarem na pratica resultados clara-
mente contraditérios as garantias fundamentais e aos objetivos e
fundamentos da Republica Federativa, as normas que levam a precariza-
¢do das relagbes de trabalho, sequer deveriam ter ingressado no
ordenamento. Uma vez introduzidas, cabe ao intérprete utilizar-se dos

principios apresentados para impedir sua eficacia.
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