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APRESENTACAO

Os trabalhos apresentados no Il Seminario Intémcginal de Mestrados
em Direito da Universidade Estadual de Londrina ELUretratam o labor
académico de estudantes de graduacdo, pos-graduBgdmesquisadores e de
docentes, em ambito nacional.

A diversidade dos temas juridicos abordados eexdntia que possuem na
contemporaneidade refletem a importancia da pesauentifica no ambito do
Direito, por fomentar o pensamento critico e promorar o intercambio de
conhecimento entre os pesquisadores, além de ataess estudos desenvolvidos
a sociedade, colaborando, enfim, com o processadéguacido do Direito a
realidade social em que se insere.

A realizacdo do Seminario Interinstitucional de ia$os em Direito da
Universidade Estadual de Londrina - UEL em paaceom o Mestrado em Direito
Negocial e colaboracédo dos cursos de pos-graduacgmaduacdo em Direito
denota o proposito de integracéo entre os diveris@ss académicos.

Fica registrado o compromisso de dar continuidadst@a evento, por ter-se
alcancado satisfacdo dos participantes, que pudeogar experiéncias durante as
exposicOes de seus trabalhos, o que certamenteiaa@pl possibilidades de
conhecimento.

Comissao Organizadora



SUMARIO
APRESENTACAOD. ..ottt ettt ettt st et e et et et e st eaeatesreetesteneeneseesee e ns 03
ARTIGOS COMPLETOS

AGENCIA NACIONAL DA POLITICA FUNDIARIA: PROPOSTA DE  INTERVENCAO

ESTATAL PARA A EFETIVIDADE DA FUNCAO SOCIAL DA PROP RIEDADE

PRIVADA RURAL ...oooeieiiec ettt ettt a e 08
Alfredo Pereira da Costa; Marlene Kempfer

DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM RELACAO AO
| D10 5] @ TP 28
Débora Rabelo de Paula

ALTERNATIVAS PROPOSTAS PELA POLITICA NACIONAL DE RE SiDUOS
SOLIDOS PARA MINIMIZAR IMPACTOS ADVINDOS DOS RESIDU OS DE ELETRO
ELETRONICOS .....viiiititeteieeiet ettt sasee sttt et ene e as st nannnse s 49
Josyane Mansano

VARIG: DA RECUPERAGCAO JUDICIAL A FALENCIA ..ot 79
Juliana Hinterlang dos Santos; Rita de Cassia Résdarifa Espolador

SER HUMANO NA ERA DA REPRODUTIBILIDADE TECNICA .o, 94
Marcos Nalli

DEFINICAO DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS: Direitos difusos, coletivos e
INAIVIAUAIS NOMOGENEOS. ... 113
Mariana Gasbarra Daniel

PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO E INCENTIVO A SOLUCAO PACIFICA DOS CONFLIT OS: RUMO A UM
ESTADO DE CONSCIENCIA ......covieie ettt eseaeees e ste s ateeaeresten e saennenes 125
Mayna Marchiori de Moraes; Rozane da Rosa Cachapuz

AS DEMOCRACIAS LIBERAIS CONTEMPORANEAS: UMA ESPECIE DE SANTA DE
ALTAR DE QUEM JA NAO SE ESPERAM MILAGRES? .....ccuviiiiiiiiiieieeceeeeeeeeeeenn, 142
Rafael Caetano Cherobin

O PAGAMENTO DE TRIBUTOS COMO MEIO DE EFETIVACAO AS POLITICAS
PUBLICAS ... oottt e e e e aee e e e et e e e et e e ee e ee e et e e ree e e e e eaaanee e eeeeaeeeaaraaeann 163
Raquel de Naday Di Creddo

APLICACAO DA TUTELA INIBITORIA EM FACE DA TERCEIRIZ ACAO ILICITA
NA ADMINISTRACAQO PUBLICA ...ooeiieeeeeeeeete ettt eete st es e ve e ere e 180
Tais Lavezo Ferreira



SOBREINTEGRACAO E SUBINTEGRACAO NA MODERNIDADE BRAS ILEIRA:
analise a partir da teoria dos sistemas de Niklasuhmann.............cccccvvveiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieeeee, 197
Vanessa Vilela Berbel

RESUMOS EXPANDIDOS

DIREITO TRIBUTARIO E ECONOMIA — A INTERVENCAO DO TR IBUTO NA
B ON OMI A e e 208
Aldo Aranha de Castro

OS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA CA PACIDADE
CONTRIBUTIVA NO CONTEXTO DA RELACAO TRIBUTARIA
INTERNACIONAL .ottt e e e e e et e e e e e e eae e e e eeaseesetteesseasaeeeseesanseseeennnns 211
Aldo Aranha de Castro; Silvana Colombo de Almeida

O PAPEL DO CONHECIMENTO ANTROPOLOGICO NA FORMACAO

JURIDICA et ettt ettt ete et et teete e eteete e e eteeaeeteeaeeaeeas 214
Angela Vidal da Silva Martins

BOA-FE NOS CONTRATOS BANCARIOS ..o oottt eeaaene e, 220
Aroldo Bueno de Oliveira; Alessandra Celestino digglra

DA POSSIBILIDADE DE ATRIBUICAO DE EFICACIA ERGA OMN ES E EFEITO
VINCULANTE AS DECISOES DO SUPREMO EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE ... e e et e e e e 222
Camila Martins Tonello

A NECESSIDADE DA CQMUNICAC}AO ENTRE OS JURADOS NO TRIBUNAL DO
JURI E AS NOVAS TENDENCIAS NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO

Danilo Rodrigues

RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ATO DE PLANEJAMENTO
L1 @ N[ 11/ 1 [ 2RSSR 232
Edvania Fatima Fontes Godoy; Marlene Kempfer

A SUSTENTABILIDADE E OS VELHOS E NOVOS DESAFIOS DE SUA
CONCRETIZACAOQD ..o 235
Fabio Yuji Yoshida Hayashida; Miguel Etinger de &j@Junior

A RELEVANCIA E UTILIDADE DA TUTELA TRANSINDIVIDUAL PARA DEFESA E
PROMOCAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS ..ot 239
Fernanda Raquel Thomaz de Araujo; Luiz Fernandbriggi



O IMPACTO DAS SOCIEDADES ANONIMAS NO SISTEMA JURIDI CO BRASILEIRO
E QUESTOES PROCESSUAIS ...ttt 243
Fernanda Vicentini; Vicente Paula Marques Filho

ACAO POPULAR COM CARATER PREVENTIVO CONTRA ATOS DE
ILEGALIDADE E IMORALIDADE ADMINISTRATIVA ANTES DA O CORRENCIA
[ 1@ I 5 72 A TR 250
Flavia Piccinin Paz Gubert; Glauci Aline Hoffmann

TEORIA DA IMPREVISAQ ....ooviiteeieeeeeeeeeeee ettt seeaes ettt es et es e aene e 256
Glauci Aline Hoffmann; Jussara Suzi Assis Borgesdéa Ferreira

ACESSO A JUSTICA E OS IMPACTOS DA MOROSIDADE JUDICIAL NOS
NEGOCIOS JURIDICOS EMPRESARIAIS ...t 260
Joao Carlos Leal Junior; Francisco Emilio Baleotti

RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SOCIOS DA SOCIEDADE LIMITADA NA
FALEN C I A e 266
Juliana Hinterlang dos Santos; Rita de Cassia Résqdarifa Espolador

DA NECESSIDADE DA CONSTRUCAO DE UM AMBIENTE DE TRAB ALHO
CRIATIVO PARA A EFETIVA VALORIZACAO DO TRABALHO HUM ANO NO
B R A S ...t e ——— ettt — et e et et e et et an———rararatararaaaaas 270
Lina Andrea Santarosa Mussi; Lourival José de @hkve

A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CLINICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA EM
RELACAO AO CONSUMIDOR .....coiiiiiiiiiiieieeeeeee ettt 275
Loreanne Manuella de Castro Franca; Ana Claudiaé@tuin Mattos do Amaral

O AMPARO CONSTITUCIONAL NA AQUISIQAO DA PROPRIEDADE IMOVEL
URBANA E A FALHA DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO ..o, 280
Mariana Gasbarra Daniel

INTERDICAO CAUTELAR DA PROFISSAO DO MEDICO .....covivecviieeeeeteeeeeee e, 283
Mariana Franciscani Alves

DIREITO INTERCULTURAL.: desafio para uma ordem jurid ica mundial...................... 288
Marlene Kempfer

AS DECISOES MANIPULATIVAS DE EFEITOS ADITIVOS NA INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUIGAD ...ttt ettt a e 289
Nathalia Mariah Mazzeo Sanchez; Marcos Antonicg8er Soares

APLICACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NAS RELACOES NEG OCIAIS COMO
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A
JUST I A e, 294
Rafael de Souza Borelli; Marcos Anténio Striqueal®s



A IMPLEMENTACAO DAS VARAS AGRARIAS COMO MECANISMO D E ACESSO A
NS 5107 298
Roberto de Paula

INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO PARA O
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: RESPONSABILIDADE SOCIA L
EMPRESARIAL E A 1SO 26000..... ...t eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e aeeese e eseeaeeeseeeaeeeseeeneeees 302
Rodolfo Xavier Ciciliato; Elve Miguel Cenci

O MERCOSUL E O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO: NORMA S UNIFICADAS
E HARMONIZADAS E O DIREITO COMPARADO ....cuuiiiiiiiiiiiiee it 307
Victor Hugo Alcalde do Nascimento; Tania Lobo Muniz



AGENCIA NACIONAL DA POLITICA FUNDIARI@: PROPOSTADE INTERVENCAO
ESTATAL PARAA EFETIVIDADE DA FUNCAO SOCIAL DA PROP RIEDADE
PRIVADA RURAL

NATIONAL REGULATORY AGENCY FOR LAND POLICY: PROPOSA L FOR A STATE
INTERVENTION FOR THE EFFECTIVENESS OF THE SOCIAL OR DER FOR THE
RURAL PRIVATELY OWNED LAND

Alfredo Pereira da Costa
Marlene Kempfét'

RESUMO: A funcéo social da propriedade tem especial destaquatual ordenamento juridico
brasileiro. Esta afirmacao se confirma nos tern@€anstituicdo Federal (1988), especialmente
em seu Art. 5°, XXII e XXIII (direito fundamental\rt. 170, 11l (principio da ordem econ6émica)

e artigos 184 a 191 (politicas fundiaria, agrioelaeforma agraria). Neste sentido é possivel
afirmar que a funcédo social da propriedade privdelze ser considerada como de relevante
interesse publico, portanto, as acdes estataismtae de sua efetividade, devem ser qualificadas
como politicas publicas do Estado brasileiro. Asgndever constitucional de todos os governos
gue atuem neste sentido por meio de politicas @glgovernamentais, independentemente de
suas inclinagdes politico-ideolégicas. A partir tdesfundamentos constitucionais definiu-se
como corte metodoldgico para esta pesquisa: ingdfu social da propriedade privada rural que
deve ser fundamento das politicas governamentadiduas; e, ii) a proposta de fortalecer o
poder regulatério estatal em sentido normativogafigador, incentivador e planejador para
intervir neste dominio privado por meio de umanagéreguladora (autarquia especial) que seria
denominada Agéncia Nacional da Politica FundidABIRF). Para tanto, os marcos teoricos
escolhidos foram os estudos de Floriano Peixotdzswedo Marques em sua obra “Regulacéo
Estatal e Interesses Publicos” (2002) onde defandeia de republicizagdo do Estado e de Luiz
Carlos Bresser Pereira, idealizador da reforma dmade (EC 19/98), tendo em vista que
defendem uma forma de intervencdo do Estado nag;Oed privadas que aproxima a
racionalidade publica da racionalidade privada ne tgnge ao valor da eficiéncia, contribuindo
para realizacdo dos fundamentos e objetivos dabiiepldrederativa do Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Republicizacdo do Estado; Politica Fundiaria dtargbnal; Agéncias
Reguladoras.

ABSTRACT: The social function of property emerges highleghttoday at brazilian
jurisdictional and legal order. This assumptionpiesented at the Federal Constitution, magna
Law edited in 1988, especially at the 5th articdll e XXIlI (fundamental rights), article
number 170, Il (principles of the economic ordand articles 184 to 191 (land and agricultural
policies and agrarian reforms). Therefore, it"ssfile to assume that the social function for the

? Mestrando em Direito/UNIMAR e docente do curso dadgacdo em Direito, Ciéncias da Administracéo e
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land (public or private) should be considered asrporate interest. The state actions in order to
assure it's effectiveness, should be qualified asziBan State public policies. So, it's a
constitutional duty of all governments (federal atate) to act toward this assumption, through
public policies, regardless their ideological aralitieal inclinations. From these constitutional
basis, the methodological approach of this researhdetermined: i) the social function of the
rural property that should be the foundation ofdlayjovernmental policies; ii) the proposal to
consolidate the state regulatory force (normaswupervisory, encouraging and planning) in order
to interfere at the private rural ownership, throwgregulatory agency (special autarchy), that
would be named after Agency of the Land Nationdlities (ALNP). For this, the theoretical
guidance of this study were the studies of Flari@eixoto de Azevedo Marques in his work
“State Regulation and Public Interests” (2002), rehéhe author endorses the idea of the
“republicizacdo” of the State. Also were considered the studiesdected by Luiz Carlos
Bresser Pereira, who was one of the creators ohzilBan State Reforms (EC 19/98). Both
authors advocate a certain way of public interwentnto private relations which approaches the
public statement to the private rationality, regagdthe efficiency values that underlies the
fundaments and objectives of Brazilian Federatigpublic.

KEYWORDS: “Republicizacdo” of the State; Constitutional land policy; Regutgtdgencies.

INTRODUCAO

O tema da intervencao do Estado sobre as relacdeslgs deve ser analisado tendo em
vista as conquistas de um Estado Democratico dst@ilE 0 caminho para construir argumentos
gue contribuam com as agOes estatais e governaméptditicas publicas) que possibilitem
alcancar os objetivos fundamentais da Republicarfaéigda do Brasil, em especial: construir uma
sociedade justa; garantir o desenvolvimento nati@meadicar a pobreza e a marginalizacéo;
reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Neste sentido pode-se afirmar que a realidadel&irascontemporanea exige, ainda, a
necessidade de enfrentar inimeros desafios pasliicmcioecondmicos que de longa data estédo
em pauta, mas que ndo foram solucionados. Talh@zn@o terem sido considerados como
politicas do Estado brasileiro ou ndo Ihes tenkla siada a devida prioridade. Entre esses
desafios, nesta pesquisa, dedicou-se ao estudoolétecap fundiaria rural (especialmente a
Reforma Agréaria e a regularizacdo da propriedadéndivel rural) que tem por fundamento
constitucional a funcdo social da propriedade plavaural.

Constitucionalizar a funcdo social da propriedamleufn desejo da nacao brasileira e
assim esta positivado no Art. 5°, XXIl e XXIII (dito fundamental), Art. 170, Il (principio da

ordem econdmica) e artigos 184 a 191 (politicagliiria, agricola e reforma agraria). Desta



forma, todos os esforcos dos governos devem sea panstruir e executar politicas
governamentais que efetivem esta politica estatal.

Entretanto, ha registros histéricos, em diferegt®gernos, sobre avancos e retrocessos
na politica fundiaria brasileira. O confronto entreinteresse publico e o privado quanto a
intervencéo estatal sobre a distribuicdo e aprawahto da propriedade privada rural retardaram
avancos. Assim, é importante que propostas sejastraédas em prol da efetividade de politicas
publicas fundiarias.

Nesta pesquisa sugere-se a criacdo de uma agégaiadora, a Agéncia Nacional da
Politica Fundiaria (ANPF), que desenvolverd atgfies com vistas a definir, normatizar,
fiscalizar, incentivar e planejar as politicas fianids para a propriedade privada rural de modo a
garantir maior eficiéncia a concretizagéo de téitipa, realizando-se justica social. Esta sugestao
leva em consideracao as diretrizes da reforma ted&gEC19/98) idealizada por Luiz Carlos
Bresser Pereira e 0s estudos sobre a republicizég&doriano Peixoto de Azevedo Marques,
para apontar que o regime das agéncias regula@ur@squias especiais) permite, por exemplo:
maior independéncia do orgdo em relacdo a adna@g#&dr direta (autonomia de gestdo);
possibilidade de definir os gestores da autarquea meio do conhecimento técnico e de
reputacdo ilibada; poder de regulamentacdo trazeagilidade diante da necessidade de
intervencdo estatal; meios imparciais de fiscafivago cumprimento da Constituicdo e leis
(avaliacdo de resultados); possibilidade de ppe@@o direta dos titulares dos interesses
envolvidos (esfera publica e esfera privada) poionte consultas populares e audiéncias

publicas (participagéo social).

1 A ESTRUTURA FUNDIARIA BRASILEIRA E AS DESIGUALDAD ES SOCIAIS E
REGIONAIS

“Estrutura fundiaria” decorre da expresséo latimalusque quer dizer fundo, base, bens
de raiz. Este ultimo termo “bens de raiz” é utiiagpelos estudiosos de direito para definir os
terrenos, bens iméveis e dentre eles o imoével .rimaldo, como afirma Sodero (2006: 236):
“Estrutura fundiaria é, pois, a expressao da fopela qual se distribui no espaco geogréfico, a

propriedade da terra rural.”.
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O que se busca em uma estrutura fundiaria, comt¢odas as demais estruturas, é o
equilibrio, a homogeneidade, o resultado mais pas@ Uma estrutura fundiaria equilibrada
significa aquela que garanta aos seus proprietéioscupantes, enquanto exploradores, um
padrdo econémico e social condizente com a digeitiathana. E este o sentido positivado, na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasilartigos 1°, inciso Ill, 3°, 5°, inciso XXIlII, 184
e 186, dentre outros.

No Brasil a forma de ocupacdo fundiaria rural faicada em grandes propriedades,
heranca ainda do periodo colonial em que se impllamtregime de sesmarias, cujo objetivo era o
aproveitamento das terras negligenciadas por seysigtarios, mas que resultou em grandes
propriedades monocultoras voltadas a exportacae$emplos as grandes fazendas produtoras
de cana-de-aclcar e de café dos séculos XV, XVIjIXperdurando em varias regifes do Pais
até meados do século XX. (SODERO, 2006: 238).

Em 1822 cessou o regime de sesmarias, criando-skiatm até a Lei de Terras, de
1850, quando foi estabelecido o regime de posse.ddamarias, primeiro se recebia o titulo
depois se trabalhava e, no regime de posse, o ipdeen sua acdo regularizada pelo
reconhecimento estatal de que explorou a terraamghdo benfeitorias.

Era de se esperar que este novo regime de ocupgad@&oposse, pudesse transformar o
Pais, especialmente onde ainda ndo existiam o@gdfitretanto, ndo foi o que ocorreu.

A Lei de Terras, de 1850, vigorou até a ConstiiB&publicana de 1891, quando as
terras devolutas da antiga Coroa Portuguesa passapartencer aos Estados e estes se viram na
incumbéncia de legislarem sobre o assunto. A#&oemdio havia outro meio de se adquirir terras
devolutas que néo fosse a compra por hasta publica.

Sobre a abdicacdo do instituto da posse ou mesmurapaiedade pela exploragao,
ocorrido em 1891, afirma Sodero (2006: 261): “Agredade territorial continuava cada vez
mais se concentrando nas maos de uma aristocta@lque nao se dispunha a alterar nem
permitir que se tentasse a reformulacdo da esdraynaria do Pais.

Em 1916 foi promulgado o Codigo Civil de caratediwdualista, privatista e
sucessorio. Isto perdurou até a década de 196096 o Governo Federal, buscando atender
movimentos sociais do sul do Pais e com o objatevevitar a formacao de area com desvio de
finalidade produtiva (minifandios e latifindios)ns@gonou o Estatuto da Terra - Lei 4.502 e o
Decreto 59.428/66 para a persecucao destes olgjetivo
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1.1 O Estatuto da Terra e as Politicas Fundiarias

O Estatuto da Terra trouxe a especificacao detaldadanseio que permeava a atividade
produtiva rural (excluida a aristocracia rural),mbe&omo representava a positivacdo de
pensamentos sociais surgido mesmo antes da indapzaddo Brasil: a funcdo social da
propriedade. Esta especificacdo balizou todos plordas posteriores que tratam do assunto,
inclusive a Constituicdo da Republica Federativ8disil de 1988.

Este Estatuto, marco legal da historia agraria aie Bouxe a definicdo da propriedade
familiar, os conceitos de minifundio e latifindmdever do poder publico de buscar a extincdo
das formas de ocupacao da terra que contrariemcadusocial, o incentivo a criacdo e expansao
das empresas rurais, a desapropriacdo por interessi@al, a necessidade de estudos
sistematizados sobre o assunto (censos e zoneapertadastramento, politicas de
desenvolvimento rural, sistematizacédo dos proj@eosolonizacéo e a proibicdo de imoveis rurais
com area menor que o modulo rural.

Com a promulgacéo da Lei n. 6383/76, que dispOeesolProcesso Discriminatorio de
Terras Devolutas da Unido, buscava-se regularizposses de até 100 hectares. Ainda na década
de 1970 varias foram as outras tentativas do GovEederal para buscar solucdes da questéo
agréria, dentre as quais destaca-se: Programatelgrdgdo Regional (1970); PROTERRA -
Programa de Redistribuicdo de Terras e de EstitnAlgroindustria do Norte e Nordeste (1971);
POLAMAZONIA - Programa de Polos Agropecuérios e dwmerais da Amazoénia (1974);
POLONORDESTE - Programa de Desenvolvimento de Aheteyradas do Nordeste (1974).
Infelizmente ndo alcangcaram os resultados esperados

Convém salientar que até 1979 a implementacéao lttacpale Reforma Agraria, oriunda
do Estatuto da Terra, esteve abandonada. No pefmdon enfatizadas acbes de Politica
Agricola, que estimulavam a producdo em larga aspar meio de créditos subsidiados
resultando na formacédo de grandes areas.

O 1 (1985) e o Il (2003) Plano Nacional da ReforAwaria estabeleceram metas e
prazos para assentamentos. O Il Plano obteve reslhesultados, atribuidos a pressao dos
movimentos sociais pela Reforma Agraria que craseea partir da década de 1980.

Acbes do Governo Federal tem buscado corre¢Oes didsrcdes das questdes

fundiarias. Para tanto, por meio do Instituto Naaloda Colonizacdo e Reforma Agraria —
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INCRA, defende politicas de Reforma Agraria com mavo modelo para inserir a ideia da
sustentabilidade e desenvolvimento nacional, camdoconsta na apresentacdo do Il Plano

Nacional da Reforma Agraria:

O que se busca com a reforma agraria atualmenenwdsida no Pais é a
implantacdo de um novo modelo de assentamentoadi@sea viabilidade
econdmica, na sustentabilidade ambiental e no delémento territorial;, a
adocao de instrumentos fundidrios adequados apdad&o e a cada regido; a
adequacéo institucional e normativa a uma inte@enépida e eficiente dos
instrumentos agrarios; o forte envolvimento dos egoes estaduais e
prefeituras; a garantia do reassentamento dos ogado-indiossic] de areas
indigenas; a promoc¢éo da igualdade de género oan&fagréria; e o direito a
educacao, a cultura e a seguridade social nasréfeamnadas.

Para alcancar os objetivos desta nova politica GRN estabeleceu algumas acdes
importantes, tais como o cadastramento nacional pilepriedades rurais, além de ja ter
estipulado o tamanho e a especificidade dos modutass. Ir& contribuir para esta finalidade os
estudos de zoneamento ambiental feito pelos Estadageorrefereciamento.

Estas acdes reforcam as diretrizes ja estabelecml&statuto da Terra, vez que artigo

1°, 81°, determina que as politicas publicas ddwasnar justi¢ca social e produtividade:

Considera-se reforma agraria o conjunto de medgias visem a
promover melhor distribuicdo da terra, mediante iffcado no regime
de sua posse e uso, a fim de atender aos prindpigsstica social e ao
aumento da produtividade.

A importancia de intervir na estrutura agraria,foome ja exposto, é politica do Estado
e, portanto, é preciso esclarecer o alcance deejaea Reforma Agraria. Enquanto modificacao
de situacao existente, ela ndo se faz em terrdeasile sim em propriedades privadas onde haja
distor¢des: minifundios ou latifindios. Para enfaerais problemas os remédios juridicos sao:
(1) reorganizar tanto o minifundio quanto o latdiomde forma que possam resultar em melhor
aproveitamento econdmico e social; (2) garantirhorels condicbes para que as familias
assentadas permanecam na propriedade e sejamdascludomo agentes econdmicos,

oportunizando condi¢des para seu continuo deseinvahto; (3) possibilitar seguranca juridica
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aos titulares do dominio dos imoveis rurais. Cotasepossibilidades legais realiza-se a politica
fundiéria brasileira.

A Reforma Agréria ndo pode ser simplesmente outdegea a quem nao tem, mas sim,
corrigir distor¢des fundiarias e, como consequérat@mesmo outorgar terra a quem nao tem. A
outorga de terras publicas ndo pode ser chama&efdema Agraria, mas sim de cumprimento
de Politica Social ou Econdmica de inclusdo. Bsainjusta aos demais membros da sociedade a
diminuicdo do patriménio publico com o objetivo desolver problemas causados pela
exploracao deficiente de terras particulares.

Enquanto a propriedade privada sdo outorgadosregodi de uso, gozo, disposicéo e
sequela, estes somente serdo garantidos pelo Bstatpiela atender a uma funcéo social. Para
atingir esta finalidade, tanto o proprietario qoamts Governos precisam assumir as suas
responsabilidades. No que diz respeito aos dewdweEkstado, este deve criar politicas que
permitam, dentre outras, o acesso a tecnologiardéugido, ao mercado consumidor, justa
remuneracdo da producdo, viabilizacdo de acessosew®;0s publicos rurais e seguranca
juridica quanto a posse e propriedade. Com taisiqgad havera maior possibilidade de fixar a
familia no meio rural de modo mais digno.

Neste aspecto tem-se que o desafio da questdoaagéar é a quantidade de familias
assentadas, mas principalmente, a qualidade destas®ntos. Os resultados tém se mostrado
mediocres e levaram a “favelizacdo” do meio ruraticeno uma das consequéncias o continuo
éxodo. Os assentamentos tém sido realizados pra f@s pressfes sociais e com a intervencao
dos movimentos sociais que, na maioria das vezegam as familias para receber a terras sem
gualquer avaliagdo quanto a sua origem ou aptidée@trabalho rural.

Por outro lado temos a questdo dominial que aocsime gerar seguranca juridica e
tranquilidade aos proprietarios rurais, sdo objete preocupacdo, porquanto surgem
costumeiramente, outras pessoas se dizendo detedimdominio da mesma area rural.

Talvez solugcbes possam ser sugeridas para as nuiMagéncias documentais nos
imoveis rurais situados na Amazbnia Legal e a suggides do Pais, no evento a realizar-se em
Brasilia-DF, nos dias 29 e 30/09/11 sobre o temagistro Torrens — Ferramenta para a
Regularizagdo Fundiaria da Amazénia Legal?”, cujiativa € do Férum de Assuntos

Fundiarios do Conselho Nacional de Justica.
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2 OS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (1988) QUE DEFINEM A POLITICA DO
ESTADO BRASILEIRO PARA AS QUESTOES FUNDIARIAS RURAI'S: FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE

A questdo fundiaria no Brasil, atualmente, é paestastitucionalmente no Capitulo Il
do Titulo VII (arts. 184 a 191). Decorrente destgartancia constitucional, os parametros
minuciosos para a Politica Fundiaria devem ser dos@ara a construcdo da politica do Estado
brasileiro e as politicas dos governos devem imelgéilas independentemente de questdes
ideoldgicas, partidarias, dogmaticas, as quais ndodéer como consequéncia uma Visao
unilateral, parcial dos temas que envolvem estastdas.

Conforme j& exposto, o diploma legal infraconstdneal que diz respeito a Reforma
Agraria e a Politica Fundiaria é a Lei n. 4.504/A 9Bstatuto da Terra) que, elaborado no inicio
do periodo militar, foi bem redigido e contemplodds as questdes existentes a época.

A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou toddsimdamentos do Estatuto da Terra
e por meio da Lei n° 8.629/1993 definiram-se oscomtegais para a Reforma Agréria, servindo
de fundamento para a implantacéo do Il Plano Natigue norteia a politica atual no que tange
a melhor distribuicdo das terras.

Parafraseando Fabio Konder Comparato, Gilberto®eic(BERCOVICI, 2005: 161)
escreve que “[...] A Constituicdo garante o direit® propriedade, mas sO0 o0 garante se a
propriedade cumprir sua fungdo social (art. 5° IXXIXXIIl, e art. 170, Il e Ill), principio
constitucional que é auto-aplicavsid.”.

Desde 1988 o direito de propriedade se afastonitiedimente das concepcdes oriundas
do direito privado que mantinha seu carater indi@idcom vista a protecao do individuo e de sua
familia. Atualmente, a protecdo garantida pelo d&st& garantida somente nos termos do artigo
186 da Constituicao Federal, ou seja, se a praaieedural cumpre ou néo sua funcéo social com
aproveitamento racional e adequado, utilizacao waliay dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente, observancia dassiti§igs que regulam as relagdes de trabalho e
exploracao que favoreca o bem estar dos propustérdos trabalhadores. Uma vez descumprida
a funcdo social da propriedade serdo alvo parapdgs@&acao para fins de implementar a

Reforma Agraria.
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3 COMPROMISSO PUBLICO E PRIVADO PARA EFETIVIDADE DA FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE.

Os Governos tém o compromisso de cumprir a Poliigadiaria estabelecida na
Constituicdo Federal, respeitando os critérios tioicgonais econdémicos, ambientais e sociais
ligados a funcéo social. Para cumprir a Constituigsi Governos envolvem varios érgaos face a
amplitude e a complexidade do tema. Atualmentgdiéd menos quatro Ministérios envolvidos:
Meio Ambiente, Trabalho, Desenvolvimento Agraricmede Relagdes Institucionais, mais os
orgaos da administracado indireta.

Infelizmente a estrutura atual ndo possibilita laheacéo eficiente, concentrada. Além
desta dificuldade, ha a questédo do loteamentoigmidtartidario enfrentado no INCRA. Sobre o

assunto foram varias as noticias veiculadas rememte na midia, como exemplo:

BRASILIA - Embora ja exista umaroposta de reforma da estrutura do
Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréarialncra)[sic], que tem
por objetivo acabar com o loteamento politico dosargos na autarquia o
governo nao cumpre esse objetivo. Levantamento peitoEstado [sic] apurou
gue das 30 superintendéncias 26 estdo nas mads @ lguatro restantes estdo
com um técnico do préprio instituto, um represetatasta Confederacdo dos
Trabalhadores na Agricultura (Contag), um afilhddoPMDB e outro do PTB.
(DOMINGOS, 2011, grifo nosso).

Dada a sua estrutura ja arcaica (sem deméritoudgéad do 6rgao e de seus agentes), é
necessaria uma reforma administrativa para um rmodel maior independéncia politica,
administrativa e financeira de modo a alcancar arebhresultados na questéo fundiaria.

E forcosa uma orientacdo gerencial para que tdiicas publicas sejam efetivas. Neste

sentido expdem-se as conclusdes de Bresser P@@bé: 29):

A administracdo gerencial; a descentralizacéo;legdedo de autoridade e de
responsabilidade ao gestor publico; o rigido céamtreobre o desempenho,
aferido mediante indicadores acordados e definjplmscontrato, além de serem
modos muito mais eficientes de gerir o Estadoséiorsos muito mais efetivos
na luta contra as novas modalidades de privatizagatstado.
N&o é somente o poder publico o responsavel petpmento das politicas publicas
ligadas ao melhor aproveitamento das terras roegnais, sendo imprescindivel a participacéo

da sociedade civil, especialmente a sociedade. riral fato, dada a escolha histérica da
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conformacgé&o capitalista da economia nacional, tidagles privadas detém importante papel na
escolha, utilizacédo e exploracdo dos recursosathupéio necessarios a obtencao de seu principal
objetivo: o lucro, devendo ainda considerar os @sgesociais e ambientais resultantes de sua
atividade. Dentre estes recursos destaca-se o titar, principal fato de producdo do setor
primario da economia.

Fica claro que deve haver um compromisso publio@gg@o, portanto um caminho de
harmonizacdo para estes interesses que devem goneendo divergir quanto a urgéncia de
resultados para o desenvolvimento sécio-econénocmeio rural brasileiro. E preciso repensar
um novo papel do Estado, destacando uma funciontdemiediacdo tanto dos interesses

econdmicos como dos sociais que envolvem o tema.

4 A IDEIA DE REPUBLICIZACAO PARA ENFRENTAR O TEMA D AS POLITICAS
FUNDIARIAS

Os estudos de Floriano Peixoto de Azevedo Marqueto Negistrados na obra
Regulacédo Estatal e Interesses Publicos (200nranportante contribuicdo para compreensao
das agéncias reguladoras, fundamento de sua ieleepdblicizacgéo.

Para apresentar o conceito de republicizagcdo, @ aatpropde a identificar uma nova
concepcao do papel do Estado nacional para atesdeteresses publicos. Adverte que é preciso
delimitar o que seja interesse publico sem desdersi as coordenadas de tempo e espaco, ou
seja, esta nocao deve acompanhar as transformggéescorreram nas relacées humanas de
modo que o Estado corresponda a estas expect@ii®d®QUES NETO, 2002: 179). Diz o autor
gue € inevitavel a conclusao de que os parametadiibnais de Estado (liberalismo classico), a
soberania e a dicotomia entre interesses publigops/ados, estdo superadas e que as possiveis
causas podem ser buscadas no campo econémicd,espoléico.

Na mesma obra elenca que os fatores que mais mginérin, no campo econdmico
(2002: 104-114), para a redefinicdo do papel dadésséo de fatores de fora para dentro em face
da globalizacdo: evolucdo tecnoldgica; organismadtilaterais; processo de integracao
econdmica; disseminacao dos valores e do discstirditos humanos que se sobrepbem aos
valores da soberania. E continua, agora no campal $8002: 115-124), apontando como sendo

internos: fragmentacgao social aglutinando indivedem grupos de interesses heterogéneos e que
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desenvolveram mecanismos proprios para atendélogip ndo eram satisfeitos pelo Estado; o
surgimento de estruturas associativistas, paraabudentidades e fortalecimento de atuacdes
profissionais ou econémicas; novos movimentos ggae se reinem em torno de tematicas
sociais contemporaneas; o pluralismo social deectarede um crescente processo de
marginalizacdo cultural, ética, social, religiosa.

No campo politico indica (MARQUES NETO, 2002: 1243}, entre 0s principais
fatores que contribuiram para a crise do Estada, nowa rede de interesses e com novos atores:
organizagdes econdmicas, sociais, partidos e actawia estatal ndo presentes quando foi
gestado o Estado moderno; a crise de soberanigngieu com a criacdo da ONU levando a
mitigacdo ou relativizacdo do conceito de soberapi@ssao de interesses econdmicos
transnacionais; pressao de interesses associapgdsyres paralelos ao Estado; interpenetracéo
entre estas esferas publica e privada; fortaledmelos grupos sociais e seu poder de
ascendéncia social esculpindo seu espaco poléaighpbalizacdo que criou espacgos decisérios
supranacionais e que tém como atores corporac@e®macas; pela transferéncia de tarefas
publicas a iniciativa privada.

Considerando estes contextos esta correto o poofEksiano Peixoto de Azevedo Neto
ao defender a necessidade de se reconstruir oitmdednteresse publico voltado para legitimar
a intervencdo estatal, em favor dos excluidos soeigpara promover a convivéncia com a
pluralidade e heterogeneidade dos interesses.

O processo de republicizacdo que defende aponsagpauperacdo da dicotomia entre
Estado e a sociedade, bem como para o afastameideid de que publico seria somente o que
seja estatal. O citado autor afirma que emboratadBgenha que permanecer como 0 espago de
exercicio do poder decisorio, isto ndo pode exauneconhecimento da existéncia de outras
esferas de poder politico, porque [...] “Na verdadarepublicizacaoreforca o carater publico
do Estado, na exata medida em que aponta para adiealrdemocratizacdo do exercicio do
poder politico.” (MARQUES NETO, 2002: 174), sem gmr de vista a irrenunciabilidade da
tutela dos interesses sociais. O Estado ao recenlhjee existem outras instituicbes dispostas e
em condi¢cdes de substitui-lo em algumas de su#dsiigfies, muitas vezes de forma mais
competente e sem representar perigo para a sudapedjsténcia, devera garantir, de todo modo,
as condi¢cbes minimas de desenvolvimento sociabededico, sempre voltadas ao atendimento

do interesse publico. Esta garantia ocorrera sequeeo Estado fixar regras minimas, fiscalizar
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0 seu cumprimento e ter em seu aparato adminigira8 meios para exigir o atendimento de
suas metas.

Deste modo, a Republicizacdo € um processo qua swicado pela assuncdo pelo
Estado da fungéo primacial de tutor e viabilizadias necessidades (incluindo direitos) daqueles
gue ndo encontram guarida em espacos institucideaispresentacdo e mediacao de interesses,
nao significando reconhecer imunidade a qualquerasse privado, mas o0 reconhecimento da
existéncia e da legitimidade de interesses privadosparticulares.

Pensar um Estado republicizado imp0e profundo peacee depuracdo dos interesses
particularisticos incrustados no espaco publicori&ho Peixoto, neste sentido, é claro quando
afirma “Este processo deepublicizacdo tem outro componente central. Trata-se da
descontaminacéo da esfera publica dos interesgesia@s (...)” (MARQUES NETO, 2002: 180).
De fato, € necessario extrair da esfera publicdggaea interesse especial que termine por
patrimonializar bens, direitos e oportunidadesgmentes a toda sociedade.

A ideia de republicizar trazida ao tema das pal#tifundiarias permite afirmar que elas
sdo de interesse publico elevadas ao nivel cocistital e exigem agdes de. Conforme exposto
nesta pesquisa, em resumidos dados historicoslodg data que se pode apontar o predominio
de interesses especiais dominando a esfera piji@ato a distribuicdo e aproveitamento da
propriedade rural (publica e privada). Esta redidgode ser apontada como causa da
ineficiéncia das politicas fundiarias, o que tewat as diferentes formas de exclusdes politicas
e socioecondmicas. Os conflitos, muitas vezes flereaamento armado com mortes (Carajas-
PA, 1996), absurdamente, ainda persistem. E pregfmmsar o papel do Estado nacional diante
desta realidade, fruto das transformacdes econénsoaiais e politicas ja referidas.

Em cada governo que assume o poder ha um recomegao uma continuidade as
diretrizes constitucionais da politica fundiaria Hetado brasileiro. As seguidas e diferentes
politicas de governos com mudancas de critériosgutaridade de investimento para execugao
das politicas, desaparelhamento do érgdo gestopaldiEas, despreparo dos gestores, lentidao
nas decisdes, inadequada fiscalizacdo no cumpinu# leis, auséncia de dialogo direto entre
as partes interessadas, geram instabilidadescpoktbcial e juridica.

Estas constatacfes além de exporem a falta dedader politica neste dominio sao,
também, resultantes de grave crise de gerenciangestes interesses publicos, que ainda esta

pautado em raizes antigas da burocracia que parpetultura de que quanto mais complicado o
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processo publico e mais dificultado o acesso dadéd a informacao imparcial, melhor seré para
impedir mudancas. Tal situacdo alimenta o discai@aantiga rivalidade entre o capital e o
trabalho na propriedade rural, em que as parteta menvivéncia, sentem-se vitimas do processo
de ineficiéncia dos governos.

E diante deste cenario que se propde o estudoiagficrde uma autarquia especial,
denominada agéncia reguladora, um espaco publieoquee os participantes que tém interesse
direto na efetividade das politicas fundiarias possdialogar, recorrendo ao principio da

ponderacao, e para encaminhar possiveis soluc8adfiitos de interesses.

5 AGENCIAS REGULADORAS

As agéncias reguladoras como 6rgaos autbnomosprommfrelata Dinora Adelaide
Musetti Grotti (2006), tem antecedentes historicadnglaterra, por volta de 1834, criadas pelo
Parlamento com objetivo de implementar medidagdegdecidir eventuais conflitos. Os Estados
Unidos adotaram este modelo criando as bases paEsstado intervencionista sobre o dominio
econdmico em 1887, diante dos indicios do fracdssmodelo liberal de Estado. O fundamento
de criacdo destes Orgaos, em qualquer das inmsateferidas, foi: i) dar maior autonomia de
intervencdo regulatoria a 6rgdos estatais (delegag@mativa), com objetivo de intermediar
interesses privados, em determinados setores etmg)mgue poderiam sobrepor-se aos
interesses publicos; e, ii) atuar em defesa deresges privados onde se possa indicar
desequilibrio, desigualdade e hipossuficiénciaectais sujeitos.

O Brasil adota este modelo de intervencéo estataehto tempo, mesmo sem utilizar a
denominacdo de agéncia reguladora. Cite-se o Carigids de Alimentagdo Publica (1918),
Instituto do Aclcar e do Alcool (1933) e outros repéos indicados por Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2001: 253-257). Atualmente o Brasin véarias agéncias reguladoras e sao
gualificadas como autarquias especiais com ati@ougle controle em setores de prestacédo de
servicos publicos concedidos (exemplos: ANATEL, ANE ANAC, ANTT, ANTAQ) e outras
competéncias mais ampliadas para intervir em defeszens juridicos como a livre iniciativa e a
livre concorréncia (CADE), vigilancia sanitaria (MNSA), saude humana (ANS), tutela das

aguas (ANA), do petréleo e gas natural (ANP).
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Estas agéncias tém em comum o fundamento de umdEstarventor em que se busca
ndo a atuacdo direta na condicdo de empresariong,egercer um poder de regulacdo aqui
compreendido, nos termos do art. 174 CF/88. Estapetencia autoriza intervir nas relagdes
privadas de interesse econémico por meio de atosadrativos reguladores de lei, fiscalizacéo,
incentivos e de planejamento tanto para servicddiqm$ concedidos (art. 175 CF/88) quanto
para atividades econémicas privadas em setoresstéugo interesse publico.

A opcao pelo modelo das autarquias especiais @étamresultante de um novo papel
para o Estado que pretende superar o modelo bticograatrimonialista e implementar uma
administracdo publica gerencial em que a dindmisacdnflitos da vida contemporénea possam
contar com a presenca de um Estado intermediaflorernge e transparente. O modelo das
agéncias reguladoras parece atender estes reguggitesar das criticas que possa receber, entre
elas, a questdo do déficit democratico, da pogkiié de ocorrer o fenbmeno da captura do
orgao ou que os fins ndo justificam a sua exiséénci

As agéncias reguladoras no Brasil sdo 6rgdos daneiracdo indireta, autarquias,
submetidas ao regime juridico publico (MELLO, 2008:cujos pilares sdo os principios da
“Supremacia do Interesse Publico sobre o Privadtridisponibilidade, pela Administracdo, dos
Interesses Publicos”. Diferem das demais autarduaacionais quanto as suas atribui¢coes, ao
nivel de autonomia politica, administrativa e ficgna, ou seja, 0 controle aos quais possam
estar submetidas pelos governos é posterior aesgjaopraticam. Este modelo visa entre outros
objetivos positivar a ideia de que ha politicagedtado brasileiro que estdo positivadas em nivel
constitucional e que sobre elas os gestores (gosemdo tém discricionariedade quanto a
continuidade e a implementacdo de modo transpaeemicaz, havendo pouca ou nenhuma
intervencdo. S&o orgdos do Estado e ndo de Governo.

A partir dos estudos sobre as autarquias do PreilsoCAntonio Bandeira de Mello
(2006, 1V), quando trata das agéncias regulade@s;lui-se que possuem tém regime juridico
diferenciado, podendo ser federais, estaduais auicipais, criadas por lei prépria que define
competéncias e grau de autonomia, controle postesdministracdo por 6rgao colegiado,
estabilidade no cargo durante o mandato, dentrasaaracteristicas.

Diante do exposto defende-se que é possivel cnear autarquia especial que tenha
como atribuicdo implementar politicas e viabilizarstrumentos da politica fundiaria

constitucional, com vista a dar efetividade ao @gio da ordem juridico-econémica que
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determina a protecdo a propriedade privada comafurspcial (Art. 170, Ill, CF/88). Para
alcancar tal exigéncia para a propriedade privadal 0s parametros constitucionais estdo no
Art. 186. A efetividade destes dois comandos ctutstinais atende aos fundamentos e objetivos
da Republica Federativa do Brasil e realiza oupscipios previstos no Art. 170, ou seja,
contribuird para reduzir as desigualdades regiomaisociais, estimulard a concorréncia,
possibilitara a valorizagéo do trabalho e a geragdempregos.

6 PROPOSTA DAAGENCIA NACIONAL DE POLITICA FUNDIAR |A (ANPF)

As caracteristicas das autarquias especiais naafalenagéncias reguladoras, como
apresentado anteriormente, podem representar usposta a inefetividade das politicas
constitucionais a que se refere Gilberto Berca\@0D5: 168-169):

O problema da Constituicdo de 1988 e de suas di§jgss e politicas de
distribuicdo de terras, reforma urbana e reformairay € de concretizacédo
constitucional. A pratica politica e o contexto iabcfavorecem uma
concretizagdo restrita e excludente dos dispositieonstitucionais. N&o
havendo concretizacdo da Constituicdo enquanto msgea de orientacdo da
sociedade, ela deixa de funcionar enquanto docamegitimador do Estado.
Na medida em que se amplia a falta de concretizegéstitucional, com as
responsabilidades e respostas sempre transfedlasofuturo, intensifica-se o
grau de desconfianca e descrédito no Estado, seja poder politico ou como
implementador de politicas publicas. Surgem, nestgexto, movimentos e
mecanismos ‘ndo-oficiais’ de solugdo de conflitesicteresse, como o0 MST
(Movimento dos Trabalhadores-Sem-Terra) e o0 Movimeos Sem-Teto, como
reacdo a falta de legalidade (no sentido de cdmagéio das normas
constitucionais), cujas reivindicacbes sédo perfetate legitimas: ndo pedem
mais que o cumprimento efetivo da Constituicao eplRlica.

As agéncias reguladoras se sustentam em trés spilsegundo Alexandra da Silva
Amaral (2008: 38): a independéncia, a funcao retpuae o principio da participacao.

A Agéncia Nacional da Politica Fundiaria, autargespecial, teria sustentacdo nestas
colunas para cumprir as seguintes e principaidigadi do Estado brasileiro, dispostas no Art.
186 da Constituicdo Federal, sem olvidar de outjaasproveitamento racional e adequado das
propriedades rurais; ii) utilizacdo adequada desire®s naturais disponiveis e preservacdo do

meio ambiente; iii) exploracdo que favoreca o betaredos proprietarios e dos trabalhadores; e,
iv) garantia do direito de propriedade (segurangalica).
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6.1 A independéncia da ANPF: autonomia de gestao

A proposta compreende autonomia financeira e adtrativa, uma vez que juntas
permitem a autogestdo. A ANPF teria orcamento prpmomposto de receitas advindas das
receitas tributarias diretas como a Contribuicddndervencdo sobre o Dominio Econémico —
CIDE e também indiretas, como exemplo um percensadre a arrecadacdo do Imposto
Territorial Rural — ITR.

No que diz respeito a independéncia administratgéa seria caracterizada por uma
direcéo colegiada (Conselho Deliberativo), sendaecucdo incumbida as Diretorias Executivas
regionais ou microrregionais. O Conselho Delibemseria integrado por cinco membros: dois
oriundos da administracdo publica federal diretd@ Executivo), ligados ao Meio Ambiente e
a Politica Fundiaria; dois da sociedade civil orgaata, sendo um representante dos proprietarios
rurais (Confederacdo Nacional da Agricultura, paereplo) e outro dos néo titulares de
propriedade rural (Confederacdo Nacional dos Thalollres Rurais, por exemplo); e o ultimo
membro, de livre indicacdo da Presidéncia da Re@iblodos de reputacao ilibada e de notério
conhecimento da questdo fundiaria brasileira. Devaimda, ser submetidos a avaliacdo do
Senado Federal, que teria o poder de veto a nomeaca

Seria razoavel, também, que 0os membros que repaesas proprietarios rurais e 0s
nao titulares de propriedade rural pudessem s@lhiédos a partir de lista triplice construida
pelos 6rgaos de representacdo acima nominados.

Sem embargo de outras possibilidades, os membrdSodeelho Deliberativo teriam
mandato fixo de cinco anos ndo coincidente com iodat@ do Chefe do Executivo e o exercicio
da sua presidéncia seria rotativo com periodicigadel. Ja as diretorias executivas deverao ter
como gestores pessoas que conhecam a realidadériarth regido onde ir4 atuar, nomeadas
pelo Presidente da Republica, a partir de indicagéGonselho Deliberativo.

Quanto a construcdo e execucdo das Politicas Fiasdid Conselho devera ouvir as
diretorias executivas, as quais terdo a sua pgaatab nestas competéncias condicionadas a

realizacao de audiéncias publicas e consultasc&lpata sociedade interessada.

6.2 O principio da participacdo: a participacéo soel
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Em um Estado Democratico de Direito, a participacio sociedade € elemento
fundamental para a construcdo e controle da execded Politicas Publicas da ANPF. O
processo para tanto sera garantido por meio deutass audiéncias publicas. Este caminho
permite considerar a realidade brasileira, paisgdmde extensdo territorial, miscigenacéo
cultural, de uma gama de interesses que ndo pemraitées governamentais Unicas para o Pais,
regido ou mesmo para um Estado. H&, sim, uniforteidkas diretrizes da Politica Fundiaria que
serao efetivas se as peculiaridades e demandageragides forem consideradas.

Deste modo seria garantida a participacdo da pamal sociedade interessada em
decisdes que definem acdes, metas e prazos parangetda microrregido, permitindo ainda a
avaliacdo dos resultados para possiveis corre¢des.democracia participativa viabilizando
descentralizacdo de decisfes politicas, garantielgittmidade da ANPF.

6.3 A fungéo reguladora: o poder regulamentar

O Congresso Nacional permite que o0s 0Orgdos reg@adexercam a competéncia
normativa nos limites da delegacdo constituciohdds, em respeito a independéncia dos
poderes, mantém a prerrogativa de legislar de nmaimural em carater abstrato e geral.

No caso da ANPF o poder regulamentar (atos admatiigts) deve limitar-se a cumprir
as competéncias legais, em especial, discipliraridé e setorialmente as politicas fundiarias
com a finalidade de enfrentar os problemas quéaroente, resultam de distorgdes de um longo
processo fundiario que ainda ndo proporcionou apatades para inclusées.

Esta regulamentacdo deve considerar resultadosesociomicos a serem estabelecidos
para cada regido do Brasil, tendo em vista asme@diaridades agrarias, agricolas, ambientais e
culturais.

Esta forma de intervencgéo tem respaldo no Art.d&¥£F/1988 e visa dialogar com os
agentes (capital e trabalho) deste setor econéquecé de indiscutivel interesse nacional, vez
que é neste dominio que se possibilita a realizatg@rincipios como a livre iniciativa,
concorréncia, valorizagdo do trabalho. Em um mercadde tais regras constitucionais se

realizem, certamente, sera possivel diminuir agydalslades sociais e econémicas.
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Por meio deste poder normativo possibilita-se am@izacdo, de modo mais dinamico,
de um dos interesses publicos do Estado contengmranabilizar a convivéncia com a

heterogeneidade e a complexidade das relacbesssoeste campo.

CONSIDERACOES FINAIS

A proposta deste estudo para criar uma AgénciaoNatde Politica Fundiaria - ANPF
tem objetivo primordial, apresentar alternativa afgio governamental para a efetividade da
funcao social da propriedade privada rural.

A premissa € de que o constituinte de 1988 eleaowivel de politica de Estado, as
questbes fundiarias (politicas agricolas e a redomgraria) e, portanto, vincula a todos os
governos independentemente de suas opcbes patiiotibgicas. Tal iniciativa, talvez, tenha
buscado enfrentar a desilusédo brasileira quanfwoBiscas de governo que tentam, ha mais de
400 anos, amenizar 0os problemas sociais decordagedistor¢cdes fundiarias, inclusive com
aprofundamento das desigualdades de desenvolvimentdoecondmico regional. Esta
morosidade provoca instabilidades sociais, poitecacondémicas.

Tais constatacdes autorizam buscar nos ideaisfolanee do Estado (EC 19 de 1998) e
nos argumentos de republicizacdo uma estruturanggtnaitiva que possibilite aos gestores maior
autonomia para efetivar as politicas fundiariagstado.

O regime juridico que atualmente atende a estgadése das agéncias reguladoras,
autarquias especiais, cujo modelo foi construida jpessibilitar maior autonomia gerencial e
sem desconsiderar aspectos da democracia, inclaipddicipacdo social direta nesta gestao.

A autonomia gerencial para a ANPF sera assegupattaforma de escolha dos gestores
do Conselho Deliberativo que deverdo ser represesalas partes interessadas nas questdes
fundiarias (governo, proprietarios e nao propriefrurais), apos sabatina pelo Senado federal,
pela garantia de mandato, orcamento proprio ecedpente, por meio do poder regulamentar.

Quanto a participacao social, se fard por meioad@#ncias e consultas publicas, para
gerar oportunidades de discussao e de controlénmagdo as acbes da agéncia.

Com esta proposta o Estado, por meio dos govepuderd exercer o seu papel

contemporaneo intermediando interesses heterog@n@osos de uma sociedade complexa, em
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gque os direitos da propriedade privada e de inclusdcioecondmica (igualdade material)

precisam conviver para viabilizar a governabilidade
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DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM RELACAO  AO IDOSO"
THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE ELDE RLY

Débora Rabelo de Patita

Resumo: A pesquisa dentro da tematica do Direito do Idespecificamente sobre os direitos
fundamentais inerentes a essa parcela da poputagda efetividade, tem como substrato temas
relacionados principalmente com o Direito Constdnal. O que se busca com o presente estudo
€ estabelecer quais as condicdes para que os odiraibs idosos estabelecidos
constitucionalmente sejam efetivamente assegur&dote-se da premissa de que os direitos ndo
pertencem a fases especificas do homem, mas sstadaxisténcia, pelo simples fato de sua
condicdo humana. Passa-se a uma analise sobrepaeemsao acerca do envelhecimento e a
insercdo do idoso na familia e na sociedade, benmoams deveres desses sujeitos no que se
refere ao amparo a velhice e ao asseguramento a@e/idendigna, englobando-se também nessa
seara o Estado, na elaboracéo de leis e na efide politicas nesse sentido. Destaca-se ainda
a abordagem constitucional e a producéo legislatsse sentido com a promulgacédo da Politica
Nacional do Idoso (Lei n°® 8.842/1994) e o Estatitoldoso (Lei n°® 10.741/2003), bem como
suas contribuicdes para a efetivacdo desses @ireito

Palavras-chave:ldoso. Efetividade. Direitos fundamentais. Estatimoldoso. Politica Nacional
do Idoso.

Abstract: The research within the theme of Elderly’s Lavecsfically on the fundamental rights
inherent to this population and its effectivendsss as its substract themes mainly related with
Constitucional Law. This study aims to establisé tdonditions for which older persons' rights
constitutionally established be effectively guaesat It starts with the premise that the rights do
not belong to specific phases of man, but to hislestexistence, simply because his human
condition. Then, the study goes to an analysih©efunderstanding of aging and the inclusion of
elderly in the family and society, also about tiéies of these subjects in relation to the old aged
support and assure a decent life. The research d@hl the state in the development of effective
laws and policies according to this context. Néte tonstitutional approach and the legislative
process in this direction, also the contributionsthe effectuation of these rights with the
promulgation of the National Policy of Older Persqihaw No. 8.842/1994) and the Elderly
Statute (Law No. 10.741/2003).

Keywords: Old aged. Effectiveness. Fudamental Rights. Eld&tigtute. National Policy of
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INTRODUCAO

O presente estudo propde-se a desenvolver umaearaliespeito da efetividade dos
direitos fundamentais assegurados ao idoso pelast@ogdo Federal de 1988 e demais
legislagGes pertinentes.

O tema apresenta-se como problematica atual a iseutida, considerando que
pesquisas apontam que a populagao idosa mundralssifjnificativo aumento em comparacao
com o0s Ultimos séculos. Nessa esteira, o Bragilrsto estudos realizados pelo IBGE, tem a
expectativa de estar entre 0s seis paises com maioero de idosos do mundo em 2025
(PEREIRA, 2006). Esse aumento na populacdo idogaidarara indmeros impactos a sociedade
e ao Poder Publico, podendo ser minimizados corastente conscientizacdo sobre a efetivacao
dos direitos dessa parcela e a implementacao éde&aslpublicas nesse sentido.

Devido a preocupacéao latente, o idoso conta comaboedagem constitucional, o que
resta configurado pela analise dos artigos 229 @ @3 Constituicdo Federal, os quais
estabelecem expressamente a prioridade ao ampsral@os, determinando deveres para o
Estado, a sociedade e a familia, no sentido densasseguradas as condi¢cdes necessarias para a
insercdo de forma participativa do idoso no meidade da consecucgdo de seu bem-estar, bem
como da protecéo do direito a uma vida digna.

Assim, o presente trabalho busca compreender ans&dedo envelhecimento e
estabelecer quais as condi¢des para que os dicdmglosos sejam efetivamente assegurados,
com a andlise da legislacé@o infraconstitucionatipemte, do conceito de idoso e iniciando-se

com a apresentacdo de uma sintese sobre os dftgittzanentais e sua efetividade.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E EFETIVIDADE

Os direitos fundamentais se caracterizam por sefgaitos intrinsecos ao proprio
homem, séo liberdades inerentes ao individuo, guensontram intimamente ligados a protecéo
da dignidade humana em todos 0s seus aspectos.

Devido a sua relevancia e o maior enfoque as esEl que se contrapunham a
dignidade da pessoa humana, os direitos fundarsertaiecaram a ser matéria de declaracdes
universais e passaram, posteriormente, para omptadds das Constituicdes de diversos paises,
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tendo em vista a necessidade de assegurar essiigsdam face da arbitrariedade do proprio
Estado. Assim, mencionam Araudjo e Nunes Junior§2p0111), que a protecao a esses direitos
constituiiam o resultado de conquistas humangargue foram sendo sucessivamente
reconhecidas pelos mais variados ordenamentoscpsidrazdo pela qual, salienta-se que eles
ndo surgem de um processo legislativo, mas o mrofEgislador os reconhece e o0s

constitucionaliza.

Com efeito, Paulo Bonavides (2008, p. 615) chegafiemar que os direitos
fundamentais sdo a bussola das Constituicbes, ppstonorteiam toda a ordem juridica,
indicando meios que garantam a protecéo e efetwdasi liberdades individuais.

José Afonso da Silva (2006, p. 175-179) elenca eforess6es comumente utilizadas
para designar os direitos fundamentais — direigdarais, direitos humanos, direitos do homem,
direitos individuais, direitos publicos subjetivdiberdades fundamentais, liberdades publicas e
direitos fundamentais do homem — sendo que o &lgge esta Ultima como a expressdo mais
adequada para o estudo. Estabelece ainda que dicqtiab “fundamentais” caracterizara
situacbes sem as quais o individuo ndo sobrevjaeeia como que o sentido da expressao “do
homem” € o0 de que esses direitos devem ser reddoBee efetivados a todos, igualmente, ndo
apenas formalmente reconhecidos.

Ocorre que, sendo o homem um ser em constantec@eolé possivel estabelecer que as
preocupacdes em atender as suas necessidades émtaiantambém sofram significativas
modificagdes no curso da historia.

Assim, verifica-se que, uma vez delimitados os pexlelo Estado em relacdo aos
direitos e liberdades inerentes ao individuo e idemsndo o acelerado crescimento e
desenvolvimento das relacdes econémico-sociaisdenojuridica passou a se preocupar com
direitos que exigiam, ndo mais a omissdo do Estadas sua presenca em atividades
prestacionais. Posteriormente, ndo apenas com lacdeodo préprio homem, mas com o
aperfeicoamento da tecnologia, com a desigualdadsdg entre as nagbes desenvolvidas e em
desenvolvimento e com os inumeros conflitos inteorais, preocupou-se com uma nhova
geracao de direitos que ali nascia, denominadegairda solidariedade.

Diante desse panorama, é possivel delinear o edagldireitos fundamentais de acordo

com classificacbes que levardo em consideracdoooseu conteldo, ora sua positivacao
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constitucional, e, por fim, sua evolu¢do cumulaf®AUJO; NUNES JUNIOR, 2008, p. 110-
111).

Sob o enfoque do conteudo que os direitos fundaiseapresentam, deve-se atentar ao
valor especifico protegido por cada categoria. Sabque a dignidade € o valor maior a ser
defendido, assim, resta elencar as suas dimensikexos como valores especificos a serem
assegurados pelas diversas vertentes.

Ja no que tange ao enfoque da positivacdo deitai®d na esfera constitucional, deve-
se primeiramente ressaltar que a nossa Constitliederal de 1988 se perfaz muito peculiar
neste aspecto, tendo em vista que relne, por \&nesm mesmo capitulo, direitos fundamentais
de natureza diversa, bem como que apresenta difaiidamentais de mesma natureza dispersos
pelo texto constitucional. Assim, de acordo comoaigqiio juridica positiva de tais direitos na
Carta Magna, evidencia-se a seguinte classificagadireitos individuais; b) direitos coletivos;
c) direitos sociais; d) direitos de nacionalidagedlireitos politicos; e f) partidos politicos.

Finalmente, sob o enfoque evolutivo cumulativo, ptentecer algumas consideragcdes
preliminares no sentido de se entender o propioiiniesse processo de evolugéo.

A Declaracdo Francesa de 1789 imprimiu em todanaahidade, de forma universal e
histérica, o lema da liberdade, igualdade e fradede, o qual exprimiu todo o conteudo dos
direitos fundamentais do homem e estabeleceu atmme sequéncia evolutiva de sua
institucionalizacdo em diversos paises.

Os direitos fundamentais passaram entdo a se rs@nifguridicamente em trés
dimensdes simultaneas, a fim de substituir a us@lielade abstrata do lema revolucionario
francés por uma visdo mais concreta desses ides88n, a ordem juridica de diversos Estados,
gue foram, de certa forma, influenciados consubsiimente pelos valores revolucionarios
franceses, passou a tratar efetivamente sobre loeeyaormalmente apresentados, dando o
carater concreto de que necessitavam.

Desta feita, € possivel identificar e relacionardostos da primeira, da segunda e da
terceira geragao, ou dimensédo como preferem alguttses, com os direitos da liberdade, da
igualdade e da fraternidade.

A esse processo evolutivo corria conjuntamente wmegsso de acumulo, sendo que
cada dimenséo posterior foi sendo acrescentaddaague a antecedia, no sentindo de aglomerar

os valores que iam sendo constitucionalmente rexmeds geracdo por geracgao.
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Registre-se que Paulo Bonavides (2008, p. 570-tnhece a existéncia de direitos
da quarta geragdo, os quais seriam traduzidos esitodi fundamentais da democracia, da
informacéo e do pluralismo.

Além de serem exteriorizados pelos ideais da ldmgdda igualdade e da fraternidade,
os direitos fundamentais possuem caracteristicaslipees que os definem precisamente e os
distinguem dos demais direitos protegidos juridieate. Esses caracteres envolvem o direito
protegido, sendo capazes de darem ao intérpretes reeguros para a identificacdo de um direito
fundamental mesmo que ele esteja inserido fora olot constitucional reservado
especificamente a esse rol de direitos.

Por serem inerentes ao proprio homem, Canotilh@320. 393) reconhece que tais
direitos assumem carater inviolavel, intemporahiwersal. Nessa mesma esteira, José Afonso da
Silva (2006, p. 180-181) diz que suas caracteaistiefletem o pensamento jusnaturalista, o qual
indica que os direitos fundamentais sdo inatosplatms, inviolaveis (intransferiveis) e
imprescritiveis.

Por todo o exposto, pode-se concluir que os aspecte caracterizam e diferenciam os
direitos fundamentais dos demais direitos exisgenteordenamento juridico estdo intimamente
vinculados a prépria natureza humana, uma vez sfabalecem e reservam a protecdo minima a
uma categoria que reflete a dignidade da pess@. em

Importante frisar que os direitos fundamentaiscieteam-se com a ordem juridica no
sentido de Ihe imprimir um carater de busca a pémela igualdade, tendo em vista que o género
humano nao estabelece distingdes nesse aspecto.

Ocorre que esse aparato, fundado na igualdade [fodienze ser concretizado no plano
material, posto que para que a igualdade sejavafietji devem ser respeitados direitos
fundamentais de toda uma coletividade, no sentidosel buscar os meios para sua real
aplicabilidade.

Nesse passo, evolutivamente, para darem concramug@anorama formal apresentado
pelas Revolucdes e, consequentemente, pelos ordat@njuridicos que o implantavam, surgem
os direitos fundamentais de amplitude social copwsigdo ao discurso meramente apresentado,
cobrando uma postura concreta de modo a posdilailitsalizac&o de tais preceitos.

Diferentemente dos direitos individuais, tambémhemidos como direitos de defesa ou
direitos negativos, que exigem do Estado um corapwhto de abstencdo, criando um
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afastamento no que tange as relacdes individusidireitos sociais sdo aqueles que exigem uma
atividade positiva do Estado no sentido de bussaiparacao das caréncias da sociedade.

Historicamente, percebe-se que houve uma mudarguficitiva na concepcao
individualista do homem para uma abertura de céns@ que ampliou a preocupacédo até entédo
vigente a uma realidade social que clamava poradasdifetivas em prol de sua protecao.

Os direitos individuais, distintamente, relacionseneom a liberdade de cada individuo,
dispondo acerca das liberdades que ja sao inteaseele. Ja os direitos sociais estendem-se ao
coletivo, a unido desses individuos que, detendss sdireitos individuais reconhecidos,
necessitam de educacdo, saude, trabalho, moradé, seguranca, previdéncia social, protecao
a maternidade e a infancia, assisténcia aos desangsadentre outros.

Ademais, vincula-se aos direitos sociais 0 objetd® concretizar e assegurar a
igualdade material, no que diz respeito a tratatessguais de forma desigual, na medida de sua
desigualdade, conforme a maxima aristotélica. Reddizer que se caracterizam por serem
direitos discriminatérios com propésitos compensasd(SARLET, 2007, p. 299). Sao direitos
gue, segundo Bonavides (2008, p. 564), nasceraatadws ao ideal da igualdade, do qual ndo
podem ser afastados, uma vez que tal principionpsea e estimula.

Ocorre que a producédo dos efeitos esperados palagms constitucionais que definem
os direitos fundamentais sociais encontra, por s/edinitacbes no sentido da prépria
Constituicdo definir que as mesmas se fazem depeedegislacdo ulterior ou efetiva atividade
do Estado para que sejam realmente aplicadas. Adsikcordo com a classificagdo das normas
constitucionais quanto sua eficacia apresentadalpeé Afonso da Silva, os direitos sociais
compreenderiam normas de eficacia limitada, decfmios programaticos e de aplicabilidade
indireta (SILVA, 2006, p. 180).

Em outras palavras, as normas que definem os adiréithdamentais prestacionais
necessitam de uma lei integradora que possibilpeoducdo de seus efeitos, sdo normas que
dependem de uma atividade legislativa, posto cegyrelo Sarlet (2007, p. 309), estas normas
apresentam baixa ou insuficiente densidade norema#ilém disso, caracterizam-se por serem
normas que estabelecem programas, finalidadegfagaa serem implementadas pelo Estado ou,
ainda, imposic¢des de concretizacdo desses diamtéesgislador.

Nessa esteira, reforca-se o entendimento de queoamas desta natureza estdo

vinculadas as proéprias exigéncias de um EstadalSdeiDireito, vez que se perfazem inerentes
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a dindmica de uma Constituicdo que impde aos Orgétatais, especialmente aos Poderes
Legislativo e Executivo, a responsabilidade emizaabs programas, as finalidades e as tarefas
nelas contidos.

Com efeito, a finalidade primordial dos direitosdamentais sociais € assegurar ao ser
humano condigbes materiais minimas necessariasupagavida digna através da presenca do
Estado como grande provedor de medidas comperssattas desigualdades sociais.

Assim, pode-se inferir que para o desfrute de wealglireito fundamental desta
natureza exige-se dos poderes publicos uma atingaad (SILVA, 2006, p. 177), no sentido de
gue os direitos sociais determinam-se por sereeit@irque aguardam prestacdes positivas por
parte do Estado, de modo a possibilitar a garatgigpressupostos materiais para uma efetiva
fruicdo das liberdades em busca de uma existéigna §SARLET, 2007, p. 300).

O 81° do artigo 5° da Constituicdo Federal, nesad®, estabeleceu que os direitos
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, ¢a, sieterminou que a efetiva fruicdo das
liberdades seja plena e direta. Ocorre que em aelaps direitos fundamentais sociais, a
efetividade toma contornos diferenciados.

O termo “efetividade” refere-se ao préprio conceite eficacia, que se encontra
estritamente vinculado com a nocdo de aplicabiddds normas juridicas, bem como em
relacdo a problematica da for¢ga normativa no estiadGonstituicao.

Sarlet (2007, p. 247 e 249) estabelece a difereggida eficacia juridica em relagdo a
efichcia social. Nesse passo, a primeira estariaulada a um carater de potencialidade, no
sentido da norma vigente encontrar-se apta a derad@ ao caso concreto e gerar efeitos
juridicos na medida de sua aplicabilidade, sen@oageficacia social estaria atrelada a nocao de
realizabilidade, englobando-se tanto a decisaogietava aplicacdo da norma quanto o resultado
concreto decorrente da aplicacao.

A efetividade, portanto, correlaciona-se a nocaefat@cia social, posto que esta ligada
a nocao de praticidade e realizabilidade das noooastitucionais. Nesse sentido, leciona José
Afonso da Silva (2006, p. 249) que a eficacia do@da se situa no plano da aplicacdo da norma,
mas que se manifesta — ou ndo — apés 0 momenaidacao.

Dessa forma, busca-se apontar as condicOes pafatigaeaplicacdo dos direitos
fundamentais sociais no plano fenoménico, vez guapsesentam como direitos que buscam

concretizar as liberdades do individuo em prol dewida digna, com base na protecdo e
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garantia de uma igualdade material em que o prdgstado é responsavel pela consecucéo de
prestacdes no sentido de garantir o patamar midersmbrevivéncia a coletividade.

Bonavides (2008, p. 615), ao tratar sobre o tersiapelece que a normatividade s6 €
adquirida com a legitimidade, a qual vem a sertwée® de todo o processo de concretizagdo das
normas constitucionais. Para isto, a eficacia doiginal dos direitos fundamentais exige a
criacdo de pressupostos de uma consciéncia seerataada certeza e da seguranca inabalavel
dos mandamentos contidos na Constitui¢ao.

Assim, para que a sociedade sinta a real concreegies direitos, sdo necessarias duas
condicbes essenciais: a conscientizacdo da prépteividade em relacdo as caracteristicas
peculiares dos direitos que Ihe sdo constitucioaaten assegurados e a atividade prestacional
material do Estado no sentido de sua concretizaxgique se refere especificamente aos direitos
sociais prestacionais.

Preceitua Bonavides (2008, p. 621) que concretizgnifica dilatar os contetudos
constitucionais, a fim de exauri-los, aperfeicog-lexecutando os programas normativos no
decurso do tempo.

Por serem direitos que constitucionalmente se diawh a tracar principios a serem
cumpridos pelos 6rgéos estatais, como programasaterespectivas tarefas, se faz necessaria a
consecucao de tais premissas, 0 que autoriza add:sto que tange a realizacdo de seus fins
sociais, estabelecer politicas publicas nessedsenti

Ou seja, a concretizagdo advém principalmente @@ug&o do conteddo normativo
interposto pela Constituicdo em relagéo direta aatimamica da sociedade. Impde-se reconhecer
gue concretizar direitos significa que o Estado, ®ras funcdes especificas, deve garantir e
executar 0os programas que o constituinte assirbedstzeu originariamente.

De fato, Sarlet (2007, p. 310, 328 e 518) diz geedieitos fundamentais existem
apenas quando a lei e as politicas sociais os tgararsendo que se realizam por meio da
progressiva implementacdo e execuc¢do de politighkcps, as quais sao regidas pelo principio
da solidariedade social.

Assim, podem ser identificadas duas funcdes esssendo Estado nesse sentido:
primeiramente, cabe ao legislador observar as peamiconstitucionalmente firmadas, exigindo-
se dele uma atuacao objetiva e positiva a fim @& condicbes materiais e institucionais para o
exercicio dos direitos fundamentais, bem como deigqoumbe ao Estado fornecer prestacoes
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aos cidadaos com vistas a consolidar a dimensdoretando cumprimento das imposicdes
institucionais inerentes a esses direitos (CANOTILR003, p. 476).

Ocorre que para a garantia de um minimo de digeidaa individuo por meio de
prestacdes estatais e a consequente efetivacdes akistos, o Estado, além de exercer a funcéo
legislativa, deve ainda executar politicas quegadta forma, geram um custo para todo o aparato
estatal. Desta feita, € necesséario garantir unexv@orcamentaria para a plena efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Conclui-se, portanto, que alguns dos direitos furel#tais, por se tratarem de normas
constitucionais que estabelecem programas e tasefdsstado, dependem de atividade direta
prestada pelo poder publico.

No que tange a eficacia social, a concretizacdsedesdlireitos para a sociedade e
especificamente aos idosos, acontece a partir gdemnentacdo de politicas publicas e do
exercicio do poder legiferante pelo Estado, o gstd eiretamente vinculado as condi¢des
materiais que o0 mesmo deve proporcionar.

Desta feita, a fim de delimitar o estudo a efetidiel desses direitos em relacdo a
populacdo idosa, passa-se a tratar sobre suasigpe@des, necessidades especificas e 0s

critérios utilizados para definir o conceito dehieg, dentre outros aspectos.

2 DO IDOSO

Inicialmente, cabe mencionar que o idoso, por sumaicdo humana, € sujeito detentor
de direitos. Ademais, ressalte-se que essa pataetopulacdo merece atencédo e cuidado mais
acurados frente as necessidades especificas qajgret®nta em diversos aspectos.

Parte-se da premissa de que os homens nascemanpeam livres e iguais em direitos
(CANOTILHO, 2003, p. 426), inclusive até a velhic@corre que, mesmo que assegurada a
igualdade formal através de lei, ainda existenasdigs que colocam os individuos em situacao
de desigualdade, pois os préprios destinatariogutares dos direitos tém caracteristicas
diferenciadoras entre si. Por esta razao, surgmoeto da igualdade material, que pressupde o
tratamento igualitario para aquele que € igualsiggdalmente aquele que se mostra desigual, na
medida de sua desigualdade. Assim, diferentementestiutura légica formal de identidade, a
igualdade pressupde distincdes (CANOTILHO, 2003,28).
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Nesse sentido, parte-se da premissa de que o des® ser tratado de maneira
diferenciada, uma vez que possui caracteristicéisitacdes proprias, as quais devem ser
respeitadas para a garantia e efetividade de sei®sl fundamentais. Objetiva-se, através da
compensacao das desigualdades e de oportuniddchas;aa e proteger a dignidade da pessoa
humana na sua velhice.

O Direito do Idoso comecou a ser delineado pelas@oicdo Humanitaria de 1988 que
introduziu e impés a todo ordenamento juridico ileme a observancia ao principio da
dignidade humana como um dos grandes pilares eafiueictos da Republica Federativa do
Brasil (artigo 19, inciso lll, da CF de 1988).

Ao garantir os direitos fundamentais da pessoaaidds modo a possibilitar a protecao
de sua condicdo humana em consonancia com os gosicfundamentais da Republica
Federativa do Brasil, o legislador constituinteripdeguiu coerentemente as orientacdes tracadas
pela Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento @@21promovida pela Organizacdo das
Nacdes Unidas, sucedida pelo Plano de Acao Intemmelictracado no ano de 1991 (SENA,
2005).

Assim, consciente de que o idoso apresenta neadssidproprias e para que ele
pudesse, atraves do exercicio desses direitosuusobm dignidade sua vida, a Constituicdo
Federal estabeleceu que é dever do Estado, soeiednilia amparar a velhice, devendo agir
de forma eficaz e empreendendo esforcos em reggnseaperacao eficiente para assegurar-lhe a
participacdo na comunidade, defendendo sua digaiddoem-estar e garantindo-lhe o direito a
vida.

Desse modo, pode-se afirmar que compete a colatigice aos 6rgdos estatais a
responsabilidade em auxiliar que a essa parcepplalacdo seja garantido um envelhecimento
digno e saudavel, devendo cada segmento assutniefiee seu papel em prol do respeito e
efetividade dos direitos do idoso.

Nesse passo, 0 “caput” do artigo 230 da Constiulegderal estabelece amplamente o
dever que diz respeito a protecao a velhice; calstpnar se o Estado, a sociedade e a familia
tém consciéncia de quais sdo os seus deveres fgrardia do direito a vida digna do idoso, bem
como se estdo suficientemente preparados paraidalaxib enfrentar as suas necessidades
especificas.

37



Logo, o presente estudo abordara os varios aspedtysntes para a construcdo de um
conceito proprio do que venha a ser o envelhecinent

Cabe, portanto, para fins de compreensdo sobree@digridades dessa parcela da
populacéo, tracar os detalhes que caracterizanvelhetimento e o idoso em si. Para tanto, se
faz necesséaria a apresentacdo dos varios aspeomtggram seu conceito, uma vez que a
velhice pode ser traduzida como o resultado e dopgamento de um complexo processo
(BEAUVOUIR, 1990, p. 17).

Envelhecer, portanto, € consequéncia de um fenbnwnamico de mudancas
irreversiveis e indeclindveis. Resumidamente, §ronesso inerente a natureza do ser vivo, em
particular, o ser humano, eis que, nos mais basitmnamentos da Ciéncia Biologica o
individuo nasce, cresce, reproduz-se e morre.

Por outro lado, Rute Bacelar (1999, p. 19) estabdlgie a Terceira Idade € o periodo de
vida ap6s os 60 anos, em que o individuo vivenc@azesso de envelhecimento. A autora
complementa afirmando que se trata de um conjuetcalteracdes fisicas e psiquicas do
organismo da pessoa e na sua maneira de intemagioaneio social, sendo que esse processo
ndo se passa de forma idéntica em todos.

A dificuldade em se delimitar um conceito para ¢hice estd no fato de que esse
processo atinge cada idoso de maneira muito pktjoou seja, ndo ha uma unanimidade de
procedimento, sendo que as respostas a esse adgiatteracdes sdo bem singulares.

Desse modo, a gerontologia, que é a ciéncia queast envelhecimento com vistas a
descrever sinteticamente, com a maior exatidaoiymissas manifestacdes desse processo,
desenvolveu-se nos planos bioldgico, psicoldgicmaal (BEAUVOUIR, 1990, p. 32), sendo
gue o caminho para a melhor definicdo do que venbar o envelhecimento, deve-se levar em
consideracédo todos esses aspectos, além de cugsapelecidos.

Em tempos mais remotos, a medicina tentava explioalhice como uma expressiva
patologia que acometia o ser humano, tendo em yg&a o declinio de suas faculdades
fisiologicas era facilmente verificado, bem comoegas respostas as causas externas eram
reduzidas significantemente quando comparadas umcls anteriores em que O COrpo
encontrava-se, para eles, com menos idade e cosrsmaie.

Inevitavel afirmar que o corpo de um idoso sofrésnt@am as causas externas do que

um fisico mais jovem, porém ndo parece razoavepeoan o envelhecer a uma patologia.
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Alhures, jA foi mencionado acerca da singularidagte que o processo de
envelhecimento se apresenta aos individuos, poréngntativa de se estabelecer um marco para
a caracterizacdo da chamada “terceira idade”, sungiérios cronoldgicos.

Alguns dos grandes pensadores da Antiguidade éavadi que o envelhecimento era a
consolidacdo do apogeu do ser humano, em que, etgsa da vida, o individuo atingiria a
perfeicdo. Segundo Hipécrates, o homem atinginaagmgeu aos 56 anos de idade, Aristételes
acreditava que a perfeicao do corpo se compledaag&85 anos e a perfeicdo da alma ao atingir os
50 anos, ja Dante defendia que a velhice se faeisepte aos 45 anos de idade (BEAUVOUIR,
1990, p. 20).

Atualmente, a ONU estabelece como critério parawelbecimento o ingresso aos 60
anos de idade, critério este também adotado pgikldedo brasileira, mais especificamente pelas
leis n°® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) e 8.84201@@litica Nacional do 1doso).

N&o obstante a particularidade do processo deleniaiento em cada pessoa, o critério
cronolégico demonstra uma objetividade resultargtecoleta, estudo e levantamento de uma
média dessa parcela da populagéo, levando-se esidemacdo demais fatores influentes.

Esclareca-se que para fins do presente estudamso,idmplamente considerado, é o
sujeito titular de direitos que possui 60 anos aisymos termos da legislacdo patria referente.

No que tange ao aspecto social do envelhecimenidereia-se a problematica que
envolve a perda ou a diminuicdo do espaco socfatlagoelo idoso, razdo pela qual a prépria
Constituicdo Federal reserva um artigo para exgnesste determinar que cabe ao Estado, a
sociedade e a familia imprimir esforcos para aegém a velhice frente as suas necessidades
especificas e a diminuicdo do espaco social quesddémnado essa parcela da populagéo.

Pode-se inferir que, numa sociedade capitalisteha@nportancia aquele individuo que
se encontra ativamente produtivo, fato este queco@i@sponde com a realidade em que se
encontra a maioria dos idosos, posto que, aposEniaa sem condigcdes de exercer qualquer
atividade, denominam-se excluidos do mercado piradut

De todo o exposto, pode-se concluir que o envetietio € um processo que envolve
uma complexidade de aspectos, 0s quais interageéemntaiva de condensar um conceito do que
venha a ser entrar na terceira idade ou ser coadioléloso.

Assim, passa-se a tratar a respeito da legislagdimg@nte ao tema relacionado ao idoso,
apresentando as iniciativas por parte do Estadeslaglgpr no que tange a protecdo e ao amparo a
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velhice em ambito constitucional e infraconstitmalh com vistas a imprimir maior efetividade

aos direitos fundamentais dessa parcela da populaga

3 DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS E LEGISLACAO PERT INENTE

A preocupacao com o envelhecimento foi inicialmefiotmentada pelas organizagoes
internacionais da Saude e das Nac¢des Unidas, asajahoraram pareceres conclusivos sobre o
impacto do envelhecimento nos paises em desenwitime a necessidade de adoc¢do de
medidas para o enfrentamento dessa realidade. @slosspriorizavam o0 incentivo ao
envelhecimento saudavel, na area da salde, e dheoee com dignidade e com direitos
assegurados, no campo social.

Tendo em vista as diretrizes tracadas e passargto tarnar uma preocupagao nao
apenas na area social, mas também pelo propriadzstatema relacionado ao idoso ganhou
importancia constitucional de forma mais expressiom a Constituicdo Humanitaria de 1988
gue previu o amparo a velhice expressamente emasyss 229 e 230.

A tematica esta envolta, ainda, por outras dispesigconstitucionais que tratam a
respeito da dignidade da pessoa humana (artigeciso 1), uma vez que ao idoso € assegurado
o direito a uma vida digna. Ademais, devem os wmgeelencados no artigo 230 — Estado,
sociedade e familia — unirem esforcos em prol desdeda vida dessa parcela da populacéo, que
se encontra por vezes desprotegida em relagdo extaspcomo a saude fisica, limitacdes
econdmicas e a escassez de oportunidades.

Por se tratar de direitos fundamentais do prépepb humano, podem ser também
encontrados ao longo do rol constitucional dositdsendividuais (artigo 5°) e, principalmente,
dos direitos sociais (artigo 6°).

A protecdo contra a discriminagcdo em relacdo aeidatontra substrato no préprio
“caput” do artigo 5° da CF, que pontualmente detsmue todos seréo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza.

Pode ser considerado desdobramento do principisod@mia tratado alhures, no que
tange ao mercado de trabalho em que o idoso petsaieserido, a proibicdo de diferenca de
salérios, de exercicio de fungbes e de critériadiaissdo por motivo de idade estabelecida no
artigo 7°, inciso XXX.
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Com efeito, constitucionalmente, é facultado aoomde 70 anos exercer a soberania
popular. O alistamento eleitoral e o voto é umailfiade garantida ao idoso, nos termos do
artigo 14, § 1°, inciso I, alinea “b”.

O bem-estar do idoso e a busca pelo envelhecerquaiidade sdo objetivos que se
relacionam diretamente com acfes que envolvamuaidade social.

Nesse sentido, para a Previdéncia Social a idadacada é considerada risco ou
contingéncia social de primeira grandeza, poisogsadencontra-se, na maioria das vezes, em um
estado de necessidade permanente, uma vez querdarsitacdes visiveis no plano bioldgico
e estrutural. A relacdo é tao ténue que ao se déataaposentadoria, a primeira imagem que se
vem a mente é o idoso, fato este que ndo esta etangnte destituido de razéo, posto que a
origem da palavra aposentadoria remete a nocdpaderto, ou seja, local de descanso.

Assim, em seu artigo 201, inciso | da ConstituiE@deral, a Previdéncia atendera, nos
termos da lei, a cobertura dos eventos de doattede iavancada, entre outros. Em seu 879, inciso
Il, € expressamente assegurada a aposentadoridgoe;, respeitados os requisitos carencial e
etario de sessenta e cinco anos de idade, se hoengessenta anos de idade, se mulher, e, no
caso de trabalhador rural em regime familiar, dseyga anos de idade, se homem, e cinquenta e
cinco anos de idade, se mulher.

Nessa mesma linha, a assisténcia social serd g¢mestaquem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo, objetivandmeegdio a velhice (artigo 203, inciso 1), sendo
possivel ao idoso maior de 65 anos que comprovarped&suir meios de prover a propria
manutencédo ou de té-la provida por sua familibrecbeneficio assistencial nos termos da Lei
n° 8.742/93; garantia essa prevista pelo inciso ¥rtigo 203 da CF.

Por fim, o artigo 229 estabelece o dever dos filhagres em auxiliar e amparar os pais
na velhice, pobreza ou doenca. J& o artigo 230eekmso dever para além da familia,
responsabilizando a sociedade e o Estado em aasegparticipacdo do idoso na comunidade e
protegendo seu direito a vida, sua dignidade e &star-

O 81° deste artigo supracitado prevé que os pragarserem realizados deveréo ser
executados preferencialmente em suas residénamls, uez que se presume a dificuldade
enfrentada pelo idoso em relacdo ao seu deslocarpana tanto, sendo que o 82° assegura a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos adsresade 65 anos, 0 que veio a ser tratado
posteriormente pela Lei n°® 10. 741/2003 e regupsdo Decreto n® 5.130/2004.
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Ao idoso, portanto, a Constituicdo Federal de 18881 normas protetivas, de modo a
possibilitar que todo o ordenamento juridico estgjatrito a preocupagdo com o amparo a
velhice e a protecéo a dignidade da pessoa idosa.

Os direitos dessa parcela da populagdo estdo meme ligados a uma prestagcédo
positiva pelo Estado, uma vez que muitos se api@®ercomo normas constitucionais
programaticas de eficacia limitada, ou seja, al@restabelecerem programas e finalidades a
serem implementadas pelo Estado, dependem diretanten sua atuacdo, tanto material
(recursos e politicas publicas efetivas) como forrrdgacao de leis), para que atinjam a eficacia
esperada.

Desta feita, em relagdo aos direitos inerentescaita idade, o Legislativo iniciou um
processo de normatizagdo infraconstitucional sabtema, de modo a viabilizar o amparo a
velhice estabelecido constitucionalmente, instdaire indicando os deveres do Estado, da
sociedade e da familia nesse contexto.

Assim, em razdo de varias reivindicacdes sociaispesh do idoso, o surgimento de
documentos importantes, como as Politicas parareeifa Idade nos anos 90 produzidas pela
Associacdo Nacional de Gerontologia — ANG, quebestgiam recomendacdes para o trato com
os mais idosos (OLIVEIRA, 2007), e a auséncia dpilenentacdo propria, foi aprovada em
1994 a Politica Nacional do Idoso.

Até a promulgacdo da Lei n® 8.842/94, que insti@i®olitica Nacional do Idoso, o
Brasil ndo contava com qualquer protecdo legidainfraconstitucional nesse sentido; o que
existia era apenas um conjunto de iniciativas gagamuito desarticuladas e alguns programas
publicos assistenciais destinados a idosos carentes

A Politica Nacional do ldoso surgiu com a finalidgatecipua de estabelecer diretrizes
de acdo do Poder Publico na concretizacado dosadirkindamentais da terceira idade, os quais
eram vistos até entdo como normas com baixa defesidficacial pela auséncia de norma
regulamentadora.

O objetivo foi tracar uma acao integrada entredgstaociedade e familia para a criacéo
das condicdes necessarias para a promoc¢ado da midpnotegracdo e participacdo efetiva do
idoso na sociedade (artigo 1° da Lei).

Com efeito, a Politica Nacional do Idoso basilousse corresponsabilidade de todo

corpo social e politico para consecucao dos dgéitnodamentais da terceira idade, bem como no
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respeito a mdultipla dimensdo do envelhecimento eremuidio a discriminacdo de qualquer
natureza.

Ademais, estabelece-se que o idoso deve ser oigairggente e o destinatario das
transformacdes a serem efetivadas através desimgpohssim, para sua concreta aplicacéo,
perfazem-se necessarias formulacdes de politichlicasi relacionadas a beneficios, servicos,
programas e projetos que visem a melhoria das ¢oeslide vida e de cidadania da populagao
idosa, e inclusive politicas que propiciem a pgréicdo e inclusdo do idoso no processo de
formulacéo, realizacao e efetivacéo destas.

Insta ressaltar que a concretizacdo dos direitogaimentais por meio de politicas
publicas deve contar com a participacao ativa dtzles e municipios na elaboragéo de projetos,
definicdo de prioridades e levantamento de esietégue respondam de uma maneira mais
proxima e imediata as necessidades dos idosos hitodlmcal, uma vez que incumbe a estes
agentes a maior parcela de responsabilidade para gancretude dos direitos fundamentais dos
idosos se efetive, pois se encontram diretametdeisaados com a realidade em que a terceira
idade esté inserida.

Na sequéncia, em 1996, o Decreto n° 1.948 trososicoes regulamentadoras a Lei
n° 8.842/94 e estabeleceu as competéncias doss@ghudidades publicas nessa seara.

Ocorre que, mesmo com a Politica Nacional do ldoswdenamento ainda precisava de
ferramentas para maior sustentacdo e protecdo a@e#tosl fundamentais do idoso,
principalmente, no que se referia a conscientizaigdsociedade, do Estado e da prépria familia
em relacdo a importancia e ao respeito esperadwaaa esses direitos.

Nesse passo, é aprovada a criacdo do Conselhondhdims Direitos do Idoso por meio
do Decreto n°® 4.227/2002 que foi revogado posteeote pelo Decreto n° 5.109/2004, o qual
reestruturou o Conselho Nacional em consonanciacchstatuto do Idoso promulgado em 2003,
delimitando suas competéncias, composicéo e fuagiento.

Posteriormente, com vistas a maior conscientizaigitodo o corpo social sobre sua
funcdo como corresponsavel pela consecucao datdifandamentais da terceira idade, vem a
lume o Estatuto do Idoso, materializado pela Leih741/2003.

A exposicao de motivos do Projeto de Lei do Estasirtitetiza a preocupagéo existente
com o respeito a cidadania do idoso e a necessittadae a sociedade em geral reprima rétulos
discriminatérios em relacdo ao idoso como um sacofre obsoleto, aceitando-o como uma
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pessoa digna e detentora de qualidades inestimateiglo em vista 0s inesgotaveis
conhecimentos adquiridos ao longo da vida.

Inspirado pelo Estatuto da Crianca e do Adolesc@reen® 8.069/1990), o Estatuto do
Idoso estruturou-se de forma similar, a fim de otidar a Lei da Politica Nacional e os decretos
ja existentes sobre o tema, 0s quais encontravagispersos e, muitas vezes, ignorados pela
populacdo, sendo que néo atingiam sua plena faddidpois encontravam-se esquecidos até
mesmo pelos préprios destinatarios de tais normas.

Buscou-se trazer os direitos dos idosos a camsei®ao apenas dos 6rgdos publicos e
da sociedade em geral, mas também do proprio idpse, desconhecia os direitos a ele
assegurados tanto constitucional, como infracamcstibalmente.

A significativa satisfacdo em relacdo a atuacdo @osselhos Tutelares criados pelo
ECA, fez com que esse modelo fosse abrangido psiatuEo do Idoso, o qual estabeleceu e
consolidou a criagdo dos Conselhos do Idoso enstadaesferas de governo, o que ja vinha
previsto pela Politica Nacional do Idoso.

Uma das preocupacdes da Lei n® 10.741/03 foi addgquar o ambiente familiar e os
estabelecimentos publicos as caracteristicas $isictelectuais e psiquicas inerentes a populacao
idosa do pais. Ademais, o advento do Estatuto asoldestacou a necessidade de se preparar as
novas geracOes para acolher e amparar a velhiemdesconscientes dos principios béasicos de
convivéncia familiar e de respeito ao proximo, pe@mdo uma relagdo de respeito matuo entre
as relacdes existentes com a crianca, o adulid@&so.

A sociedade é a grande responsavel pelo lugar du@so ocupa atualmente no cenario
social, tendo em vista que a imagem que ela famdividuo € fator preponderante para o
tratamento que |he é destinado. Assim, se a veéhidsta como uma fase em que a pessoa pode
contribuir para o crescimento dos demais, considerguas vivéncias e experiéncia, o idoso tera
um lugar de respeito no meio social, entretant®@, sevelhecimento € encarado como uma etapa
penosa da vida, em que o individuo torna-se semita@pacitado, inevitavelmente, a pessoa de
idade sera malvista e maltratada socialmente. Nss#@lo, Beauvouir (1990) estabelece que a
involucdo senil de um homem produz-se sempre rmodeiuma sociedade e do lugar que nela
ocupa o individuo em questao.

Faz-se necessario o resgate dos valores sociasrespeito ao idoso, tendo em vista
que, além de se tratar de uma pessoa que deténdatign € um individuo que completa e
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sedimenta toda a estrutura social. Debert (19997 ptraca um paralelo entre o respeito que os
mais antigos gozavam em periodos passados da iBligtéa situacdo em que se encontram
atualmente, concluindo que na sociedade moderpegadnceito marca a velhice, situacdo em
gue os idosos se transformam em um peso para kafenpiara o Estado, o que se contrapde com
uma Idade de Ouro em que eles, dada sua sabedexperéncia, eram membros respeitados na
familia e na comunidade.

O Estatuto do Idoso, além de reconhecer a impaaafacconscientizacdo da sociedade
sobre essa tematica, estabelece os deveres destaopa 0 idoso, com base no artigo 230 da
Constituicdo Federal. O artigo 3° da Lei n° 10.031determina que é obrigacdo tanto da
sociedade, quanto da familia, da comunidade e derFdblico assegurar a efetivacao de seus
direitos individuais e sociais.

Nesse contexto, a familia assume papel essencigldaado idoso e na concretizacao
desses direitos. Esta instituicdo é a célula deedade, € o meio em que o idoso se coloca a
vontade e se desarma de todos seus receios, pEaNE-se, que ali esta recoberto de seguranca
e zelo. A entidade familiar deve ser o primeiroalugm que os direitos dos idosos devem ser
respeitados, pois é ela que estabelece o vinadtmdiom o idoso, estando presente no seu dia-a-
dia e presenciando as situacdes em que ele est&@dmsSe o respeito for construido dentro de
suas familias, j& se terd dado o primeiro passmsacentizacdo de toda a sociedade, de modo a
possibilitar que o idoso goze dos reflexos dessadatnos demais segmentos com 0s quais se
relacionar.

Ademais, dispde a Lei n°® 10.741/03 que o envelhamioné um direito personalissimo e
sua protecdo um direito social sob responsabilidkdéodos. Cumpre mencionar ainda que o
Estatuto reservou um titulo especifico (titulopgBra a protecdo aos direitos fundamentais do
idoso, a fim de que sejam conhecidos e respeitados.

Ndo obstante, a producdo legislativa pertinente taona tenha evoluido
significantemente, alcancando a promulgacdo de statl#o préprio para a populacéo idosa,
ressalta-se que a plena eficacia social dos dirditndamentais depende ainda e muito da
conscientizacao dos varios segmentos da sociedda@m®pria familia, conjuntamente com uma
atuacdo efetiva do Estado por meio da implementaiz@ politicas publicas nesse setor,

conforme ja tratado oportunamente.
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CONSIDERACOES FINAIS

A protecao aos direitos fundamentais dos idosd® i premissa de que esses direitos
ndo pertencem a fases especificas do homem, mda aua existéncia, pelo simples fato de sua
condicao humana.

Com efeito, o valor maior a ser defendido é a digdé do idoso, sendo que as demais
gamas de direitos transparecem as suas propriansii®s, ou seja, ao garantir uma vida digna,
fica implicita a necessidade de se assegurar tarab@wndi¢cdes para sua concretizacao.

Assim, faz-se necessaria a conscientizacdo da ipromletividade sobre sua
legitimidade nesse processo de concretizacdo, ber sobre a certeza e a seguranca inabalavel
desses direitos, aliadas a uma atuacdo do Estadonsacucédo de atividades prestacionais de
carater material, bem como a uma atividade legislategradora das normas constitucionais de
eficacia limitada.

Cumpre ressaltar que a concretizagcdo dos direitndaimentais para a sociedade e
especialmente para os idosos, acontece a partimpl@mentacdo de politicas publicas e do
exercicio do poder legiferante pelo Estado.

Ademais, a protecao ao direito do idoso busca edraaigualdade material, posto que a
isonomia, nesse sentido, é compreendida como wmatédape que pressupde distingbes com fins
compensatorios, tendo em vista que o idoso apeesamacteristicas e limitagdes proprias, as
quais justificam seu tratamento diferenciado.

Insta salientar que é dever do Estado, socied&miéa amparar o idoso, devendo agir
de forma eficaz e empreendendo esforcos em reggnseaperacao eficiente para assegurar-lhe a
participacdo na comunidade, defendendo sua digaidagrantindo-lhe o direito a vida.

Nesse sentido, o Legislativo iniciou um processmdamnatizacdo infraconstitucional
sobre o tema, de modo a viabilizar o amparo a eelai garantir maior concretude aos direitos
fundamentais dos idosos,

A Politica Nacional do Idoso (Lei n® 8.842/19949utxe como finalidade precipua
diretrizes de acdo para o Poder Publico nessa searaobranca de uma acao integrada entre
Estado, sociedade e familia para a criacdo de ¢beslipara a promocdo da autonomia,

integracédo e participagéo efetiva na sociedade.
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O Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003) buscouetraos direitos dos idosos a
consciéncia e conhecimento ndo apenas de todo soqgi@ e politico, mas também ao proprio
destinatario de tais direitos.

Desta feita, além da corresponsabilidade de todpocsocial e politico, faz-se
necessario determinar o idoso como o principal tegeno destinatario das transformacdes a
serem efetivadas por meio da implementacao deqadlipublicas. Devem ser realizadas politicas
gue garantam beneficios, servicos e programas igaenva melhoria das condi¢cdes de vida e a
efetividade de seus direitos fundamentais, bem cquoiiticas capazes de promoverem a
participacao e a inclusao do idoso no processom@ulacao e efetivacdo desse mecanismo.

De fato, a concretizacdo dos direitos fundamemaismeio de politicas publicas deve
contar com a participacdo ativa dos estados e mpiwse uma vez que se encontram mais
préximos as necessidades dos idosos no ambito local

A legislacéo infraconstitucional sobre o tema agmés ainda como objetivo propiciar o
respeito a multipla dimensdo do envelhecimento eemidio a discriminacdo de qualquer
natureza.

Nesse passo, a familia precisa ser o primeiro lagague os direitos da terceira idade
devem ser respeitados e assegurados, pois € eéstaibelece o vinculo direto com o idoso. Se o
respeito for construido dentro da entidade famijiase terd dado um grande passo em prol da
conscientizacdo da sociedade, de modo a possilgjlimo idoso goze dos reflexos dessa atitude
nos demais segmentos com 0s quais se relacionar.

Ndo obstante a producdo legislativa pertinente @&mat tenha evoluido
significantemente, alcancando a promulgacdo de statl#o proprio para a populacdo idosa,
ressalta-se que a plena eficacia social dos dirditndamentais depende ainda e muito da
conscientizacdo dos varios segmentos da socieddaempria familia.

Logo, a efetividade dos direitos fundamentais dsadnecessita ainda de uma atuacgéo
efetiva do Poder Publico, principalmente estadosuricipios, por meio da implementacdo das

politicas publicas nesse setor.
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ALTERNATIVAS PROPOSTAS PELA POLITICA NACIONAL DE RE SiDUOS
SOLIDOS PARA MINIMIZAR IMPACTOS ADVINDOS DOS RESIDU OS DE ELETRO
ELETRONICOS

ALTERNATIVES PROPOSED BY THE NATIONAL POLICY OF SOL ID WASTE TO
MINIMIZE HAPPENED IMPACTS OF THE ELECTRONIC RESIDUE S OF ELECTRO

Josyane Mansano

RESUMO: Se encontrando o Estado de Direito Ambiental emflituosidade, devido ao alto
risco ocasionado pela ma gestdo do homem, é qilepsea com a situacdo emblematica de que,
hoje, o tratamento dos residuos sélidos, em edpeciasiduos oriundos dos equipamentos eletro
eletrdnicos, ndo é feita de forma a minimizar ogdatos no ambiente. A recente legislacdo que
dispde sobre tratamento e disposi¢cdo dos residilioos de agosto de 2010, traz alternativas
para solucdo deste problema, tais como implememtapleta seletiva, as cooperativas de
catadores, a reciclagem, bem como insere a redpbdade compartilhada entre o Poder
Publico, fabricantes e toda a sociedade, para camatamento e disposicdo ecologicamente
correta de tais residuos. No caso dos residuatosdiletronicos, a rapida obsolescéncia destes,
motivada pelo avanco em exponencial da tecnoldgiy como do consumo de supérfluos, faz
com gue a velocidade com que se tornam em resithim® a mesma com que passam pelo
processo de reciclagem, é neste ponto que a kEyisversa, que também é alternativa proposta
pela nova legislacdo, vem com o intuito de sercémlpara o problema. A logistica reversa, por
meio da reciclagem faz com que tais residuos retonpara o interior das fabricas de modo a se
tornar matéria prima secundaria, a ser utilizaddabacacdo de novos eletrénicos, ndo sendo
assim esses residuos dispostos no solo, nas dguasn aterros ndo controlados, de forma
aleatéria, contaminando 0 meio com seus metaiglpssas alternativas acima expostas trazem
excelente retorno econémico, haja vista que a Imados metais existentes nesses residuos
eletrdnicos sdo limitados na natureza, e por iss@wdntagem competitiva para empresas que
utilizam matéria prima secundaria a partir da tagem ao invés de adquirir por meio da
extracdo. Outro apelo ambiental e econémico aestadado também, é a insercdo dos catadores
de material reciclavel do eixo econémico da sodedaor meio do trabalham que realizam. A
manutencdo do ambiente ecologicamente equilibrad® gs presentes e futuras geracdes, como
prevé a Constituicdo Federal em seu artigo 225%té mser implementada com a participagéo de
todos.

PALAVRAS CHAVE : Alternativas; Residuo eletro eletronico; Lei desiRluos Sélidos.

Abstract: If finding the rule of law in Environmextconflict, due to the high risk caused by
human mismanagement, is facing with the flagshipasion that, today, the treatment of solid
waste, in particular the waste from electronicsigment, is not made in order to minimize the
impact on the environment. The recent legislatidnctv States on treatment and disposal of solid

“ Mestranda em Direito pela Universidade de Marilitegrante do Grupo de Pesquisa “Meio Ambiente e
Desenvolvimento Social’/CNPq. Especialista em Direlivil e Processo Civil. Advogada e docente entiivg-
Pr.
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waste, August 2010, brings alternatives for solvihig problem, such as implementing the
selective collection, the cooperatives, recycliangg inserts the shared responsibility between the
public authorities, manufacturers and the wholgedpcto the treatment and disposal of such
waste ecologically correct. In the case of eleétromaste, the rapid obsolescence of these,
motivated by the exponential advancement of tedgylas well as superfluous consumption,
causes the speed with which become waste is natattme with that pass. The reverse logistics
through recycling causes such waste back to theriamt of the factories so the becomes
secondary raw material, to be used in the manufaatfi new electronics, not so such waste
disposed in soil, water, or in uncontrolled landfilrandomly, contaminating the environment
with its heavy metals. The alternatives outlinedwabbring excellent economic return, given that
most metals existing in those electronic wastelianged in nature, and so there's competitive
advantage to companies using secondary raw matdr@n recycling instead of purchasing
through extraction. Another call for environmengald economic, also to be highlighted is the
integration of nut collectorde material recyclab@nomic axis of society through the work they
perform. Maintenance of ecologically balanced emvinent for present and future generations,
as provided for in the Federal Constitution inatticle 225, goal is to be implemented with the
participation of all.

KEY WORDS: Alternatives; Electronic electro waste; Solid tedsaw.

INTRODUCAO

Hoje, o estudo de ambiente abrange um conceitoonméis abrangente do que aquele
gue envolvia apenas o estudo dos seres vivos gedagées com 0 meio. Isso porque, indo bem
mais além, este estudo hoje envolve as atividadesadtantes que lesionam o meio, no presente e
gue podem ser irreparaveis no futuro.

O homem que em sua vida em sociedade, consomeetigadamente, ndo prevé as
consequéncias dos residuos gerados por esse coagumassa. A sociedade de massa € que
gerou esse consumo de massa, 0 que exigiu a cdagdio direito de massa.

Uma das graves e grandes consequéncias do consmmaska € o0 crescimento do
volume de residuos sélidos, entre os quais se adesia residuos provenientes dos eletro
eletrbnicos. Esse problema é ocasionado pelo cansacelerado, em razdo das constantes
inovacdes e mudancas tecnolégicas, posto que ad@davas marcas e modelos sdo colocados
a disposicao desse mercado capitalista e globalizad

E necessario entdo internalizar as externalidademadas do passivo gerado por estes
residuos. Isso porque ele ndo pode ser lancadsciimdinadamente no ambiente, como se
residuo organico fosse, pois sua decomposicdo mapida, bem como seus componentes sao

formados de metais pesados que em contato cono @isdb a contaminar 0 mesmo.
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Tem-se que de forma exponencial esse residuo mtmrdai se formando ao redor da
sociedade, e a situacao tende so a piorar, dadesgaesociedade ndo esta apta a lidar com seu
préprio consumo e o descarte do que nao é maisswae

Nesse contexto, algumas das alternativas proppstasnova legislacédo, Lei 12.305/10,
para um destino sustentavelmente viavel para essiekios, tornaram-se a tematica deste estudo.

O objetivo deste € mostrar como essas alternatitaas, como a responsabilidade
compartilhada, a logistica reversa, a coleta seletis cooperativas de catadores e a reciclagem,
podem minimizar os impactos advindos da destinat@tequada destes residuos no ambiente.
Como objetivos especificos, este trabalho visactanaar a possibilidade de recuperacédo
energética desses residuos, inserindo-os novammenteclo produtivo como matéria prima
secundaria, até porqgue a maioria dos componensgsg tipo de residuo € limitada na natureza, e
a reciclagem ou a logistica reversa dos seus ceenpes€ alternativa para sustentar a producéo.

No que se refere & metodologia adotada, o presstudo desenvolver-se-a por meio de
um trabalho de pesquisa que orientard a identdiwag selecdo de fontes bibliogréficas,
documentos necessarios ao seu desenvolvimentaeigesle campo.

1. AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO: MATIZES DO CON CEITO

Partindo do principio que o ambiente deve ser ceamido ndo apenas sob o aspecto da
natureza, mas por um complexo de ambientes quagse entre si, como 0 ambiente cultural, o
ambiente do trabalho, o ambiente empresarial, &mmslongo caminho percorrido desde o con-
ceito romano.

Foi um longo caminho da concepg¢éo romana que #ataps recursos naturais comes
nullius até o isolamento da categoria direitos difusos, ppssou a tratar tais recursos cos®
comunes omniunepmo se |é no art. 225 da CF/88

Na concepcao dees nullius,0s bens ambientais eram considerados coisas deénng
ninguém seria responsabilizado por sua degradacao.

SO recentemente as questdes da natureza passseammbgeto das ciéncias sociais.

Muito tem se falado atualmente em manter o ambisunséentavel para que assim possa
interagir a sociedade presente e futura. Mas oeitande ambiente ecologicamente equilibrado
hoje, esta longe daquele tradicionalmente feitageléncias naturais, ou seja, estudo dos seres

Vivos e suas relacbes com o meio, este conceitaléa.

51



Hoje definir ambiente ecologicamente equilibradoagh ndo sé as relacdes dos seres
Vivos com 0 meio, mas também o estudo das atividadpactantes desses seres com o lugar
onde vive, com toda a sociedade envolta, isso eale®mcal e global.

No tocante ao consumo desacelerado do homem, adagéadante deste com o meio é
ainda mais preocupante, isso porque em decorrdaesie consumo e posterior descarte, polui-se
o ambiente com os residuos gerados, desequilib@ndso porque a quantidade de residuo
gerado por esse consumo € maior do que a que etdlaode suportar.

No caso dos residuo depositados e nado tratadogjliesgera uma situacdo de risco para o
homem e a sociedade em que ele esta inserida.

Isso passa a exigir um disciplinamento pelo dire#0é nesse intuito que passaram a
surgir leis para tutelar este ambiente, como adies trata da disposicdo e tratamento dos
residuos solidos, que traz entre outros temastnatteas para a manutencdo do equilibrio
ambiental, tais como: a gestdo integrada dos resisdlido$, a responsabilidade compartilhada
2 a logistica reverdaa coleta seletiva, o incentivo para a associafgiocooperativas de
catadores. Enfim, procura fechar o ciclo do dedimal do residuo sdlido.

No caso especifico de residuos eletro eletronicoexemplo dos computadores,
impressoras, celulares, baterias, carregadoregvidetes, ar condicionados, maquinas
fotogréaficas, este trabalho busca estudar aligasapara o tratamento e disposicdo adequada
desses, no intuito de tentar minimizar impactosratbs da disposicdo inadequado no ambiente.

O passivo também é gerado ou deixado no ambietds pmpresas fabricantes, seja na
linha de producao, seja durante o ciclo de vidaptodutos. Isso porque tais empresas, até entdo
nunca foram responsabilizadas nessa fase do @cloedd do produto, ou seja, no chamada pos-

consumao.

L Art. 3° Lei 12.305/10: XI: gestéo integrada dddess sdélidos: conjunto de ac¢des voltadas paraeabue solucdes
para os residuos sélidos, de forma a considerdinansdes politica, econdmica, ambiental, cultarabcial, com
controle social e sob a premissa do desenvolvingrgtentavel.

2 Art. 3° Lei 12305/10: XVII - responsabilidade coanflhada pelo ciclo de vida dos produtos: conjude
atribuicbes individualizadas e encadeadas dos ctafigs, importadores, distribuidores e comerciantes
consumidores e dos titulares dos servigos publdmdimpeza urbana e de manejo dos residuos sélpdos,
minimizar o volume de residuos sélidos e rejeiterados, bem como para reduzir os impactos causadagide
humana e a qualidade ambiental decorrentes dodgcleda dos produtos, nos termos desta Lei;

3 Art. 3° Lei 12305/10: XII - logistica reversa: insnento de desenvolvimento econémico e sociaktaniaado por
um conjunto de acdes, procedimentos e meios ddereviabilizar a coleta e a restituicdo dos texidsolidos ao
setor empresarial, para reaproveitamento, em s#o @i em outros ciclos produtivos, ou outra destio final
ambientalmente adequada;

52



Esse descompasso é gerado porque entre a relagdocfio — consumo — descarte, falta
gerir a forma mais eficiente e importante para detapo ciclo: a reciclagem.

Deve ser adotada para a solucdo de como tratasimkios, entre eles os REEE (residuos
eletro eletrbnicos) sob uma visdo sistémica e unsgeento holistico considerando o todo,
avaliando todas as possibilidades.

No caso da tecnologia dos eletrénicos, a velocidgatiamanha, que muitas vezes como
num passe de magica, o que € de mais auténticalernm “de ultima geracdo” toma o lugar
daquilo que recebe status de ultrapassado ou cqoensel obsoleto. Diante disso uma indagacéao
€ colocada: O que fazer com aquele computadompaksado, aquele celular “jurassico” grande
demais em vista ao mais moderno, os carregadarésterias, e tudo mafs?

Para Leonardo Boff, “Se ndo moderarmos nossa \dadeie ndo entrarmos em sinergia
com a natureza dificilmente sairemos da atual &itoa Ou substituimos estas premissas
equivocadas por melhores ou corremos 0 risco daumsdestruir. A consciéncia do risco ndo e
ainda coletiva.®

Na definicdo desses contornos, parte-se da preméss@e, a partir de uma consciéncia
coletiva com informacgéo e democracia ambientalrorgala podem vir a objetivar condi¢des de
um futuro possivel, e assim conceituar ambientéogmamente equilibrado no presente como
sendo aquele em que todos os seres vivos vivamirergia com os demais, onde o ciclo se
fecha, da mesma forma como demonstséoganusado para se referir a reciclagem (setas que se

seguem uma na outra formando um ciclo).

2 O RESIDUO SOLIDO PROVENIENTE DE MATERIAL ELETRO E LETRONICO
(REEE)

2.1 O crescimento do mercado de eletrénicos e a iontAncia da reciclagem do residuo

eletrbnico.

* MANSANO, Josyane e SOUZA, Paulo Roberto PereireEsternalidades do desenvolvimento tecnoldgico & sua
consequéncias faze a sociedade de rist¥ll jornada Luso-brasileira de Direito do Ambten2010, Floriandpolis.
Anais 2179-1279, SC/UFSC, 2010, p. 577 — 599.

*BOFF, LeonardoAntropoceno uma nova era geoldgi€isponivel em; http://www.ecodebate.com.br. Acesso

18. jan. de 2010.
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O residuo de eletro eletrbnico é advindo de commesetais como dos computadores,
impressoras, celulares, baterias, carregadoresjidetes, geladeiras, aparelho de DVD, entre
outros.

Segundo a Organizacdo para Cooperacdo e Desengatainkcondmico (OCDE), tais
residuos podem ser definidos como: “qualquer diiposjue usa uma fonte de energia elétrica,
que chegou ao final da sua vida Gffl".

Previsdes do Programa Ambiental das Nacdes Unldiasp], organismo ligado a ONU,
prevé que “o residuo eletrénico ira aumentar 506%6ez anos nos paises em desenvolvimento e
o Brasil esta entre os que mais consomem e mecickara.”

No Brasil esse aumento ocasionara crescentes damoi€ntais e problemas de saulde,
dado que a reciclagem do residuo de eletro eletwéminda € deixada aos cuidados aleatérios do
setor informal.

Em relagédo aos paises da América Latina, paises Cinife, estima-se que “cerca de 300
mil computadores de mesa e laptops tornem-se msidEnquanto no ano 2020 a geracao de
equipamento obsoleto para chegar a 1,7 milhdorpmt &

A questdo é dificil de resolver, uma vez que a dlegia veio para ficar, o0s
eletroeletronicos e eletrodomésticos sdo sindnienmdlhoria da qualidade de vida das pessoas,
gue economizam trabalho manual, deslocamento, te@pealizacdo de suas atividades; e para
funcionar, todo aparelho eletroeletrénico tem em sonstituicdo algum metal pesado, usado
para conduzir a corrente elétrica.

Esses produtos, portanto, possuem elementos tarigmpos, como € caso do monitor de
computadores, como também preciosos, tais como, queia que compdem 0S circuitos
eletrdnicos destes. Esses elementos quando disipsndiaetamente no solo na forma de residuos
sdo altamente poluentes e causam sérios danod&lsaana.

Os metais pesados existentes nestes residuos mideser em quantidades pequenas,
todavia, sua disseminacdo no solo e na agua caraamaéreas muito extensas. Um antigo
computador 286, por exemplo, com 1600 pontos sokjaglie correspondem a 4 gramas de solda

de chumbo, pode levar a contaminacéo por arraste atea de 600 metros cubicos de solo.

® | Uca.Plataforma Regional sobre Residuos Electrénicod®@eem Latinoamérica y el Caribe. InGestion de
residuos electrénicos em América Latica. SantiagCldle: Ediciones SUR, 2009, p. 11.

" Disponivel em: http// www.unep.org.br. Acesso ear.r2011.

8 SILVA, Uca. Plataforma Regional sobre Residuos Electrénico®@eem Latinoamérica y el Caribe. IrGestion
de residuos electronicos em América Latica. SamtilgChile: Ediciones SUR, 2009, p. 15.
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A populacdo mundial, hoje de 6,2 bilhdes de pesdeasra crescer 3,7 bilhdes em vinte e
cinco anos. Isso sO tende a aumentar o problemaeuem hoje com relacdo ao destino dos
residuos de eletro eletrbnicos, pois 0 aumento lpojpmal também eleva o exponencial do
consumo.

O Brasil, que € o quarto maior mercado de compuéadoessoais do mundo, produz em
uma cidade como S&o Paulo 1 kg por dia de lixadeleo por habitanfe

Com relacdo a quantidade de metais que compders efstednicos, produtos como
chumbo e mercurio, utilizado no visor do celulaproduto indio, composto nas pilhas, além de
zinco, manganés e cadmio, sdo elementos abolido8rasil para composicdo de alguns
componentes, devido a alta toxidade, entretantdaagdio encontrados devido a produtos que
entram pelo mercado negro.

O risco de contaminacgao de tais elementos podseséido por todos, quando descartados
de forma incorreta, no lixo comum, que segue pades a céu aberto ou aterros sanitarios sem
atividade controlada.

Em entrevista a IHU On — Line, Hugo Veit, que é owm Engenharia de Minas, assim
esclarece a respeito dos metais que compdem $iikios:“Se esses metais forem descartados de
forma incorreta na natureza, eles vao contaminsolo, o lencol freatico, a agua, e, de uma
forma ou de outra, isso volta para n&%”

E ainda arremata: “uma das formas para evitarredgraroducéo deste tipo de lixo é frear
0 consumismo, uma tarefa nada facil. E dificil det@malizarmos. Temos a vontade de sempre
acompanhar a tecnologia, com equipamentos maisshbvo

A reciclagem é sem duvida uma das melhores atteasgpara minimizar os impactos que
esses residuos podem causam ao ambiente, alémr dente de renda para recicladores,
inserindo-0s economicamente na sociedade.

Além disso, € constante o aumento do valor de ismm@ta mercado, isso s6 tende a
incentivar processos de reciclagem desses elam@micos, fazendo com que os metais obtidos

sejam novamente inseridos na linha de producéog ecoatéria-prima.

° Dados extraidos do estudo feito pelo Grupo deathabE-48: Gestéo de residuos eletronicos. Flaascéndini.
Disponivel em: http://www.lixoeletronico.com.br. égso em 01 de Jul. de 2010.

19 VEIT, Hugo. Residuo eletronico: o que fazeBisponivel em;_http://www.midia21.net/-0-que-fasmitrevista-
especial-com-hugo-veit. Acesso em jun. 2010.

1 VEIT, Hugo. Residuo eletrnico: o que fazeBPisponivel em:_http://www.midia21.net/-0-que-fasstrevista-
especial-com-hugo-veit. Acesso em jun. 2010.
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Dados extraidos da obra: Gestion de residuos @éohis em Ameérica Latica. Santiago
de Chile, disponivel na plataforma RELAC (Plataforma Reglote Residuos Electrénicos en
Latinoameérica y el Caribe), a respeito da viabdiela&aconémica advinda da reciclagem de tais
residuos, demonstra que:

Um estimulo para tais praticas adequadas sdo ogosprédos metais,
aumentando, em especial de cobre, niquel, ourta,d&ro e aluminio. Apés
ser extraido de computadores, estes metais poderesdidos no mercado
local, em seguida, ser exportados aos mercados iaminéd propor¢cdo de
metais preciosos nas residuos-e € importante: &stinque 230 milhdes de
computadores e um bilhdo de telefones moveis veadiem 2006, as
quantidades de ouro e prata alcancaram respectitamé t e 235 t,
correspondente em cada caso para cerca de 3% dacfoo mundial de
mineracéo de dois metats.

Dado que o crescimento em exponencial dos prodlgea® eletronicos tende a aumentar
a cada dia, devido ao consumo induzido pelo sisteagaitalista, e que como ja dito
anteriormente, € dificil “desmaterializar’dessestono, o que é visualizado por todos € a rapida
obsolescéncia dos produtos, o que gera ainda masumo, tem-se que a problemética da
destinacdo do residuo gerado alcanca a cada giarpées gigantescas.

Quando jogadas no ambiente as substancias quisncasitradas nos eletronicos, como
as descritas anteriormente, a exemplo de chumbojicdmercurio, cobre, arsénio e outros, ao
chover penetram no solo ocasionando contaminacdplaigas e animais, e ao ingerir tais
alimentos os seres humanos podem ser contaminados.

As formas de destinacdo desses residuos devenoséoradas para evitar essa situagao.
Esse monitoramento comeca antes de tudo com dagmmic, seguindo da logistica reversa, e
para aqueles componentes que nao se enquadrenvisogracessos anteriores devem ir para
aterros tratados.

Outro destino que deve ser evitado € o da inciderag nova legislacdo, por um
“deslize”, deixou que passasse a técnica da iragde; como uma das formas de destinacao do

residuo. Ocorre que neste sistema os efeitos sg@ddmtes, devido a emanacdo de gases,

12 BOENI, Heinz; SILVA, Uca; OTT DanieReciclaje de residuos electrénicos en América laatin
Panorama general, desafios y potencial. Bestidn de residuos electrénicos em América LaBeatiago de Chile:
Ediciones SUR, 2009, p. 52.
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contribuindo assim para intensificagdo do efeittufas “A incineracdo do lixo produzido nas
cidades tem sido contestada em diversas comunigetiesefeitos da emanacéo de gades.”

E por isso, que é de suma importancia a reciclag@sresiduos eletro eletronicos, isso
porque, se estes forem depositados nestes atezsu®rdrolados e abandonados, ou mesmo
incinerados, as conseqiiéncias serdo letais paraa fumana e principalmente para o meio.

Todavia, had de mensurar a quantidade residuo eietréd ser depositado nestes aterros,
haja vista a quantidade de metais pesados existentesua composicao. Este residuo podera
sim, ser destinado a um aterro apés um pré-tratanee tornar ndo-reativo e ndo inflamavel
com baixo teor de solventes, 6leos ou agua.

A partir dai recuperar 0os metais que sdo composedestes residuos deve ser
fundamental e implementado a partir do que propégislacao de residuos atual.

A idéia é fazer com que com a implementacdo detigasdi publicas relacionadas a
problemética, possa fazer com que os residuos dmsurdos componentes eletronicos e
descartados de forma aleatéria na natureza, caloceada vez mais em risco a sociedade,
possam vir a ser “pesados, desmontados, separadosmpactados, para assim serem
transportados para empresas parceiras de trangfonde residuos para processamento dos
componentes, visando assim a diminuicdo signifiaatios impactos em face de sociedade de
risco.”™

As alternativas propostas pela legislacdo atuareafe aos residuos, conforme se vera
adiante, pretendem buscar solugGes praticas easymdjue de certa forma possam conscientizar
fabricantes, revendedores, comerciantes e conswsidpara de forma ordenada minimizar o
impacto ambiental gerado pela velocidade aceletadaque a tecnologia avanca e 0 consumo
elevado somando a esse ritmo rapido da invocacdoabfaz com que a producdo de sucata
cibernética também aumente nesta mesma velocidade.

O gque se espera é que 0s novos consumidores, adeelescientes”, estejam mais
sensiveis quanto as questdes ambientais, assim empm@sas possam visualizar o enorme grau
competitivo que podem ter a partir da implantac@asidtemas logisticos no setor da producéo,

com matéria prima advinda da reciclagem.

13 LEITE, Paulo Robertd.ogistica reversameio ambiente e competitividad®o Paulo: Prentice Hall, 2003, p. 23.
14 MANSANO, Josyane e SOUZA, Paulo Roberto Pereir&Edeernalidades do desenvolvimento tecnolégico e sua
consequéncias faze a sociedade de rist¥ll jornada Luso-brasileira de Direito do Ambten2010, Florianépolis.
Anais 2179-1279, SC/UFSC, 2010, p. 577 — 599.
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O resultado disso é a conscientizacdo do destin@toodo residuo, bem como uma
postura de empresa ecologicamente correta, o gaieagpreferéncia dos consumidores. H4 um
aumento gradativo da consciéncia ecologica dosucoideres, que esperam que as empresas
reduzam o0s impactos negativos de sua atividadees ambiente. Isso tem gerado acdes por
parte de algumas empresas que visam comunicar hticguma imagem institucional
“ecologicamente corretd®.

Esse residuo que até bem pouco tempo atras erdemeolapenas para 0s paises
desenvolvidos, hoje prolifera para o0 mundo todaeama velocidade em que novos eletrénicos
sao produzidos e inseridos no mercado.

Longe de fazer qualquer “teoria da conspiracaegrido o desenvolvimento econdmico e
alavancando setores como emprego e renda, o queresende € uma dicotomia desse
desenvolvimento atrelado a preservacdo ambiental,cgminhem lado a lado, caso contrario o
homem se tornara vitima de seu proprio egoismasdBsudanca é essencial para a permanéncia
da vida na terra'®

O que se pretende é que condicdes tecnoldgicasstimals, formas de organizacdo e

gestbes econdmicas da sociedade, ndo estejamma@édito com a qualidade de vida.

3 RESPONSABILIDADE COMPARTILHADA

A Politica Nacional de Residuos Sdlidos ficou eamitacdo por mais de 20 anos até ser
aprovada em agosto de 2010. Além de avancar reovtesito e disposicdo dos residuos solidos,
ela dispbe de principios, objetivos e instrumentmsn como diretrizes relativas a gestéo
integrada e ao gerenciamento de residuos sélidos.

Dispbes ainda sobre as responsabilidades dos gesa@o do poder publico e aos
instrumentos econdmicos aplicaveis para destinagémentalmente correta dos residuos.

A Lei aborda a responsabilidade dos geradores sidu@s sélidos e do Poder Publico,

atribuindo a responsabilidade compartilhada dediesy como de toda a coletividade. Esta

15 LACERDA, LeonardoLogistica Reversa - Uma vis&o sobre os conceiteibg e as praticas operacionais
Disponivel em:<http://www.sargas.com.br/site/arsigodf/artigo_logistica_reversa_leonardo_lacerdapdf
Acessado em 03 de ago. 2010.

18 | EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de AmaDireito Ambiental na Sociedade de Ris&o de
Janeiro: Forense, 2004, p. 21.
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cooperacgdo entre Poder Publico e comunidade vigzeativar a implementacao e efetivacdo das
cooperativas de catadores e da coleta seletiva.

Enfim, tudo para dar destinacdo final ambientalmeadequada aos residuos solidos e
rejeitos, os quais conforme ja estudado podemugedsstinacdo a reciclagem e aterro sanitario,
respectivamente.

O art. 3° da lei, disciplina essa responsabilidameo sendo:

XVII - responsabilidade compartilhada pelo ciclo sigla dos produtos:
conjunto de atribuicdes individualizadas e encadeados fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes, doswmidores e dos titulares
dos servicos publicos de limpeza urbana e de malsjoesiduos sélidos, para
minimizar o volume de residuos soélidos e rejeitesados, bem como para
reduzir os impactos causados a saude humana e lalagea ambiental
decorrentes do ciclo de vida dos produtos, nosaedesta Lei;

E nesse contexto a Lei dos Residuos Solidos, aocalea responsabilidade
compartilhada, tras a importancia do Poder Publies, empresas e toda a coletividade sobre
probleméatica enfrentada na destinacao e tratandestoesiduos solidos.

A efetividade da responsabilidade compartilhadaeddera do nivel de organizacdo da
sociedade civil. H& problemas que o Estado seageeatfetivamente € incapaz de resolver. Entre
eles se destaca a gestdo dos residuos solidososrbade o principal instrumento € a coleta
seletiva.

O sucesso da coleta seletiva sO sera possivetingmrcooperacdo das comunidades, e
organizacao do Poder Publico. A sua efetividadenpperque os residuos possam chegar até as
cooperativas de catadores ou até empresas deagmsit| ja separados e sem restos de residuo
organico.

E é de dentro das casas que comeca este procasseparacdo dos residuos, a exemplo
do pléstico, vidro, papel e organico.

A operacionalidade do ciclo de vida dos produtospaatir da responsabilidade
compartilhada, faz com que haja investimentos partep dos fabricantes, importadores,
distribuidores e comerciantes no desenvolvimeraofabricacdo e na colocagdo no mercado de
produtos aptos a reutilizacdo, deixando o menaipapossivel no ambiente.

Sendo assim, a coletividade cabe o papel prindpaeparacdo dos materiais reciclaveis

para a coleta seletiva, ao Poder Publico condipées a efetividade da coleta e cooperativas de
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catadores e aos produtores a gestdo pelo cicloidde dos produtos por eles colocados no
mercado.

No caso dos produtores, empresas e revendedores, gassam a fazer parte do
monitoramento e serdo responsaveis pelo ciclo die destes residuos gerados. Até bem pouco
tempo atrds depois que saia das lojas e posteritenta vida das pessoas esses produtos na
forma de residuos ficavam 6rfaos de responsabédidad

Hoje isso tende a mudar de acordo com o que prapée nacional. Nos estados essa
responsabilidade compartilhada ja era prevista, md@shavia tamanha adesdo como a que se

espera a partir de agora.

3.1 A responsabilidade compartilhada no caso dosskluos eletrénicos

Seja um dos objetivos da responsabilidade comipadi#, proposta pela lei de tratamento
e destino dos residuos, promover o aproveitameggtes, direcionando-os para uma nova cadeia
produtiva, tem-se que no caso dos residuos elet®méso parece ser uma das principais e mais
eficientes alternativas.

Isso porque, marcas atuantes no mercado de calybane exemplo, como motorola,
Nokia, Sony, estdo vendo que assim como as vemddssgorodutos é recorde, em quase todas as
datas comemorativas do comercio (natal, dia das,nii@ dos namorados), o que fazer com o
antigo aparelho também comecou a preocupara osroahaes.

Esse dilema incentivou alternativas de recuperag@ogética dos residuos oriundos, uma
vez que o apelo ambiental por parte das empresasne®l marketing usual.

Dessa forma algumas empresas, inclusive estas adi@ncacima, comecaram a
desenvolver projetos como pontos de recolhimenteletednicos (como ja ocorre com pilhas e
lampadas), para que assim possam fazer a suanzamesponsabilidade ambiental por tudo
aquilo que é colocado no mercado.

Essas acdes por parte do setor empresarial traztemniatidade ao que a nova legislacéao
propde e demonstram sua responsabilidade perasgedlade, dado que acima de tudo melhora
a imagem da empresa. Isso porqgue o marketing atabesta em alta.

A solidariedade proposta como forma de operacidadé da reciclagem dos residuos
eletro eletronicos tem papel fundamental para maamos impactos gerados em torno da
sociedade.
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Esta solidariedade s6 faz melhorar as chances gleservar o ambiente para as presentes
e futuras geracdes, como propde a Constituicdorélesim seu Art. 225.

A responsabilidade compartilhada exige para sudeimgntacdo, organizacao, cultura,
trabalho e disciplina. E um minimo de organizagé® @gados municipais, estaduais e Federal.

O sucesso desse processo € claro depende davaidattodos os entes envolvidos desde
0 processo produtivo, 0 consumo e o poder fisaddizancentivador do Estado.

4 A LOGISTICA REVERSA — FLUXO REVERSO DO RESIDUO

Os primeiros estudos sobre a logistica reversgpuamhitos comecaram a partir da década
de 70 e 80, com foco principal nos canais de Hisgéo reversos. Todavia, dado que o ciclo
mercadoldgico dos produtos se reduz constanternsemt@zao da introducdo de novos modelos,
a partir da década de 90 a logistica reversa seuanais visivel no cenario empresatrial.

Logistica é a gestdo de fluxos entre funcbes dearegEngloba entre outros, os fluxos
de retorno de pecas a serem reparadas, de emtmklageus acessoérios, de produtos vendidos
devolvidos e de produtos usados/consumidos a sexaiados’’

Em relacdo a estes produtos que devem ser redglddm-se que como ja visto
anteriormente, no tocante a responsabilidade cditaaia, a Lei 12.305/10 também prevé como
instrumento para destinacdo dos residuos a logisiersa.

A logistica reversa € um gerenciamento da cadeiasuf®imentos. Ela prevé e
operacionaliza o retorno dos residuos para empmsas partir de um sistema de reciclagem
transformam estes em matéria prima secundaria.

Este processo de logistica é resultante do modelmtérnalizacdo das externalidades
negativas advindas da producéo e descarte dostpsodu

Para o autor Paulo Roberto Leite:

Com o aumento do descarte dos produtos de utilidpdie seu primeiro uso, ha
um desequilibrio entre as quantidades de residuescadados e as
reaproveitadas, tornando o lixo urbano um dos ngaEves problemas
ambientais da atualidade.” O autor ainda acrescéfttogistica reversa é a
area da logistica empresarial que planeja, operntrola o fluxo e as
informacdes logisticas correspondentes, do retdasobens de p6s-venda e de
pds-consumo ao ciclo dos neg6cios ou ao ciclo piamypor meio dos canais

" EITE, Paulo RobertoLogistica Reversa: meio ambiente e competitivids@ie.Paulo: Pearson Prentice Hall,
2010, p. 16.
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de distribuicdo reversa, agregando-lhes valor dersts naturezas: econdmico,
ecoldgico, legal, logistico, de imagem corporatemtre outros®

A legislacao indica quais os residuos que devewr fparte desse sistema de logistica,
visando um destino ambientalmente correto. Dispék. 33:

Art. 33. Sdo obrigados a estruturar e implemernsaéeraas de logistica reversa,
mediante retorno dos produtos ap6s o uso pelo oudey de forma
independente do servigco publico de limpeza urbade eanejo dos residuos
sélidos, os fabricantes, importadores, distribiedar comerciantes de:

VI - produtos eletroeletrénicos e seus componentes.

O diferencial que deve ser considerado para a intgggdo do sistema logistica por parte
das empresas, além do apelo ambiental é a maiquatitividade, que pode ser visualizada por
parte da obtencdo de matéria prima.

A utilizacdo de matéria prima secundaria a paltirprocesso logistico de residuos que
foram destinados a reciclagem tende a fomentaamatia politica dos 5R’s: reduzir, reutilizar,
reciclar, reeducar e replanejar. Dessa forma, aosel que o aumento da eficiéncia da logistica
reversa tende a incentivar a politica descrita acim

Um exemplo do sucesso do processo de logisticas@é o caso da Empresa americana
Xérox, que a partir do canal reverso de reuso eamefatura, desde 1960, coleta, desmonta,
seleciona e reutiliza com ou sem remanufatura, coetes de maquinas usadas, utilizando-os
em produtos novos de suas linhas, ndo deixandoissonde oferecer as mesmas garantias ao
clientes.

Esse processo logistico reverso oferece aos magmastias e repassa as economias de
custos ao clientes, alem de garantir um nivel depeditividade elevado ao mercado.

Interagir economia e defesa do ambiente a partinidetivas como esta ndo so vai além
das expectativas da efetivagcdo da nova politiceesigluos sélidos como também garante um
desenvolvimento econdémico ecologicamente equildorad

Na opinido Cristiane Derani, sobre a inter-relag@ive meio ambiente e economia tem-se
0 seguinte apontamento:

18 LEITE, Paulo RobertoLogistica Reversa: meio ambiente e competitivid&d® Paulo: Pearson Prentice Hall,
2003, p. 26.
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A realizacdo do direito ao meio ambiente ecologiate equilibrado pressupde
a obediéncia ao principio da defesa do meio anwiems atividades
econBmicas. Sendo um direito fundamental a serttredds na atividade social,
somente a atividade social — por conseguinte ddatie econbmica- que
contemple o principio da defesa do meio ambientiei@oconcretiza-lo. Assim,
sera conforme o direito aquela atividade que nodssenvolvimento orienta-se
na defesa do meio ambiente e, deste modo, contrébadncretizacdo do direito
fundamental social ao meio ambiente ecologicamemtéibrado*’

Essa preocupacéo ambiental deve ser um diferezmigbetitivo, fomentado por meio de
objetivos econdmicos. Sé assim, em um mercado lifaa, € que se podera estruturar e

implementar a logistica reversa, conforme disp8et033 da nova lei.

3.2 Alternativas para destinacédo do residuo eletroGeleto a partir da logistica reversa

Devido a ansia de langcamento de produtos elettmrleos no mercado, que estdo cada
vez auténticos, com novos modelo, tamanhos, e eonologia mais avancada, faz-se necessaria
a logistica reversa, para com todos esses produisie alguma forma foram substituidos, e
agora fazem parte do montante de residuos denaslcidades sem tratamento ambientalmente
adequado.

Essa atitude faz parte do planejamento empresargakeus diversos niveis (estratégico,
tatico e operacional), e deve ser elaborado dedacoom a “visdo holistica de competir,
colaborar e inovar, por parte da empresas fabesafft

No caso dos eletro eletrbnicos, como ja amplamestiedado, estes sdo vitimas de uma
nitida reducdo no tempo de sua vida util, tornaselsutiimente ultrapassados.

Para J. D. Porter, com relagédo a tematica temsgguinte apontamento:

Em 1996, a producdo de computadores nos Estadoed)apresentou taxa de
crescimento de 15% no ano e vendas de 26 milhdasnidedes, tendo-se
verificado uma quantidade de 79 milhdes de compuésdsucateados. Os
dados apresentados por pesquisas do setor condazema relacdo de
obsolescéncia de 2 para 3, ou seja, dois comp@sdsio sucateados
atualmente para cada trés computadores produsadosnecem estimativas de
que essa relacéo seria de um computador sucateslogula 1 produzido.

19 DERANI, CristianeDireito ambiental econdémic&ao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 100.

20| EITE, Paulo RobertoLogistica Reversa: meio ambiente e competitividgéie.Paulo: Pearson Prentice Hall,
2010, p. 15.

L PORTER, J. DComputers & eletronics recycling: challenges ang@punities.Rio de Janeiro: Abril, 1998.
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A partir de dados como estes, conclui-se que no esgecifico do residuo eletrénico, o
processo de logistica torna possivel o retorndbdas ou de seus materiais constituintes ao ciclo
produtivo dos negdcios.

Assim, além de estratégia empresarial, é solu¢cds dmque adequada para manter a
sustentabilidade do ambiente.

A logistica reversa, no caso de alguns dessesupssice oriundo do processo de
recolhimento pelos fabricantes, (como leciona paaesabilidade compartilhada pelo destino de
tal residuo), e no interior das empresas esse rpassa processos de reciclagem, desmanche,
reuso, com o objetivo de aproveitar o maior numgoesivel de materiais provenientes dos
componentes.

O objetivo principal de fomentar esse processostmgi por partes das industrias é
mostrar que metais como ferro, niquel, prata, @moe outros, podem ter retorno econémico
maior no pds venda, quando advindos da reciclaggmmpio da logistica.

Observa-se que a logistica reversa € estratégiaesaral, operacional e ambiental,
tornando-se holistica em preocupacfes para commiatdo das externalidades advindas da
disposicao dos residuos eletro eletrdnicos no artevie

Abaixo segue exemplos de iniciativas de logistearsa, provenientes de empresas do

ramo de eletrénicos, citados por Paulo RobertceLeit

A empresa Sony Eletronics anunciou, em outubro(f®,2um acordo com a
empresa Waste Management Inc.,estabelecia um pmagde coleta téke
back de seus produtos apds o uso, sem 6nus para ancigios. O acordo
inicialmente serviu para o Estado de Minnesota, dexgria ser estendido aos
demais estados norte-americanos, pois era a imtetig@dempresa reutilizar
pecas em condi¢des de uso. A IBM criou o IBM's P&&yRling Services, que
permite ao consumidor retornar os computadoresi® seriféricos usados, no
estado da Pensilvania, por meio da UPS. A empreshiffa, nos Estados
Unidos, realiza esses servicos com a UPS em tamoritdrio americano. A
Dell Computer e a Hewlett-Packard (HP) modificaraeus projetos de
computadores, visando facilitar o trabalho de deg&ims. A Nokia anunciou
servicos deake backde telefones celulares em diversas partes do méfndo

Esse processo logistico possui também além dose$aj@ mencionados anteriormente,

outros decisivos para seu sucesso em escala nacmues sejam: fatores econdmicos,

22| EITE, Paulo Robertd.ogistica reversameio ambiente e competitividad®io Paulo: Prentice Hall, 2003, p.24
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legislativos, logisticos e tecnoldgicos, que junfomlem ser considerados determinantes e
interferem na organizacdo e estruturacdo dos beessgo reintegrados novamente no ciclo
produtivo.

O objetivo econdmico para implantacdo da logisteseersa como ja mencionado, é fato
gue impulsiona o retorno de matéria prima secuad#ara fabricacdo de novos eletronicos. “A
reintegracdo desses materiais no ciclo produtiap tetornos financeiros significativos para as
organizacdes>

Quanto ao objetivo ecoldgico, o tema apesar desfar eexaurido no decorrer deste
trabalho, pode-se dizer que o principal vetor queuisiona o processo € a diminuicdo dos
impactos que os residuos eletrénicos provocamganabiente.

Quanto aos fatores legislativos, de bom alvitreestdr que a implantacdo e estruturacao
da Politica Nacional de Residuos Sdlidos deveeastr por parte dos municipios até 2014. Isso
quer dizer que no tocante ao processo logistidzaea pelas empresas, se esta implementagéo
for levada a cabo pelo Poder Publico (estruturaigicooleta seletiva e cooperativa de catadores),
0s produtos aptos ao processo logistico serdodenms no processo.

Quanto aos objetivos tecnoldgicos tem-se que @swaturacdo s6 vem a contribuir com
a organizacao das cadeias reversas, permitindassoneconomia e viabilidade ao processo. I1sso
porque os custos da logistica reversa € por patalgumas empresas fator impeditivo do
processo.

No caso dos residuos eletronicos, o objetivo grale prolongar a vida util dos mesmos,
de modo que a partir da logistica a matéria prietasdaria advinda possa ser utilizado em um
novo eletrdnico, e este inserido no mercado.

Uma placa mae, por exemplo, pode ser “diretameniglizada, remanufaturando-a em
brinquedos eletronicos ao invés de envia-la paaas, evitando assim o descarte da mesma no
ambiente.®

A idéia é que o descarte desses produtos sejafetaas em ultimo caso.

Para melhor compreensao do descarte efetuado astps gerando residuos, importante
distinguir os bens que podem ser objetos de r@gniaa partir do processo logistico reverso, no

caso dos eletrbnicos, caracterizados como bensalsamiduraveis por terem duracdo média de

23 i

Ibid. p. 107.
2 RAVI, V.; SHANKAR, R.; TIWARI, R. M. Analyzingaltenatives in reverse logisticsfor end-of-lifecompste
ANP and balanced scorecard approach.Computers &tniduEngineering, 2005, p. 77.
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alguns meses até anos, o tempo para sua transtwreatresiduo pode ser aumentado devido ao
avanco tecnoldégico atrelado ao consumo acelerado.

O autor Paulo Roberto Leite, tras uma classificagas abrangente a respeito dos bens
produzidos, classificando-os em trés categori&ss bdescartaveis, bens duraveis e bens

semiduraveis.

Bens descartaveis: sdo os bens que apresentand@utag/ida util média de

algumas semanas, raramente superior a seis messs.Cchtegoria de bens
produzidos constitui-se tipicamente de produtosedwalagens, brinquedos,
materiais para escritorio, suprimentos para conoloués, artigos cirdrgicos,

pilhas de equipamentos eletroeletrdnicos, fralidasais, revistas, entre outros.

Bens duraveis: sao os bens que apresentam duragédadmédia util variando

de alguns anos a algumas décadas. Constituem bedsizijgos para a

satisfacdo de necessidades da vida social e indsdrens de capital em geral.
Fazem parte dessa categoria 0s automoveis, osodaptésticos, 0s

eletroeletrdnicos, as maquinas e 0s equipamenthsstitiais, os edificios de

diversas naturezas, 0s avifes, as constru¢oesasuEvios, entre outros.

Bens semiduraveis: sdo bens que apresentam dumaédia de vida Gtil de

alguns meses, raramente superior a dois anos.-Seatée uma categoria
intermediaria que, sob o enfoque dos canais deildigio reversos dos

materiais, apresenta caracteristicas ora de bemdvais, ora de bens
descartaveis. Trata-se de bens como baterias delogi 6leos lubrificantes,

baterias de celulares, computadores e seus pesdénievistas especializadas,
entre outros>

No caso dos celulares, os quais sao recordes da\vecanal reverso deve ser ainda mais
intensificado. Os servicos podem partir das awdas ou empresas terceirizadas. O consumidor
podera entregar o aparelho em um dos pontos d&caleperadora ou a magazine que revende o
mesmo.

Os produtos retornados pelo varejista ou magaZpeesviados para centros de maior
tecnologia, conhecidos como CMTs. O varejista gali@ coleta e o lote € enviado ao CMT, isto
proporciona um maior rigor e controle, isso porgasses produtos sdo controlados
individualmente por meio de registro de um numegosdrie, e entdo é aberta uma ordem de
servico (O.S).

A patrtir dai, no caso do reparo desses celulaeggspnovas sdo enviadas pelas empresas,
enguanto que as defeituosas sao devolvidas, eqaastbra de materiais, se houver implica em

auditoria.

% LEITE, Paulo Robertd.ogistica reversameio ambiente e competitividadsao Paulo: Prentice Hall, 2003, p. 34.
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Desse processo todo o que se pode concluir é guampsesas vem investindo em
processos logisticos, principalmente no campo darnmrética, de modo a aumentar a
produtividade e aderindo a crescente sensibilizagdwental.

Os consumidores também participam desse processengéilizacdo, quando “exigem
um nivel de servico mais elevado das empresase @sino forma de diferenciacéo e fidelizacao
de seus clientes, investem em logistica revéfsa.”

Diante da diferenciacdo obtida por meio da logistis empresas tendem a se destacar no
mercado, tal como ocorre com a Sony, Nokia, Mogrdélell, HP, Iltautec, e isso valoriza a
imagem institucional destas.

Segundo Paulo Roberto Leite:

A imagem corporativa vem ganhando espa¢o no angb@mhpetitivo, visto
que as organizacBes buscam relacionamentos ducsdoam os clientes, e
estes devido a crescente consciéncia ecoldgicaoypaas exigir maior
responsabilidade soOcio-ambiental das empresas, re 830 a imagem
institucional vem ganhando cada vez mais destafue.

Essa valorizagdo corporativa atingida pelas empregar meio da destinacéo
ambientalmente correta dos produtos por ela cotscamd mercado, faz com que a logistica
reversa seja alternativa a ser cada vez mais didfancnplementada e operacionalizada nos caso

da destinacdo dos residuos eletro eletrénicos.

5 COLETA SELETIVA E COOPERATIVAS DE CATADORES E RE CICLADORES

A nova legislagao incentiva a implementacao e\edefio das cooperativas de catadores
e da coleta seletiva, visando dar destinacéo &mddientalmente adequada aos residuos sélidos e
rejeitos.

O Decreto 7.405 de 23 de dezembro de 2010 instisbgrama B-Catador e o Comité
Interministerial para a Inclusdo Social e Econénuoa Catadores de Materiais Reutilizaveis e

Reciclaveis em substituicdo ao Decreto de 11 aerded de 2003.

% CHAVES, Gisele de Lorena D.; MARTINS, Ricardo ®ifa. Diagnéstico da logistica reversa na cadeia de
suprimentos de alimentos processados no oeste @anse . In: VIII Simpdsio de Administracdo da Producéo,
Logistica e Operacdes Internacionais (SIMPQI), 2905, Sdo Paulo. Sdo Paulo: FGV, 2005, p.1.

2" LEITE, Paulo Robertd.ogistica reversameio ambiente e competitividadsao Paulo: Prentice Hall, 2003, p. 34
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Este programa tem como meta a expansao da coletavaebem como melhora das
condi¢cbes de trabalho dos trabalhadores do setoeaitdaveis por meio de incentiva da coleta
seletiva.

Segundo Paulo Roberto Leite, as vantagens obtidasngio do sistema de coleta
seletiva podem ser resumidas da seguinte maneira:

O sistema porta a porta domiciliar apresenta aka tle captura de matérias de
embalagens e descartaveis em geral, quando comparagutras formas,
principalmente no caso de plasticos e vidros. Agmestambém taxa de captura
de ate 90% quando existe grande sensibilizacd@maridade ou no caso de
coletas seletivas urbanas por lei expressa (ma#)¥e dos caso nos Estados
Unidos e 100% em paises europeus como a Bélgidantin Alemanha.

Ha uma melhor qualidade dos materiais coletados wez que ndo ocorre
mistura com os residuos organico.

A reducao da quantidade, e principalmente do voldaneoleta de lixo urbana,
alivia os sistemas de aterros e incineracao.

Muitas economias deverdo sdo obtidas pela sulgStituidle matérias-primas
novas pelos materiais recicladds.

A emancipacdo econdmica dos catadores de mateg@daveis e reutilizaveis é sem
divida a mais importante vantagem do ponto de estadmico.

Importante ressaltar que ser catador de matercatldgel é profissdo. Todavia, a
concepcado de muitos € que o catador incomodaténpente das classes 5 e 6, tem um carrinho
(de coleta) sem fiscalizac&o e lento, atrapalhanulansito. No entanto ninguém quer fazer o que
ele faz.

A organizacgao e insercao destes trabalhadoresom@mda formal s tende a maximizar
e dinamizar as economias locais e regionais ptitsitoio a inclusao destes.

A implementacdo dos processos de coleta seletigaalbsegundo a Lei 12.305/10 deve
ser feito por parte de todas as prefeituras dogi@i®014, pretende inserir nos varios setores da
sociedade esses trabalhadores que sdo atualmamgi@alizados e distantes da seguranca social.

O Poder Publico, empresas e sociedade séo ind&smaegara fortalecer os processos
de incluséo social, estimulando as organizacddssigsbalhadores, facilitando as relacdes entre
estes e 0s 0rgaos publicos ou empresas, separatassgicando seus residuos e possibilitando

gue o pais possa ter um futuro sustentavel, coran@agcédo e inclusdo social que garanta o

2 | EITE, Paulo RobertoLogistica Reversa: meio ambiente e competitividgéie.Paulo: Pearson Prentice Hall,
2010, p. 73.
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fortalecimento do povo, especialmente os mais pobrexcluidos dos beneficios do consumo de
cada dia.

A nova legislacdo tras em seu bojo algumas diestria serem seguidas para a
implementacado das coletas, bem como das cooperaiveatadores.

Destaca-se, entre outros os artigos 15, V, 178y &i 12.305/10, que tratam do plano
nacional, estadual e municipal respectivamenge,géstdo integrada de residuos sélidos,

trazendo como meta a inclusdo social e emancipag@tomica de catadores.

Art. 15. A Unido elaborara, sob a coordenacdo doistério do Meio
Ambiente, o Plano Nacional de Residuos Sélidos, eagéncia por prazo
indeterminado e horizonte de 20 (vinte) anos, ate&lizado a cada 4 (quatro)
anos, tendo como contelldo minimo:

V - metas para a eliminacdo e recuperacao de |pd®&sciadas a inclusdo
social e a emancipacdo econdmica de catadores tiaigreutilizaveis e
reciclaveis;

Art. 17. O plano estadual de residuos solidos slatdorado para vigéncia por
prazo indeterminado, abrangendo todo o territéoidcdtado, com horizonte de
atuacdo de 20 (vinte) anos e revisGes a cada 4r¢yumnos, e tendo como
conteudo minimo:

V - metas para a eliminacdo e recuperacado de |pd®&sciadas a inclusdo
social e a emancipacdo econdmica de catadores tiaigreutilizaveis e
reciclaveis;

Art. 18. A elaboracdo de plano municipal de gestiiegrada de residuos
sélidos, nos termos previstos por esta Lei, é gdodpara o Distrito Federal e
0s Municipios terem acesso a recursos da Unidopasuela controlados,
destinados a empreendimentos e servi¢cos relacisradinpeza urbana e ao
manejo de residuos solidos, ou para serem berdefi@or incentivos ou
financiamentos de entidades federais de crédifornento para tal finalidade.

§ I’ Serdo priorizados no acesso aos recursos da ltefiiidos no caput os
Municipios que:

Il - implantarem a coleta seletiva com a particjgade cooperativas ou outras
formas de associacdo de catadores de materiaiizéeugtis e reciclaveis
formadas por pessoas fisicas de baixa renda.

Assim, espera-se que nas trés esferas de govejaayina cooperacdo muatua para com
a problematica da destinacdo do residuo, a qudégiarfaz na sua grande maioria destinada aos

lixdes a céu aberto.
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Pesquisas recentes indicam que “cerca de 7% doscipios brasileiros possuem
programas de coleta seletiva, a um custo médio®l220/t, portanto, cinco vezes mais cara que
a coleta de lixo?®

A nova legislacdo nesse caso vem incluir a obrigatade de coleta seletiva. Espera-se
gue a implementacao efetiva do sistema possa danénuir esse custo médio, em cidades como
Séo Paulo, por exemplo, a U$ 70/t.

A escolha pelo sistema de coleta seletiva deveesgar ndo sé ao Poder Puablico, sob a
Otica da contabilidade acima descrita, mas sinda smciedade, pois a verdadeira contabilidade
gue deve ser levada em conta é a diminuicdo dosciiog causados pelos residuos no ambiente.

O sucesso da coleta seletiva, para obtencdo deegndbmo os visualizados acima,
depende da participacdo efetiva de todos, PoderlicBbEmpresas e comunidade,
principalmente no tocante a incentivos e recurs@s€eiros que facilitem sua consolidagao, bem
como a materializacdo das cooperativas de catadores

A comunidade ajuda na separacdo do residuo dertso cdsas, para ter maior
aproveitamento, e ndo haver, principalmente, nastiermaterial organico com inorganico.

Partindo desse planejamento, o qual € também pgmpeta Agenda 21, a idéia é que a
partir da organizagdo desses trabalhadores rdagem, surjam novas parcerias estratégicas de
acompanhamento e retorno dos produtos, fechanoboada reciclagem do produto.

Essas parcerias garantem a capacitacao de trabedhakternos e internos as empresas,
gerando mao de obra qualificada, o que possildlilmrmento da demanda, novas atividades
econbmicas, e gerara renda e qualidade digna pacantingente importante da sociedade.

As prefeituras tem importante papel nesse processgndo promover programas e
acOes voltados a participacdo de todos os intetessan participar do processo de coleta. O art.
19 da Lei 12.305/10 assim disciplina:

Art. 19. O plano municipal de gestdo integradare&iduos sélidos tem o
seguinte conteddo minimo: [...]

Xl - programas e ac¢fes para a participacdo dosgrimperessados, em especial
das cooperativas ou outras formas de associac&matddores de materiais
reutilizaveis e reciclaveis formadas por pessosgda$ de baixa renda, se
houver;

29 | EITE, Paulo RobertoLogistica Reversa: meio ambiente e competitividgéie.Paulo: Pearson Prentice Hall,
2010, p. 73.
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A operacionalizacdo da responsabilidade compadtiheem como da logistica reversa,
propostos pela nova legislagdo do residuo sélidotesd seguimento se a organizacdo de
cooperativas e associacfes de reciclagem for datimpelo Poder Publico, como mostrado
acima.

Conclui-se que para as populagdes que hoje ainganve sobrevivem da coleta no
interior dos lixdes, a nova legislacdo que visaradicar estes, fara com que a reducao,
reutilizacdo, reciclagem e tratamento adequadordsi&luos sdlidos até sua disposicdo final
ambientalmente correta garanta a qualidade dedadduturas geracoes.

Desta forma, a geracdo de emprego para esta paputpe ja vivia a margem da
sociedade, incluindo a mesma no eixo econdmicoals, lara com que tudo se volte para o
objetivo pretendido, ou seja, preservacao do artdien

Portanto a dignidade da pessoa humana, previsitt@ionalmente como um de seus
fundamentos em seu art. 1°, lll, s6 sera possivgladir da emancipacdo econ6mica e
organizacao destes trabalhadores, e para tantsgpreer “efetivamente” uma das metas dos
planos de gerenciamento dos residuos sélidos.

4.1 Cooperativa de catadores - Garimpagem urbana ttkiosseletro eletronicos

Para que ocorra a devida separacado dos residusscata eletronica, como assim dizer,
todo hardware que perdeu sua finalidade e seus@wes incluindo os bens periféricos
(impressoras, scanners, etc.), ou mesmo 0s eletkxtizos, necessario é a segregacao desses do
lixo comum, possibilitando a triagem.

A definicdo da estrutura de coleta e armazenandwgaesiduos eletro eletrénicos € que
dard engrenagem ao processo todo, principalmertigcaate a garimpagem desse equipamentos,
a qual serd realizada no interior das cooperat&agiacédo de “ecopontos”, por exemplo é uma
alternativa de alguns municipios do pais para gatdesses eletrdnicos, 0os quais serdo coletados
posteriormente pelos catadores e desmontados imopgalos para obtencao de metal.

A participacdo da comunidade no processo de selseparacéo e envio para coletores,
demonstra que a responsabilidade compartilhadappta pela nova lei de residuos, vem sendo
utilizada na pratica.

As cooperativas de catadores, tem nesse procepsotémcia fundamental.
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E no interior dessas cooperativas que sera fd#ggamtamento dos possiveis compradores
dos materiais coletados (plastico, vidro, materfarsosos e nao ferrosos etc.), bem como o
destino a ser dado apdés a reciclagem que serdadtis como matéria prima secundaria, € 0
destino a ser dado aos metais perigosos ndo sugerericlagem e que se tornarao rejeito.

A partir de campanhas de desmontagem e separasaesiduos eletro eletrénicos, por
exemplo fica mais facil de ser realizada a recetagle tais residuos, pois a partir de iniciativas
como estas estes residuos chegam ao centros eratdgee de selecdo e desmontagem
respectivamente, sem estar misturados a outrakimssia exemplo do orgéanico.

Disso conclui que se faz necesséria a definicastretera de coleta, armazenamento e
implementacdo das cooperativas de catadores, coafdispde da nova legislacdo que trata da
disposicao e tratamento dos residuos solidos.

As associacles e cooperativas de catadores deigesletro eletrdbnicos devem todavia,
ser adaptadas para o trabalho com estes resideidsyrda que os colaboradores possam ser
capacitados para o recebimento e desmontagem demaneom o intuito de maior grau de
aproveitamento dos materiais reciclados.

Essa capacitacdo ira maximizar o aproveitamento attie@dade, incentivando as
cooperativas nas principais metas a serem atingia@scom esta atividade, ou seja preservacéo
ambiental dando destino ecologicamente corretoregisiuos eletrénicos e inclusdo social dos
catadores de material reciclavel.

6 ALTERNATIVAS PARA RECICLAGEM DO RESIDUO SOLIDO EL ETRO
ELETRONICO

As etapas para reaproveitamento dos residuos retEisdsdo similares para a maioria
dos equipamentos, e consiste em desmontagem, aegoggeciclagem e recuperacao, e por fim
tratamento e disposi¢cdo do material ndo recuperado.

A desmontagem, como demonstra a figura abaixo,istensa remocao das partes
contendo substancias perigosas, tais como CFCsda$gpartes de contenham substancias de
alto valor no mercado, tais como cabos contendoecazo, ferro e metais preciosos, (ouro,

prata, niquel).
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O risco ambiental que envolve esta etapa de desgemt pode ocorrer quando da
estocagem desses residuos no solo, onde pode Vemanento de 6leos e CFCs das partes
removidas.

A segregacdo de metais, entre eles ferrosos né&wsder e também a segregacédo de
plasticos, geralmente é feita no centro de triagens

O problema é que este ciclo ndo se completa deaf@mbientalmente correta como
esperado, isso porque ao queimar este tipo deumgstd plastico que ndo evapora, queima,
liberando gases poluentes ao ambiente.

Dai conclui-se que além de prever a responsabéidadnpartilhada para com o destino
dos residuos, também se faz necessério escolhelharmforma de dar destinacao a tais residuos,
para ndo gerar um problema ainda maior.

Todavia, a queima a céu aberto ndo é uma das reslatiernativas, devido a quantidade
de gas poluente gerado, uma saida seria uma queirtralada.

Outras alternativas para separacao dos metais paid€ia ser elencadas tais como:

A hidrometalurgia: A ideia é lavar o residuo paissdlver a parte metalica e
levar os metais para uma solugdo ibnica. Assimemod separa-los entre si.

s

Outra rota € o processamento mecanico, onde seautil diferenca de

propriedades fisicas, isso porque alguns metaisrea® pesados, magnéticos
ou condutores. Ou ainda a eletrometalurgia, qaeineés de conservar 0s
metais na forma sélida, os dissolvem em uma solif@ica, onde pode-se

reduzi-los a uma célula para que os metais possaseparado®.

A partir de entdo, o processo de reciclagem enoisieca. Os materiais ferrosos, néo
ferrosos, plasticos e metias preciosos vao senprados, classificados e destinados a plantas
especificas para recuperacéo.

Sem entrar no processo fisico-quimico do processoediclagem do residuo eletro
eletrdnico, 0 que se pretende aqui é apenas apahé&nativas com grau poluente menos
agressivo ao meio. Processos de reciclagem qua viseaior aproveitamento dos componentes
eletrdnicos, de forma a ter uma sobra infima dielvesndo aproveitavel.

Para ilustrar a importancia do processo de re@alggome-se como exemplo uma placa

mae de um computador. Se a opcao para reciclagerpefa queima (incineracdo), a parte

30 VEIT, Hugo.Residuo eletrdnico: o que fazeB?sponivel em: http://www.midia21.net. Acesso pm. 2010, p.
45,
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plastica ira evaporar e a parte metalica ir4 sestoamar em liga metélica. A partir dessa liga é
gue o cobre composto na referida placa se sepderdcee do aluminio.

Quanto aos plasticos que fazem parte da maioriacdogonentes eletronicos, tem-se
alternativas de aproveitamento por meio da recietagnecanica, quimica e energética. “A
reciclagem energética € baseada na ideia de quésticp é originado do petréleo, e que, em
principio, ele é um combustivel que pode ser quéinpara a geracdo de energta.”

J& para a reciclagem quimica, a idéia tem comoafuedto principal a logistica reversa,
ou seja, pegar o plastico dos equipamentos e tmandflos novamente em um produto
petroquimico, como se estivesse partindo do petlesando-o para fazer plastico.

Por fim, a reciclagem mecénica é a mais utiliz&Gansiste em quebrar o plastico, pegar
um tipo de polimero, cuidando para separar osipdéspor tipos, tritura-lo, e, com esse material
moido, fazer uma peca plastica. Isso pode ser deito 100% de material reciclado ou com um
percentual de material novd’”

Apds o processo de reciclagem, que s6 tem seussuggacas a implementacdo de
iniciativas como coleta seletiva, a acdo dos ca&sdanplementada pelo Poder Pudblico, os
residuos que nédo sdo aproveitados nesse procespanragdum tratamento diferenciado. Ai eles ja
estdo na forma de rejeito e devem ser enviadosgbanas sanitarios controlados, como ja visto
anteriormente, para tratamento adequado.

Do exposto, fato € que os componentes eletronigmesantam varios elementos
guimicos toxicos, os quais das diferentes formasoccitadas acima podem ser reaproveitadas.

Se para montagem de computadores sao utilizadosiastdos mais diversos tipos,
dentre eles combustiveis fosseis; produtos quingcégua, segundo dados de uma pesquisa
coordenada pelo Prof. Ruediger Kuehr, da Univededias Na¢des Unidas, uma coisa é certa,
reaproveitar os materiais para que nao precisenresieadosin natura pode apresentar até
mesmo vantagem econdmica ao sistema de reciclagem.

Essa é a idéia. O reaproveitamento dos materiastitgintes dos residuos eletrénicos
apresenta alta rotatividade no mercado, dado qu@rsd@utos com alto valor quando advindos

do garimpo, por exemplo. Esses produtos, por sémetados na natureza, quando na extracao

31 VEIT, Hugo.Residuo eletrdnico: o que fazeB?sponivel em: http://www.midia21.net. Acesso pm. 2010, p.
45.

32 bid., p. 45
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tem o valor subfaturado. O que ndo ocorre quandoessnos sao obtidos por meio de processos

de reciclagem ou de logistica reversa.

CONCLUSOES

Dado que a sociedade atual ndo esta apta a bdaseu proprio consumo e conseqguente
descarte, é sabido que o ambiente é limitado epo@le sozinho lidar com a disposicao de
residuo eletrdnico, quando este € disposto seamtesmto adequado.

O mercado capitalista que a cada dia coloca nowsas e modelos a disposicéo, faz
com que, tudo que é de mais novo e moderno segtootg desejo, fomenta esse consumo, e ndo
h& tempo habil para a natureza absorver o quecartiedo. Nesse ponto faz-se necessario um
ponto de equilibrio entre 0 avanco em exponeneidédnologia e consciéncia ambiental.

E amparado nesse problema, que a nova legislagfitrafa da disposicdo e tratamento
dos residuos solidos, Lei 12.305/10, vem traze@ethito nacional, alternativas para minimizar
0s impactos advindos da disposicdo do residuo rimeate, para que este tenha tratamento e
disposicdo adequados.

A implantacdo da responsabilidade compartilhad#éreeRoder Publico, fabricantes e
sociedade, para com a destinacéo do residuo taglbémavanco na tematica. Essa proposta faz
com que, no caso especifico dos residuos elett@miens, estes apos terminada sua vida util
sejam devolvidos para os fabricantes, para quedéstiestino ao residuo. O que se tem € que
muitas vezes, pode este ser reaproveitado, ouaegcipara extracdo a partir dos componentes
eletrénicos de matéria prima secundaria.

Atitudes como estas evitam que os metais pesadosidos dos residuos eletrénicos
sejam dispostos aleatoriamente na natureza comesg&hio organico fosse, poluindo solo e os
rios, trazendo no futuro consequéncias desastéosasde humana.

O Poder Publico tem papel fundamental para a eagesn das propostas sugeridas pela
nova legislacdo. O que se espera é que as atibejie® enérgicas, ndo adianta haver leis bem
elaboradas em papel, se ndo ha acao por parteghimsd@overnamentais em implementa-las, e a
nao colaboracdo dos organismos sociais em adegynatecar no cotidiano de suas rotinas a
atividade atinente em conter o0 aumento dos residessartados.

A logistica reversa, no caso dos residuos sélitletsdaicos, também é proposta a ser
seguida por parte das empresas, dado ao retornieraalbe econdémico que proporciona. Isso
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porque a partir desse processo além do reaprowaitando residuo por parte das empresas,
devido ao processo logistico, este € inserido nemtamno mercado apds passar pelo processo de
reciclagem. Além do apelo ambiental, o marketingld@gico é diferencial competitivo para a
empresa.

Do presente estudo conclui-se que € visivel oblgmas gerados a partir da falta de
disposicdo e destinacdo final dos residuos sobtiiso eletronicos gerados a partir do consumo
inconsciente da sociedade. Todavia, é tarefa destéazer com que esse residuo deixado ao
entorno da sociedade de massa néo seja inerempacto ambiental gerado.

Ao final espera-se que ndo precise mais impor a&widantes e consumidores a
responsabilidade pelo residuos gerados, e sim, daregdestinacdo ambientalmente adequada,
longe de ser disposi¢cédo a céu aberto, seja sepgoidimdos, visando a preservagdo do ambiente

sustentavel para as presentes e futuras geragoes.
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VARIG: DA RECUPERACAO JUDICIAL A FALENCIA
VARIG: FROM RECOVERY TO BANKRUPT

Juliana Hinterlang dos Santos
Rita de Céssia Resquetti Tarifa Espolador

Resumo: O presente artigo tem por escopo apresentar umeagéo trazida pela Lei
11.101/2005, que foi a possibilidade de recuperagdticial das empresas aéreas, algo
terminantemente proibido pelo art. 187 do antigacrB®-Lei 7.661/1945, que regulava a
Concordata e Faléncia das empresas. Depois deanedisa possibilidade, o artigo entra na parte
pratica analisando o processo de recuperacao gydpelo qual passou a Viacdo Aérea Rio-
Grandense, bem como a superacdo ou ndo de suacoisémico-financeira. A VARIG foi a
primeira grande empresa aérea brasileira a passamp processo de recuperac¢ao judicial, sem
sofrer qualquer possibilidade de convolagdo emmt#é O processo de recuperacao teve fim em
01 de setembro de 2009, quando, por sentenca, eesamfoi considerada recuperada, com
pagamento dos credores e integral cumprimento daopbe recuperagcédo judicial, por ela
proposto. Mesmo apods ser considerada recupergatdapdaa VARIG (no plano de recuperacao
chamada Flex Linhas Aéreas S/A), reconheceu a milplidade de continuidade de suas
atividades, o que a levou ao pedido de autofalémam sentenca em 20 de agosto de 2010.
Diante disso, a andlise do artigo estd no processwentuais falhas, que levou a VARIG,
empresa aérea tradicional brasileira, a faléncia.

Palavras-Chave:VARIG, Recuperacédo de Empresa, Faléncia.

Abstract: The scope of this paper is to present na innovatimoduced by 11.101/2005 law,
which was the possibility of bankruptcy of airline®mething strictly prohibited by art. 187 of
7.661/1945 Decree-Law, which regulated the condosath@ bankruptcy of enterprises. After
analyzing this possibility, the article goes on practice, analyzing the bankruptcy process by
wich Viagdo Rio-Grandense, as well as overcominghat its economic or financial crisis.
VARIG was the first major Brazilian airline to gbrbugh a process of reorganization, without
suffering any possibility of transform in bankrufphe recovery process ended on September 1,
2009, when, by court, the company was considereavezed, with payment of creditors and full
compliance with the plan of reorganization, it ha®posed. Even after being considered
recovered, VARIG’s own (in the recovery plan calldéx Linhas Aéreas S/A), recognized the
impossibility of continuing their activities, whidlad the voluntary bankruptcy, with the sentence
on August 20, 2010. Therefore, the analysis ofdtttiele is in the process and any flaws that led
to VARIF, traditional Brazilian airline, bankrupt.

Key-words: VARIG; Recovery of Company; Bankrupt.

" Discente do Curso de Pés Graduagdo em Direito &mapal da Universidade Estadual de Londrina. Email
julianahinterlang@uol.com.br.
I Doutora em Direito pela Universidade Federal daf@ Email: rita.tarifa@gmail.com.
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INTRODUCAO

Apés os atentados terroristas de 11 de setembr@0@&, muitas empresas aéreas
entraram em colapso em virtude da diminuicdo doemdrde passageiros nos voos e do aumento
significativo no preco do barril de petréleo.

A principio, as empresas aéreas ndo tinham nenipuoi@bilidade de se recuperar e
voltar ao mercado, em virtude da impossibilidadeirdpetrar concordata frente a legislacédo
falimentar anterior, logo, ficavam a margem doithrendo restando outra alternativa que néo a
intervencéo do Poder Executivo ou sua liquidacd@gxdicial.

O tema bésico do presente trabalho estd ligadacdpeeacdo judicial de empresas
aéreas, mais especificamente ao caso da Viacam AéeGrandense — VARIG, que foi a
primeira grande empresa a ingressar com o pedidealgperacdo judicial apds a mudanca da
legislacao ocorrida em 09 de fevereiro de 2005.

De um ponto pratico, buscou-se abordar a mudancégislacdo, bem como sua
importancia e eficacia na recuperacéo da emprestagia.

Ademais, o estudo apresenta uma analise critictaéhdda do Plano de Recuperacao
Judicial da empresa aérea em caso, bem como sstautemacdo e situacdo atual, abordando,
principalmente, como a legislacdo falimentar pdaungue a empresa continuasse no mercado,
tendo em vista sua importancia no transporte afgquEessoas.

O escopo precipuo do presente estudo estd naeadaliecuperacéo judicial da VARIG,
usando para isso a nova legislacdo de recuperac@mpresas e sua comparacao com a anterior,
abordando os principais aspectos, bem como asigmiacmodificacdes, principalmente no
campo da possibilidade de recuperacéo judiciahgsesas aereas.

O método de abordagem para a elaboracédo do trafmlleodedutivo, partindo-se do
instituto da recuperacéo judicial e da falénciglicando-os ao caso especifico da empresa em
tela. Com relacéo ao procedimento utilizado, estarh estudo exclusivo do caso da VARIG.

Através da aplicacdo da Lei 11.101 ao caso da VARIGtendeu-se demonstrar a
principal alteracdo trazida por esta nova lei, ne diz respeito a possibilidade de recuperacao
judicial das empresas aéreas, algo impossivel geissar quando da vigéncia da lei anterior,

tendo em vista a vedacéo trazida pelo Codigo Biasitia Aeronautica.
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DAS ALTERACOES LEGISLATIVAS

A concordata era o instituto previsto no Decreto-L.661/1945, para as empresas se
manterem operacionais no mercado. Ocorre que, algw@mpresas simplesmente nao podiam
ingressar com esse pedido, tendo em vista o queersto em legislacdo especial.

As companhias aéreas estavam entre as empresagmbeta comerciais, estavam
impedidas de impetrar a concordata, tendo em gisize previa o art. 187 da Lei 7.565/1986, lei
esta que estabeleceu o Cddigo Brasileiro da AetimaaldNao podem impetrar concordata as
empresas que, por seus atos constitutivos, tenbambjeto a exploracdo de servicos aéreos de
gualquer natureza ou de infraestrutura aeronautica”

Antes da vigéncia do Codigo Brasileiro da Aeroréayto Dec.-Lei 669/1969 tinha em
seu teor posicionamento semelhante, de onde sai @erfeita critica do ilustre doutrinador

Fabio Konder Comparato ao dizer que:

Exemplo sugestivo do desfavor atual do institutcatacordata é o recente Dec.-
Lei j669, de 3 de julho de 1969, que suprimiu-aapas empresas que, pelos
seus atos constitutivo, tenham por objetivo, exedusente ou néo, a exploracéo
dos servicos aéreos de qualquer natureza ou @edsfrutura aeronautica’, sob
a excelente justificativa de que ‘a concordatadeamm favor legal, que se da a
empresa estritamente comercial para continuar megdcio, ndo é de molde a
ser admitida para a empresa de transporte aérangdose tem em vista, acima
do interesse comercial da empresa a regularidadgeanca de voo’. Como se
percebe, a concepcdo que o legislador atual facbdeordata ndo é das mais
largas(...). Mas qual &, entdo, o remédio juridipticavel a insolvéncia desses
comerciantes? O Remédio é simplesmente ... ndoifisalvente, o que talvez

acabe sendo editado por Decreto-lei. (COMPARATJ019

Como visto acima, o Codigo Brasileiro da Aeronautiéo permitia as concessionarias
de servico aéreo impetrarem concordata preventivpie era severamente criticado por muitos
doutrinadores.

Se as empresas aéreas estivessem passando pam@a®bdcondmicos, a lei Ihes
conferia duas possibilidades, ou o regime espdeiahtervencao, ou a liquidacao extrajudicial.

A primeira opc¢éo diz respeito a intervencdo do Pdflecutivo, sendo que, Rubens
Requido (1995, p. 17) diz que “o Poder Executivdepmtervir nas empresas concessionarias ou
autorizadas, cuja situacao operacional ou econf@mcaace a continuidade dos servicos, a

eficiéncia ou a seguranca do transporte aéreo”.
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A liquidacéo extrajudicial podera ser decretadao p&gdo do Poder Executivo e
comumente sobrevém as empresas que estdo sujeitagodzacdo governamental para
funcionamento, como ocorrem com as empresas aéreas.

Em sintese, o Decreto nédo previa a hipétese dpeeatfio (ou concordata, utilizando-
se o termo da lei) para as empresas aéreas, da fprenjamais conseguiriam ingressar com o
pedido, estando sujeitas apenas as hipdteses jAanadas, de liquidacao ou intervencao.

Com o advento da nova legislacdo falimentar foramjgglo as companhias aéreas
ingressarem com o pedido de recuperacao judictedjericial.

O art. 198 da Lei 11.101/2005 diz que ndo podermam a recuperacao judicial as
empresas que eram proibidas de impetrar a coneoidantudo, o art. 199 faz a ressalva quanto

as sociedades de que diz respeito o art. 187 da5&%/1986, ja citado.

Art. 198 — Os devedores proibidos de requerer qolat® nos termos da
legislacdo especifica em vigor na data da publ@deata lei ficam proibidos de
requerer recuperacao judicial ou extrajudicial teos0s desta lei.

Art. 199 — Nao se aplica o disposto no art. 198adesi as sociedades a que se
refere o art. 187 da Lei 7.565, de 19 de dezembr1086.

Bezerra Filho (2007. p. 136) diz que:

A recuperacdao judicial destina-se as empresas sfa@e em situacdo de crise
econdmico-financeira, com possibilidade, porémsgeracéo, pois aquelas em
tal estado, porém em crise de natureza insuperélegbm ter sua faléncia
decretada.

As empresas aéreas foram contempladas pela novslagég falimentar com a
possibilidade de se recuperarem judicialmente dtajexlicialmente, como previsto no art. 199,
uma vez que o referido artigo ndo fora vetado peésidente da Republica quando sancionou o
projeto da Lei de Recuperacdo de Empresa e FatérRResta claro que, para que as empresas
sejam beneficiarias de tal instituto, seja na fojothcial ou extrajudicial, devem preencher a
todos os requisitos impostos pela legislacao atual.

Tal inovacéo trazida pela legislacéo vigente fosdma importancia pra que a Viacao
Aérea Rio-Grandense (VARIG) pudesse tentar se esaupatravés do plano de recuperacao
judicial, tendo em vista que apresentava os rdqaisistabelecidos em lei.

A atual legislacdo falimentar abriu inGmeras padbddmes de reestruturacdo as
empresas economicamente viaveis que passam pdemas subitos, mantendo as vagas de

emprego e 0s pagamentos aos credores.
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DA RECUPERACAO JUDICIAL

Historico da VARIG

A ideia precursora quanto ao surgimento da empwésedo Aérea Rio Grandense
VARIG ocorreu em 1° de abril de 1927, na cidadd’deo Alegre, capital do Estado do Rio
Grande do Sul, sendo que sua efetiva constituicntaceu em 7 de maio de 1927 pelo aleméo
Otto Ernst Meyer, no mesmo dia, realizou-se a pramessembleia geral, com a presenca de 550
acionistas, tendo como capital constitutivo algotemo de mil contos de réis.(FUNDACAO
RUBEN BERTA, 1996).

ApGs sua constituicdo, a VARIG experimentou o adeeompanhia, abrindo escritorios
em varios lugares do mundo, operando voos nacienaiternacionais, sendo assim, até o inicio
da década de 90.

Em agosto de 1990, tem inicio a Guerra do Golfe, tnouxe aumento significativo no
preco do barril do petrdleo e grande recessdo tawr séreo. Para tentar se manter entre as
grandes empresas, a VARIG vendeu aeronaves pacmdba@nempresas de leasing, pagando
assim, aluguel para continuar a utiliza-las.(CROR@GIA DA CRISE DA VARIG, 2007)

Ja& no ano de 1994, a companhia passa por um poodeseeestruturacdo, fechando
escritérios no exterior, suspendendo pagamentospersando funcionarios. (FUNDACAO
RUBEN BERTA (1996). No ano de 1998, a divida da @anhia chega a 2,5 bilhdes. Em 1999,
com a crise cambial, ocorrida no Governo Fernandarigue Cardoso, a VARIG se viu em
situacdo mais dificil, com o significativo aumemnim valor dos contratos de leasing, devolvendo
nesse periodo 12 aeronaves aos proprietarios. (TUERCIAS DA VARIG, 2007)

A VARIG e a TAM assinaram, no ano de 2003, um memdo na tentativa de se
unirem, porém isso ndo se concretiza e a VARIG qued lideranca para a TAM no mercado
interno.(TURBULENCIAS DA VARIG, 2007)

Em 2005, o presidente Luiz Incio Lula da Silvacgamou a Lei 11.101/2005, chamada
“Nova Lei de Recuperagao de Empresas e Falénciaiediatamente a VARIG protocolou o
pedido no Tribunal de Justica do Rio de Janeire, fqudistribuido para a 82 Vara Empresarial,
sendo deferido em 22 de junho de 2005, e publicerd®iario Oficial do Estado do Rio de
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Janeiro em 12 de julho de 2005, sendo este o amjetdpuo deste estudd.
Do Plano de Recuperacéo judicial e seu processament

Como destacado, a VARIG foi a primeira companhi@aé obter o deferimento do
pedido de recuperacdo judicial. Em 17 de junho @@5Zoi protocolado o pedido junto ao
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeimdeido deferido o pedido em 22 de junho e
sua publicacdo no Diéario Oficial em 12 de julhondesmo ano, nos seguintes termos:

Isto posto, considerando presentes e atendidasqogsitos exigidos pelo artigo
51, da Lein® 11.101, de 09.02.05, ratifico a nagheala empresa CYSNEIROS
VIANNA ADVOGADOS ASSOCIADOS como ADMINISTRADOR
JUDICIAL, conforme fls. 1.659, (1) defiro o procesento da recuperagéo
judicial; (2) determino a dispensa da apresentaghcertidées negativas para
que as devedoras exergcam suas atividades, excetoapeontratagdo com o
Poder Publico ou para o recebimento de beneficipsinoentivos fiscais
crediticios, acrescendo, em todos os atos, costeattbcumentos firmados pelas
autoras, ap6s o0 respectivo nome empresarial, segsqu "em Recuperacdo
Judicial"; (3) ordeno a suspensdo de todas as ambesxecucdes contra as
devedoras, na forma do art. 6> ° da mesma lei, modoexatos termos do item
IIl do respectivo art. 52; (4) determino as devedoa apresentacdo de contas
demonstrativas mensais enquanto durar a recupejadid@l, sob a san¢éo da
lei; (5) ordeno a intimacdo do Ministério Publica@ €omunicagdo por carta as
Fazendas Publicas Federal e todos os Estados eipiosiem que as devedoras
tiverem estabelecimento, conforme elas propriabéaminformardo no mesmo
prazo de 48 horas acima referido; (6) determinmalfnente, a expedicdo de
edital para publicacdo no 6rgao oficial, que c@ntes requisitos dos trés itens
do 8 1° do mesmo art. 52. (integra do despachouliggl no site do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro).

O deferimento do plano de recuperacdo judicial dei suma importancia para a

companhia aérea, tendo em vista que, logo apdésRI& propds a Vara de Faléncias do Distrito
Sul de Nova lorque (Processo n® 058-14400 rdd) omadida judicial buscando estender os
efeitos das decisbes proferidas pelo juizo da 8a& ¥mpresarial do Rio de Janeiro (vara esta
responsavel pelo processamento da recuperacaogrigdrio norte americano, abrangendo,
assim, os credores do pais. Pedido este que tafobdeferido.

O PRJ (Plano de Recuperacdo Judicial) da empresaetros motivos, pelos quais a
Companhia apresentou problemas financeiros e qpiowse reestruturar sob a égide da Lei de

Recuperacdo de Empresas, dentre eles:

33 Dados Constantes no Plano de Recuperacdo JuhiciéARIG, disponivel em<www.varig.com.br>
Acesso em 16 de maio de 2007, hoje ndo mais digglquéara consulta.
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i)a guerra de precos no mercado nacional de sendéceos de transporte de
passageiros; ii) a crescente volatilidade no poegquerosene para aviacao; iii)
a incapacidade de reduzir, a curto prazo, os cultopessoal e outros de
natureza operacional; e iv) o risco de perda im@nede aeronaves em funcdo do
atraso no pagamento dos arrendaddres.

Tais motivos levaram a empresa a um prejuizo lguid ano de 2004, que chegava a
quase R$ 87.200.000,00 (oitenta e sete milhdeszenths mil reais). No ano seguinte, isso
contando apenas o primeiro semestre, a divida daegg®$ 394.000.000,00 (trezentos e noventa
e quatro milhdes de reais).

Sendo a maior e mais conhecida companhia aéredelbegsembora endividada,
apresentava grande relevancia socio-econémicagaqum dos pilares fundamentais na nova
legislacao.

A crise financeira na companhia aconteceu em ral&aliversos fatores, o PRJ
apresenta alguns deles:

Até 1985, as tarifas aéreas eram controladas dedstidas pelo Governo
Federal com base em andlises que levavam em coagsideos custos das
empresas aéreas. [...] Entre 1985 e 1992, comdétagswdos varios planos de
estabilizacdo econbmica e da politica do Goverma pasetor da aviagdo civil,
0s reajustes tarifarios concedidos nédo observampa@metros estabelecidos e
contidos nos calculos preparados pelo SindicatooNatdas Empresas Aéreas
(SNEA) e encaminhados ao Governo Federal. Um tidticicriado entre os
niveis tarifarios calculados e demonstrados peld&EANque refletiam os
aumentos de custos do setor e aqueles aprovado&petrno. [...] A perda foi
estimada em R$2.346 milhdes).

A introducdo do cambio flutuante em 1999 e subsegudesvalorizagdo do
Real resultaram em impactos substanciais no pregond do querosene da
aviacdo, bem como nos custos de manutencéo e amentb de aeronaves. [...]
um efeito secundario das desvalorizacBes foi acBmladas taxas de ocupagéo
dos vbos internacionais, causada pela diminuicdmatter de compra dos
brasileiros, medido em délares norte-americanos.

Somame-se a esses fatores, 0 ndo gerenciamentanemdp Governo Federal no que diz
respeito ao aumento da competicdo no mercado mters atentados terroristas de 11 de
setembro, a invasado do Iraque e a epidemia daddfiredAguda Respiratoria (SARS).

Com todos esses problemas, a VARIG, com o apoicerdpresas renomadas no
mercado, entre elas Fundacdo Getulio Vargasthansa Consulting GmbHLCG) e UBS

Securities LLCe Banco UBS S.A, propds o plano de recuperacacigicque abrangeu trés

*Dados extraidos do Documento Oficial (Plano de Reragdo Judicial da Empresa VARIG) obtido no sie d
companhia agoca do deferimento do pedido. Site hoje ndo mais disponivel para consulta.
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setores: caberia uma reestruturacdo operacional, furanceira e, por fim, reestruturacdo do
passivo e contingéncias tributarias e previderasari

Na primeira situacao, qual seja, reestruturacadoacmmal, a proposta daufthansafoi
no sentido de cindir a companhia VARIG em duasggejue a primeira ficou sendo chamada
Flex Linhas Aéreas S/A e a segunda, VRG Linhas #s£g&A.

Quanto a reestruturacao financeira, proposta pBI8 &kcurities LLG: Banco UBS, foi
dividida em duas fases. Sendo que a primeira ¢évisgdo de uma Unidade Isolada de Negdcio —
VRG Linhas Aéreas S/A — com transferéncia de pdoteativos, e a segunda, a recuperacdo da
VARIG propriamente dita.

E, por fim, para a reestruturacdo do Passivo e iQg#ricias Tributarias e
Previdenciarias, contratou-se o servico da Fund@gdolio Vargas (FGV).

A FGV ao analisar as ac0es judiciais contra a URiaeral (em razéo de prejuizos que
Ihe foram causados pelo congelamento das tarifeagéo periodo entre 1986 e 1991) verificou-
se que os prejuizos chegaram perto de R$2.236 esillv@dlor este que deveria ser acrescido de
juros e correcdo monetaria a partir de 1995.

O crédito da Unido Federal era de R$3.412,8 milhSesdo que R$1.716,1 milhdes
relativos a divida previdenciaria e R$1.696,7 méhdelativos a impostos.

A VARIG buscou um acordo com a Unido Federal a diencompensar os créditos
advindos das ac¢0es tarifarias, com o passivo &ilwue previdenciario, além das contingéncias.
Todavia, necessario se faz aguardar o transitagyado das sentencas favoraveis a companhia.

A FGV apurou ainda o crédito que a companhia tjnh#o aos Estados da federacao,
crédito esse advindo do pagamento do ICMS (Impsstre Circulacdo de Mercadorias e
Servigco. No periodo compreendido entre 1989 e 1894ARIG pagou aos Estados tal imposto,
ocorre que, no ano de 1996 o STF (Supremo Tribleedéral) declarou que este imposto ndo era
devido, de sorte que os Estados envolvidos devediawolver os valores recebidos. Todavia,
com excecao do estado do Rio de Janeiro, os ddfstaslos se recusaram a devolucado, o que
levou a companhia a ingressar com acdes judici@ssgmavam R$599 milhdes, além dos juros
e correcao monetaria desde dezembro de 2001.

A partir dessas analises, A FGV verificou que a gamnhia dispunha de dinheiro
(embora nao disponivel em algumas situacfes) pamaaster operante no mercado, enquanto o

Plano de Recuperacgéao Judicial era cumprido.
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Com base nos dados apresentados pelas trés emp@sagtadas, iniciou-se a
reestruturacédo da VARIG.

Para compreender a situacéo atual da VARIG nedessafaz um reporte ao momento
da apresentacdo do plano recuperacdo judicial.ddallmento previa a venda da VarigLog
(Varig Logistica S.A. — transporte de cargas) &/8M (Varig Engenharia e Manutengéo S.A),
ambas eram subsidiarias integrais da VARIG. A piimeempresa foi vendida a TAP
(Transportes Aéreos Portugueses), enquanto a segantblo Brasil (constituida pelo fundo de
pensaoMattin Pattersone mais trés investidores brasileiros — Marco AmtoAudi, Luiz
Eduardo Gallo e Marcos Haftel), o que garantiu gap@ento de credores internacionais.(LAGE,
2009).

A LRF prevé a hipotese de constituicdo de subsadidutegral como meio héabil a
promover a recuperacdo de uma empresa. No cas@BREGY essas subsidiarias ja existiam, ja
haviam sido constituidas antes dos problemas edooéinanceiros que levaram a companhia a
implementacdo do Plano de Recuperacao Judicialavimdcom a necessidade de captacao de
recursos para manter a companhia operante, fordrasanendidas.

A VarigLog e a VEM faziam parte do grupo VARIG, par eram independentes, logo,
puderam ser vendidas. A venda foi uma tentativaraleer novo capital para a companhia e
possibilitar sua recuperacao.

Apés a separacdo da VarigLog e da VEM, a comparhiaecuperacao foi cindida em
duas companhias, sendo que uma delas ficou comheoitho Flex Linhas Aéreas S.A., ou
“Velha Varig”, que ficou responsavel pelos passidasVARIG e a outra VRG Linhas Aéreas

S.A, ou “Nova Varig”, que ficou com a parte opeeada empresa.

Da Cisao da Empresa

Os credores da VARIG aprovaram em assembléia agt@ge divisdo da VARIG em
duas companhias, sendo que uma delas (VRG Linh&a#é&.A) foi a leildo.

No Plano apresentado pela empresa Alvarez e Maesponsavel pela recuperacao
judicial da companhia quando do afastamento da éysnVianna Advogados Associados) a
companhia poderia ser vendida de duas formas. iNeipa hipétese a companhia teria toda a

sua parte operacional vendida, englobando rotaemas e internacionais, excluindo-se as
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dividas que ficariam com a atual empresa, ou sa@m@riarte com as rotas domésticas, nessa
hipotese, os débitos ficariam com a parte inteamatique néo seria vendida. O valor minimo
estimado para essa operacédo era de US$860 mi(R&2RTES, 2006)

A principal exigéncia dos possiveis compradoresaergio transferéncia dos passivos
junto com a nova companhia. Dessa forma, os aseosm transferidos, livres dos 6nus das
dividas.

Em leildo ocorrido em 20 de julho de 2006, contesenca somente da VarigLog (ex-
subsidiaria de transporte de cargas) a mesma efemevalor minimo, na época, US$24 milhdes,
algo equivalente a R$52,3 milhdes, e arrematou RIMFA(VRG Linhas Aéreas S/A). A empresa
participou do leildo utilizando o nome Aéreo Tramsgs Aéreos S/A.(SPITZ, 2006).

A VarigLog passou a possuir entdo a marca VARIG RiaSul, bem como as rotas
domésticas e internacionais. A Antiga VARIG (Fleihas Aéreas) tem a sua disposicdo um
avido, a linha Sao Paulo — Porto Seguro e as desata Nordeste.

Além do valor ofertado no leildo, a VarigLog teve dportar US$75 milhdes na
companhia aérea, no prazo de 48 horas apos a hgegélm da venda, a fim de garantir o fluxo
de caixa da Flex Linhas Aéreas S/A e pagar pelo dsoCentro de Treinamento de
Tripulantes.(SPITZ, 2006).

Situacao Atual

A Flex Linhas Aéreas S/A permaneceu em recuperpghcial até o ano de 2009, ou
seja, quatro anos sob o resguardo do judiciari@asAgncerrado o processo de recuperacao, a
companhia voltou ao controle da Fundacdo RubenaBepie era a principal acionista da
companhia quando da implementacédo do plano. Mesmoocencerramento da recuperacéo, as
obrigacdes referentes ao plano de recuperacadgludantinuam sendo acompanhadas pela 12
Vara Empresarial do Rio de Janeiro.

Trés anos apos o pedido de recuperacéo judicillexatinha pago menos de 1% das
dividas. Conforme apurado pelo jornal Folha de Baolo, em reportagem de 14 de junho de
2008, “os ultimos dados oficiais da companhia estino total do passivo em aproximadamente
R$ 7 bilndes. Ninguém sabe hoje o tamanho exatoddddas porque, além da corregcdo

monetaria, existem discussdes na Justica.”(LAGE8RO
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Em entrevista ao mesmo jornal, o juiz Luiz Robéktmub, responsavel pelo processo
de recuperacdo da VARIG, afirmou que “ja foram pagerca de R$30 milhdes referentes ao
pagamento de debéntures (titulos de divida). Or Vaiaestinado majoritariamente ao AERUS,
fundo de penséo dos funcionarios da companhianleéia a alguns credores com garantias”.

A juiza Mércia Cunha, que também acompanha o @sda na mesma reportagem,
afirmou que havia previsdo do pagamento de 25%ilédas trabalhistas, em um curto prazo.
“Sera dificil saber o tamanho das dividas da VARMaitos trabalhadores ndo aderiram ao
plano, cobraram direitos na Justica do Trabalhassdram a sucesséao de divida trabalhista”. A
Justica do Trabalho vem reconhecendo a sucessanl@egnte, mas falta a decisédo de tribunais
superiores. “Se no final for reconhecida a sucess@mva VARIG e a GOL terdo de assumir”,
segundo o advogado Alvaro Quintéo.

A Flex ficou operando como empresa aérea de fretmmdestinado a operadoras e
agéncias de turismo nacionais e internacionais.

A VRG Linhas Aéreas S/A, que a principio foi congagoela VarigLog, em 28 de
marco de 2007 foi vendida para a Gol Linhas Aéhetetigentes S/A. A seguir, sera abordada de

forma mais aprofundada a questdo da incorporacdaug pela Gol.

89



DO PEDIDO DE FALENCIA

Antes de adentrar ao mérito da faléncia da empmesagcessario esclarecer que a
VARIG Linhas Aéreas S/A que continuou em recuperggdicial pelo periodo de 4 anos e
depois veio a pedir sua autofaléncia, ndo se cdefwom a VARIG que foi incorporada pela
GOL Linhas Aéreas Inteligentes S/A.

A primeira € a que se chamou Flex Linhas Aéreas SéAdo tratado do pedido de
faléncia dessa empresa e ndo da VRG Linhas Aéfagu® continua a existir sob o dominio da
GOL, sendo que esta é a proprietaria da marca VABYS seus voos nacionais e internacionais,
bem como do programa de fidelidade smiles.

A Flex continuou operante por mais ou menos 5 amosapds esse tempo, o
administrador judicial verificou que, embora tergessado pelo plano de recuperacéao judicial,
embora tenha sido declarada por sentenca sua racéipee a possivel continuidade da
companhia, ndo era possivel manter a empresa radeenacional.

Em razéo disso, em comum acordo, optaram por pedirtofaléncia da empresa, nos
seguintes termos:

Varig S/A — VIACAO AEREA RIO GRANDENSE, Rio Sul Liras Aéreas S/A

E Nordeste Linhas Aéreas, representadas pelo atramhdr judicial, que
exerce, igualmente, a fungdo de Gestor Judicia,teomos do art. 65 da Lei
11.101/2005, requerem sua faléncia, ao fundamemtque as empresas nao
possuem solvabilidade. Informa que, em que peseneséwrcos efetuados
durante o periodo de recuperacao judicial, ndalf@ncado ponto de equilibrio
econdmico e financeiro e que as empresas operampre sob prejuizo. O
Gestor Judicial acrescenta que nao vislumbra qaelgossibilidade de se
equilibrar a situacéo patrimonial e financeiras stasedades, pelo que, confessa
faléncia.

A fls. 88/90, o Gestor Judicial informa que a conidlade dos servigos de radio
prestados pelas requerentes encontra-se seriame@acada, por atrasos no
pagamento dos salarios dos operadores que, poveees, ja ameacaram entrar
em greve. Acrescenta que a paralisa¢do dessesertigaria a interrup¢do do
trafego aéreo onde as estacBes sdo de classe ¢bglas que orientam os
pilotos nas decolagens e pousos. Requer seja krméscontinuar a prestacao
do servico, com comunicacdo ao Centro IntegradoDdéesa Aérea e de
Controle de Trafego Aéreo para que assuma as adietdou as transfira para
outra empresa. Requer, ainda, autorizacdo pararabsgequipamentos por doze
meses, pois sua retirada imediata afetaria o wafeéreo dos aeroportos
atingidos.

Parecer do Ministério Publico a fls. 92/99, ondénappela decretacdo da
faléncia e pela concessdo de autorizacdo para gidnonistrador Judicial
paralise a prestacdo dos servicos das radios eedmoa@a locacdo dos
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equipamentos para a permissionaria escolhida pehtr& Integrado de Defesa
Aérea e Controle de Trafego Aéreo.

Como se percebe do trecho da sentenca acima, mgoodsivel para a Flex sua
recuperacdo, mesmo com a implementacdo do plamglidendo assim, outra alternativa ndo

restou a ndo ser a decretacdo da faléncia, nomseEgtermos:

DEFIRO O PEDIDO, para decretar, hoje, as 12 haas base no art. 94, | e
lll, da Lei 11.101/05, a faléncia de VARIG S/A —AQAO AEREA RIO
GRANDENSE CNPJ n° 92.772.821/0001-64, RIO SUL LINGAEREAS S/A
CNPJ n° 33.746.918/0001-33 E NORDESTE LINHAS AERE®& CNPJ n°
14.259.220/0001-49, com estabelecimento na Av Amé Silvio de Noronha,
361/365, Centro.Determino a continua¢do do neg@farente as atividades de
treinamento de aeronautas e de comunicacdo de gatfigoria “A”, esta pelo
periodo de duas semanaBetermino o fechamento dos estabelecimentos néo
implicados na continuacdo das atividades acimanide, com lacre, no prazo
méaximo de 48 horas, pelos Oficiais de Justica.(M&c S. A de Carvalho)

A decretacdo de faléncia da companhia foi a formais viavel, encontrada para o
regular pagamento dos credores e 0 encerramentoatiiadades da Viacdo Aérea Rio-
Grandense, uma das maiores companhias aéreagipaasil

Em que pese os esforcos dos administradores pariznaa a VARIG entre as grandes
empresas aéreas brasileiras, foi impossivel, aqa com a implementacdo do plano de
recuperacao judicial, manté-la no mercado.

Embora a empresa possua um grande volume de dinhegceber, advindas de suas
acOes contra o Estado, ndo possui, atualmentegimsdde arcar com as suas atividades, com a
circulacdo das aeronaves que ainda lhe restam, dmmo com o0 pagamento dos seus
colaboradores. E mais, ndo consegue pagar seusreseel seus custos de operacado, tendo em
vista que nao conseguiu atrair novos investidores.

Sendo assim, ao pedir a sua autofaléncia, a VAR¥®fque prevé a lei de Recuperacéo
de Empresas e Faléncia, em seu art. 105, quandbénawis possibilidade de continuidade das

atividades.
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CONCLUSAO

Com a analise da nova Lei de Recuperagdo de Enspeegaléncias, conjuntamente
com a analise do plano de recuperacdo judicial dg@ad Aérea Rio-Grandense, ha que se
concluir que as alteracdes trazidas por esta nowaanjuridica foi de grande beneficio para as
empresas aéreas como um todo, mas principalmerst@péARIG.

Tendo em vista que a antiga legislacdo ndo per@agtiampresas aéreas impetrarem o
pedido de concordata, do ponto de vista das engprasgrincipal modificacao trazida pela lei
11.101/2005 diz respeito a possibilidade das mesdwsingressarem com o pedido de
recuperacao judicial, instituto este que substiduaoncordata.

A nova legislacéo foi de suma importancia pararaganhia em analise, posto que, se
ndo fosse possivel a recuperacdo judicial, outanativa ndo restaria a ndo ser a liquidagcao
extrajudicial, o que acarretaria em perda de indmpostos de trabalho, perda para os credores e
principalmente para a economia brasileira, que gtdaria mais com uma empresa de grande
renome no cenario nacional e internacional.

Ao deferir o processamento da recuperacdo judicigjyiz do caso acreditava na
recuperacdo da empresa, posto que se assim nd@) fesa indeferido o pedido. E, com o
deferimento, a VARIG pode por algum tempo respjpara, em seguida fazer sua reorganizacao
financeira, operacional, além da reestruturacaopassivo e das contingéncias tributarias e
previdenciarias.

Todavia, a recuperacao nao ocorreu, embora o cant@nste em sentenca. E, em razédo
disso, conclui-se que, o pedido de autofaléncia foelhor solucdo dada ao caso VARIG, pois a
partir de agora, com liquidacdo dos ativos, potexéer o pagamento dos credores e a liquidacao

da empresa como um todo, de forma legal.
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SER HUMANO NA ERA DA REPRODUTIBILIDADE TECNICA

Marcos Nalli®

Resumo: Nosso propdsito é buscar apresentar algumas puksgiles de reflexdo que permitam
articular o homem, sua natureza, e o advento dassrtecnologias. Ora, as novas tecnologias — a
biotecnologia, a genética, a nanotecnologia e&wxigs informacionais — parecem convergir no
sentido de forcar a se repensar a propria natimezena tomando-a também como uma espécie
de artefato. Procuraremos estabelecer, por finynzg pistas reflexivas sobre os objetos e
artefatos tecnoldgicos, principalmente em funcacsu® natureza protética, como mediadores
politicos e éticos.

Palavras-chave:Ser humano; reprodutibilidade técnica; protétieaas tecnologias; mediadores
politico-éticos.

INTRODUCAO

Alguma adverténcia prévia. O titulo € uma provooadalvez nem mais e nem menos
gue uma provocacdo. Parcialmente, sua ideia veittdo de um famoso artigo do filésofo
alemdo Walter Benjamin, “A obra de arte na erawgersprodutibilidade técnica”, escrito entre
1935 e 1936, em pleno auge do fascismo e do nazmmAlemanha. Nesse famoso texto,
Benjamin observa que, embora a obra de arte sdoipeprodutivel, algo novo comeca a se dar
com a reprodutibilidade técnica: primeiramente riipelo a mdo do processo reprodutivo
imagético, o que o tornou mais rapido, apenascafe#tpreensao do olhar; e desde o século XIX,
a reproducdo sonora alcancou um padrdo de qualeladeorporou como seus objetos toda a
obra de arte musical. Ainda assim, ha um tracodiga obra de arte, que faz dela auténtica, que
escapa da mais perfeita reproducdo, isto €, o “aquigora do original”’, a “esfera da
autenticidade” da obra de arte (Benjamin, 1983,67). H4, neste sentido a perda gradativa do

gue ele designou por “aura”.

Generalizando, podemos dizer que a técnica dadegdio destaca do dominio
da tradicdo o objeto reproduzido. Na medida emetmenultiplica a reproducéo,

7 Doutor em Filosofia pela UNICAMP (2003), com Péstibrado em Epistemologia Histérica pela Ecole des
Hautes Etudes em Sciences Sociales — EHESS-Peais;aF(2008). Professor do Departamento de Filsofilo
Mestrado em Filosofia da UEL — Parana. Autor dmlivoucault e a Fenomenolog{&ao Paulo: Loyola, 2006) e de
artigos e capitulos, prioritariamente sobre Midrmlicault.
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substitui a existéncia Unica da obra por uma exiséserial. E, na medida em

gue essa técnica permite a reproducao vir ao ancdatespectador, em todas as
situacOes, ela atualiza o objeto reproduzido. Edsissprocessos resultam num
violento abalo da tradi¢éo, que constitui o reveidarise atual e a renovacdo da
humanidade (Benjamin, 1985, p. 169).

Este abalo da tradicéo se faz notar, por exemplo, @ advento da fotografia, na qual a
foto como objeto se caracteriza por exigéncia geockicdo. A foto é o primeiro objeto de arte
gue guebra a estreita relacdo existente entreeaeatteologia ritualistica que era subjacente a
toda obra de arte até entdo. Pela reprodutibilitiécldca, o objeto de arte se d& o tempo todo, e
sua existéncia depende de modo inexoravel de gaeaatinuamente reproduzido — “A obra de
arte reproduzida € cada vez mais a reproducdo deobna de arte criada para ser reproduzida”
(Benjamin, 1985, p. 171); e a isto Benjamin intetpu como uma forma de emancipacao,
justamente por que, ao se liberar de uma teolagi@uhl, que Ihe conferia uma espécie de aura,
sua autenticidade agora tem que ser transformadede a ser oriunda da praxis politica; o que
faz da obra de arte, uma criacdo da coletividadejta a exposicao e difusdo. Alids, na era de
sua reprodutibilidade técnica, a obra de artespasriunda, ou por se assentar fundamentalmente
em sua reprodutibilidade técnica, tem que ser sadesnente objeto de reproducao e, pois, de

exposicao e difusdo massiva. Esta ai, por assien, @gizua “razao de ser”.

DESENVOLVIMENTO

E o que o titulo tem a ver com a questdo, devengsriante, proposta por Benjamin?
Ainda temos que pensar 0 que mais ha de provocaditiulo... Comecamos por sua parte final,
sobre a nocdo de reprodutibilidade técnica, coma s&pressao “ser humano” fosse 6bvia e
escapasse a toda sorte de questfes. Sera mesmeftdPniente, tomamos a expressdo como um
nome, como um substantivo, como um signo com odggignamos algo. Se seguirmos a logica
usual para casos assim, diriamos que a exatid&@nsemde tal signo advém da objetividade e
permanéncia “natural” e inexoravel desse ente glesignado por tal expressao, isto €, esse ente
— que facilmente identificamos a nés mesmos — eognemeamos “ser humano”. Mas se aqui
digo “ser humano” é justamente para nao dizerdaga@amente “humano” ou “homem”: mais do
gue enfatizar o substantivo masculino “humano”, iguebém pode ser utilizado para generalizar

e caracterizar todo um coletivo, incluindo ai oseggés masculino e feminino, e até os trans-

95



géneros, 0 que queremos € enfatizar o verbo “seffansitivo, mas também auxiliar. No
infinitivo, o verbo deixa de sé-lo e passa a senejoisto € substantivo. De qualquer modo, ao
substantiva-lo, o que se faz é neutralizar a supdealidade; mas ndo eliminamos — assim me
parece — sua natureza semantica peculiar nesteisi@asé, sua propriedade aspectual: quero dizer
com isto que ao dizer “ser humano”, posso comperema expressao um sentido processual, que
se da no tempo e na histéria, que parece implice Idgica teleoldgica cujo fim é dado, ou
processualmente visado, na expressao, indicado yaelabulo “humano”. Assim, a unidade
sintagmatica “ser humano” ndo indica um fato n&twen dado pronto e acabado, mas um
processo com fim bem demarcado. Ser humano, poyténtisado aqui ndo para designar o
humano propriamente dito, mas aquele ente que & wadde nés, que somos todos nds, que
agimos de multiplos modos para nos fazermos efawée humanos. Se quisermos ainda brincar
um pouco mais com a ideia, ndo somos humanos emagtdo somente em poténcia. E mais,
em possibilidade: podemos nos tornar humanos; posléazer de n0s mesmos seres humanos.
N&o se trata, agora com este outro verbo, “podmmjugado no presente do indicativo, de
indicar nossa forca, nossa capacidade; tambémnesode que esta forga nos langa para um fim
gue ndo € o da certeza e da inevitabilidade, mes @antricado caminho da possibilidade,
poderiamos até dizer, da sorte, da chance e dalplidade: a possibilidade de que temos, de
gue podermos nos tornar humanos é tao forte, eudgr que ndo apenas é possivel como é até
provavel que isto ocorra... Que nos tornemos humadsto quer dizer entdo que ndo 0 somos?
Talvez... Sendo, vejamos.

Durante eras, séculos, geracdes inteiras, esforgasioem criar taxonomias,
classificagdes, hierarquias, diferenciacdes dos naiados tipos e espécies. Estavam implicadas
nesses esforcos muitas coisas, dentre elas o @ederger e de ler toda a realidade, e toda a
natureza por meio de classificacoes e diferenctaedtre géneros e espécies, geralmente por
estruturas binarias. E assim que dividimos o remtéu e terra; em terra e mar; em luz e trevas;
em organico e inorganico; em animal, vegetal e ralnem simples e complexo; em natural e
artificial; em normal e anormal; em saude e doeeganatural e artificial.

A relacdo do homem, do animal humano com os ao¥fisempre foi uma constante
histérica. Ja ndeogonia(590-593) de Hesiodo encontramos a referénciaimda Prometeu.
Tendo os deuses olimpicos atribuido ao titd Epimétsmado de Prometeu, a incumbéncia de criar
0s animais e a Prometeu a tarefa de supervisiotraagio dos seres vivos, aquele se pos a tarefa
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criadora de modo a distribuir velocidade, astufvataleza, dissimulacdo a todos os animais

criados, de modo que ao criar os primeiros homdasline restava mais outra matéria-prima

sendo o barro. O sentido o mais evidente dessarihigt que o homem é dentre os animais, 0
mais fraco, 0 mais desprovido de recursos que disegm garantir subsisténcia e sobrevivéncia
diante dos desafios e das ameacas da naturezeo Y@mndnha limitacdo, parece que Prometeu se
comove com a fragilidade humana e astutamente rdaelzeus o fogo para em seguida dar-lhe

aos homens — o0 que teve consequéncias muito sériagrator, sendo brutalmente punido. Que

ideia emerge daqui? O que o presente, o fogo,gept&va aos frageis e indefesos humanos?

Como toda a antropologia bioldgica sabe categoecd®) o animal humano, dentre
todos os animais, € um dos mais frageis ao naSuas medidas sdo desproporcionais, ele nasce
desprovido de pelos que possam lhe proteger dp dléleva muito tempo para aprender a
engatinhar e a andar, o que por si jA é um risca gamesmo e para sua mae que tem que
carregéa-lo, acalenta-lo, aquecé-lo, alimenta-lpye se torna, dia apos dia num pesado fardo para
sua genitora, ndo consegue se comunicar, apenes €ls®us genitores levam muito tempo até
aprenderem a interpretar — e ainda assim com gnaoskgbilidade de erro e de stress oriundo
desse erro — seus choros e berros; nos primeirsssnpassa a maior parte do tempo, inclusive,
dormindo. N&o sabe se alimentar, ndo sabe onderaede seus dejetos. Os genitores precisam
estar o tempo todo atentos a tudo o que ocorreccomdefeso e prematuro animal, para garantir
minimamente sua preservacao e, de um ponto de enstativo, também da possibilidade de
perpetuacdo de sua espécie. Ainda que segundasagtnopdlogos e bidlogos, o que caracteriza
o0 humano seja seu telencéfalo desenvolvido e seggroopositor, leva muito tempo apds o seu
nascimento até que o telencéfalo se desenvolva e {linote de humano consiga usar a contento
seu polegares opositores para fazer jus as furgdese esperam deles, e para as quais eles
foram moldados. Portanto, praticamente desde qidighate humano nasce, seus genitores
recorrem a expedientes artificiais, como a roupar&nta, para proteger sua cria.

Tais expedientes artificiais podem ser entendidotejfpamente como préteses. Mas as
préteses sao de varios tipos, ndo apenas em relagifuncionalidade, mas também em relacao
ao sentido que assume nas vidas humanas. A roapaaata que os genitores humanos se valem
para aquecer e proteger seu filhote, e certamesiten@smos, sdo como que uma segunda pele.
Mas também é um cddigo, uma mensagem, cifrada gamslaspectos e explicita em outros.

Pode-se pelaegundaele, isto é, a roupa, demarcar diferenciacées-s@ondmicas, ou mesmo
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culturais e religiosas. Os calcados que se usa®@@o gque cascos que permitem ao ser humano
pisar e transitar nos mais diferentes pisos, mambédan podem ser evidente instrumento de

aprimoramento e refinamento da silhueta, real¢caeds tracos eréticos e mesmo conclamando e
incitando as relacdes eréticas. Os 6culos sdo cuamlhos melhorados e que conferem ao seu
usuario uma visao, as vezes mais refinadas e asucae a de outros individuos néo usuarios. O
gue dizer entdo do binéculo, do telescopio e doasadpio, do carro e do avido. As proteses sao
assim como que extensdes do corpo humano, ou égteds funcdes do corpo humano. A faca,

por exemplo, que é com seu cabo, uma extensaoago brda mao, enquanto sua lamina é um
refinamento e agucamento dos dentes. Neste seo8dartefatos tomados como préteses cujo
fim explicito € possibilitar ou aprimorar algumaéag algum comportamento, ou algum feito

humano, apontam para a incompletude do ser humzsromo também se deve notar, segundo

o0 historiador da arquitetura Adrian Forty:

A mais valiosa aplicacdo da protésica €, de longestética do design, onde ela
oferece algumas percepc¢Oes Uteis. Se consideraisnoigietos como extensfes
do corpo, resulta entdo que eles podem dar em m@zer ao corpo — cOmo
membros e 0Orgdos suplementares eles oferecem gsaaeto-erdticos que
complementam os prazeres que nos ddo os nossass Grghurais. Os artigos
que pertencem a categoria geral da estética sdodgimicdo, coisas cuja
proximidade com o0 nosso corpo permitimos: elesnoaanossa pele, passamos
os dedos por eles, aproximamo-los dos nossos lgbidsos artigos da alta-
costura podem aumentar a sensacdo do nosso prépmm, oferecendo
sensag¢fes novas e variadas e jogando com os testesdre apertado e solto,
entre peso e leveza, entre coberto e descobette, aspereza e maciez e entre
contrastes de texturas [...] Da mesma forma, usar chave de parafusos nao é
apenas um trabalho, também estimula a consciéagemsacao do tacto, nem o
ato de beber de um copo é apenas a satisfacdaddamas também nos da
experiéncias sensoriais nos labios, na méo e .00 cabo da chave de
parafusos com um melhor acabamento transmite unsac#o diferente da de
um cabo com um acabamento mais grosseiro. O coplidde mais fino e mais
transparente transmite ao ato de beber uma setel@lgue ndo se encontra se
bebermos por um copo mais grosseiro ou por umaaxiga plastico (Forty,
2006: 29s).

Para além do aspecto protético, os avancos tedootdgue assistimos desde meados do
século XIX apontam-nos para uma outra dimensatgroente j4 prenunciada na tese da protese
como extensdo do corpo e de sua funcionalidada.is@mpletude do animal humano parece so
ser superada mediante os aprimoramentos cinétitimke com as proteses, a propria integridade
humana (no sentido de sua completude visada eméentido de uma dignidade ou sacralidade
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da pessoa humana) s parece ser alcancada alpariais intimo entrelagamento entre natureza
e artificialidade. O que caracteriza em termosdg@ios um organismo, um ser vivo? De certo
modo, todo organismo, desde os mais simples e lulsioes, até 0os mais complexos — que em
geral, e presuncosamente, acreditamos ser nos mesndesenvolvemos basicamente trés
funcbes, que obviamente podem variar ou se difererganhando outras tantas nuances e
funcdes, mas comumente entrelacadas com essdarg@es. buscar alimentos, fugir de toda e
gualquer ameaca, e procurar perpetuar a espégaepsk divisdo celular, seja pela copula
sexual. O animal humano, para conseguir atendefuagées-demandas, provavelmente devido
a sua fragilidade bio-evolutiva, tratou de se vdietodos os meios artificiais que logo dispés. E
logo, pelo menos em termos da temporalidade evalulibs organismos, o animal humano
desenvolveu aprimoramentos cada vez mais radiocgiseus primeiros utensilios-préteses. Em
pouco tempo alterou de modo tédo significativo sieumb natural que criou outro s6 para si, a
cidade e a vida urbana. Alterou seus codigos & @aaligos artificiais mais elaborados cujo fim
seria justamente o de regrar sua vida no seio arlfarmulou o Direito, e nele, criou estratégias
juridicas curiosas, como por exemplo o conceitgpessoa, ou do inicio da vida. O animal
humano criou para si algo mais complexo, mais eféreenos material, mais difuso e
extremamente poderoso: a Cultura, que tem a cauhgidnclusive, de domesticar o animal
humano. Aqui, faco minhas as poderosas e polénde#as ja enunciadas pelo filosofo aleméo
Peter Sloterdijk.

Entre setembro e novembro de 1999, na Alemanharreacaum acirrado debate
motivado pelo ensaio publicado pelo filosofo P&katerdijk, Regras para o Parque Humano:
uma resposta a carta de Heidegger sobre o humaniS€lomo bem observa o filésofo aleméao,
este debate provocado pela des-contextualizacagaedgsconstrucdo jornalistica e midiatica,
culminando numa situacao escandalosa (o “escasdiatierdijk-Habermas”, como se referiam os
franceses a polémica), foi um dos efeitos deletédecorrentes do ensaio de Sloterdijk,
originalmente uma palestra em Basiléia e EImaugearg anos de 1997 e 1999. Ainda segundo

Sloterdijk, esse efeito se da a partir de um dashtrs finais do ensaio no qual apontou para:

Alguns problemas que podem ser levados quantoesmodramentos futuros da
espécie decorrentes da emergéncia das novas pdasdis de intervencdo
biotécnica. Levantei ali a questdo de se, a longazg) algo como um

planejamento explicito de caracteristicas no pldacespécie seria de algum
modo possivel, e se 0 nascimento opcional (comcen&rapartida, a selecao
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pré-natal) poderia se tornar uma nova pratica esurass de reproducdo, no
ambito de toda a espécie [...] e na mesma passageracentei que é sob a
forma de questbes temerarias como essa que sertd@sco nossa frente o
horizonte evoluciondrio. Essas questdes foram foemadas por alguns
jornalistas em prescri¢gdes (Sloterdijk, 2000: 62).

Sem ater aos motivadores da polémica, é precissideyar uma outra idéia enunciada

por Sloterdijk, porém pouco tematizada:

Certamente, a leitura (Lesen) teve um imenso poddormacdo humana — e,
em dimensdes mais modestas, continua a té-lopa&el(Auslesen), contudo —
seja como for que tenha sido levada a cabo — sefm@onou como a
eminéncia parda por trds do poder. Licbes e sedet@de mais a ver entre si do
gue qualquer historiador da cultura quis ou pédarlem conta e, ainda que nos
pareca impossivel por ora reconstruir de formacwmrffemente precisa a
conexdo entre leitura e selecdo, considerar que e&xsexdo, enquanto tal,
possui algo de real, € mais que uma simples hipotEscompromissada
(Sloterdijk, 2000: 43-44).

Ou seja: a distancia entre educacdo — no sentidhwigio pelos humanistas, isto é, de
educacéao pela formacdo humana — e tecnologia, iabpente as tecnologias que afetam direta
ou indiretamente a natureza e condicdo humana, esnbiotecnologias, ndo € tdo grande como
se pode supor a principio. E essa distancia, olnanesua proximidade, fica bem menor se
levarmos em conta seus aspectos politicos.

A afirmacéo de Sloterdijk € polémica e escandaladase ja classica (e de certo modo
agastada) da oposicdo “educacdo ou barbérie”, embtmralha propondo uma outra relagéo:
educacdo e técnica. Nao como uma nova oposicaosugasindo a educacao, a sua definicéo,
outros elementos que |he sdo constitutivos, notadsnsua natureza técnica. A 0oposicao
“educacédo ou barbérie”, ou se preferirmos “educagibestialidade” se ampara na tese de que
pela educacdo, nos humanizamos e somos retiradosindeestagio ou condicdo de

embrutecimento e barbarie:

O humanismo, como palavra e como assunto, semprearte‘contra qué’, uma
vez que constitui 0 empenho para retirar o ser honaa barbarie. [...] Quem
hoje se questiona sobre o futuro da humanidadeser#ios de humanizagéo
deseja essencialmente saber se subsiste algunmrarespde dominar as atuais
tendéncias embrutecedoras entre os homens. Quanistoa tem uma
perturbadora importancia o fato de que o embrutecioy hoje e sempre,
costuma ocorrer exatamente quando ha grande dégemsato do poder, seja
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como rudeza imediatamente bélica e imperial, smjaocbestializacdo cotidiana
das pessoas pelos entretenimentos desnibidoresdda fn.] O tema latente do

humanismo é, portanto, o desembrutecimento doweaho, e sua tese latente
€: as boas leituras conduzem a domesticacao (@jkf&2000: 16-17).

N&o precisamos projetar um futuro, tenebroso otigglo, para vermos a coeréncia da
leitura do filésofo alem&o. A nossa histéria reeejdt nos da varias provas dessa relacdo que
assustou tantos jornalistas e alemaes, provavednanta muito afetados e marcados por sua
histéria recente, notadamente as voltas com a s&oele Hitler e os desdobramentos da Segunda
Guerra. Mas sera que com tais desdobramentosiomsta uma cesura entre educacao e técnica?
O texto de Sloterdijk parece sugerir-nos que nadomesticacdo humana como o trago latente
da formacgédo educativa ainda mantém suas amarras cestdo das novas tecnologias que nos
convidam a projetar um novo futuro ao homem; unurfutonde os recursos as avancadas
tecnologias ndo nos contrapdem a natureza, masacotoos todos, homem e natureza, numa
relacdo imbricada de adulteracdo e manipulaca@sisas condi¢des elementares.

Os arautos das novas tecnologias ndo mais se pang@omo alterar a natureza, como
afeta-la e como constrangé-la as nossas vontadessé\ trata mais de se inquirir como ter a
natureza a mao, mas de como imita-la, de como elaul® grande desafio das novas
tecnologias, até para superar os seus limites,ocbmde desenvolver estratégias tecnoldgicas que
emulam a natureza. Na informatica, o desafio ctessn fazer com que as informacdes,
baseadas em bits, possam ser processadas e regassa® as partes componentes de um
sistema a partir dos elétrons (computacdo quantiad estd mais em jogo a corrida pelo
mapeamento genético; a questdo agora reside em @@Borever as informacdes genéticas a
partir das mais variadas cartografias, manipulaagl@rdens de cada unidade molecular numa
sequéncia de DNA (gendmica). Em pouco tempo, poussedispor de nanocomputadores de
DNA ou RNA, cuja funcdo sera rastrear e monitoragsos corpos de tal modo a auxiliar e
garantir-nos uma condicdo saudavel, isto sem cer@mids possibilidades de novos implantes
biomecéanicos (sdo algumas das propostas audadasasnomedicina e da bioengenharia e
biotecnologia). A emulacéo da natureza deveraderocum de seus impactos mais significativos
a alteracdo de nossa natureza constitutiva. Assnaeaologias, assim, concorrem em direcdo a
uma nova formacdo do homem, uma n®ilelung que nos constituira, ndo mais no sentido

preconizado pelo humanismo classico, iluminista ®m crenca cega no poder da razao
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(universalizada porque singular), mas numa novaumyl uma cultura eminentemente
tecnologica, da qual a educacéo podera fazer piés, se os exercicios variados do processo
educacional assumirem sua condicdo formativa, emicplar, sua condicdo selecionadora, ela
inevitavelmente sera parte constitutiva desse faraje fazer ser, de constituicdo do humano.

Agora, outro aspecto se faz aqui pertinente e @epode ser desconsiderado. Se a
educacao tem um carater seletivo, uma das formaglgyode assumir como formacao, entdo a
guestdo que se coloca é: o que a educacao sele&amaguanto seletiva, como se relaciona com
as tecnologias em geral? Nao ha como negligengidncipalmente se considerarmos a
contraposicdo mais evidente — e que tentamos de mmchario apresentar aqui, porém numa
tbnica menos alarmante — com a eugenia, que se dextum movimento seletivo bastante
peculiar, no qual se almeja intensificar e afetgr@prio processo de sele¢do natural, outrora
preconizado pelo naturalista Charles Darwin e exppsr ele em suA Origem das Espécies
(1859). E esta selecdo se deveria aplicar de madasivo ndo sobre os seres vivos em geral,
mas em um animal de modo bastante particular: oehon zootecnia se especializaria aqui
numa antropotecnia. As tecnologias seriam, assmo educagdo, uma especiacdo da cultura,
enquanto forma de cultivo e modo de producdo. Rdtjcam Vigiar e Punir (Surveiller et
Punir), j& identificava esse fendmeno, entendido porceteo uma das consequéncias da matriz
disciplinar que afeta toda a tessitura social (Ralic 1987: 261) e condiciona e produz as
multiplicidades: o preso, o doente, o louco, o @ajas soldado, o educando. A educacédo e a
escola, como um dos vetores possiveis das relat®gsoder que permeiam as sociedades
contemporaneas, seleciona e produz nossa alma fresdidade-referéncia” reclamada como
nossa condi¢cao indelével e primeira por todos osamismos. Nossa alma, nossa subjetividade,
nao € uma condicdo, uma causa antecedente ou uas fielacdes sociais e politicas; é um efeito
de poder.

Esta alma real e incorpérea ndo é absolutamengtésulia; € o elemento onde
se articulam os efeitos de certo tipo de poderreferéncia de um saber, a
engrenagem pela qual as relacdes de poder ddodugar saber possivel, e o
saber reconduz e reforca os efeitos de poder. Szdm® realidade-referéncia,
varios conceitos foram construidos e campos deisanfdram demarcados:
psique, subjetividade, personalidade, consciérele, sobre ela técnicas e
discursos cientificos foram edificados; a partirladevalorizaram-se as
reivindicagbes morais do humanismo. Mas ndo devamesenganar: a alma,
ilusdo dos tedlogos, ndo foi substituida por umdmmeal, objeto de saber, de
reflexdo filoséfica ou de intervencgédo técnica. nkm de que nos falam e que
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nos convidam a liberar ja é em si mesmo o efeitorda sujeicdo bem mais
profunda que ele. Uma ‘alma’ o habita e o leva iatémcia, que é ela mesma
uma peca no dominio exercido pelo poder sobre pocok alma, efeito e
instrumento de uma anatomia politica; a alma, prig&icorpo (Foucault, 1987:
31s).

Isto obriga-nos a voltar ainda uma vez mais ao@aoot qual se buscava polemizar a
definicdo de humano, contra certa concepcao hutaanaids, bastante recorrente. Esta
concepcao, salvaguardadas as devidas propor¢c@ssyensdes e estilos argumentativos, assenta-
se na tese geral, porém questionavel, de uma sugiggtidade ou sacralidade do ser hurfano
diante de todos os demais seres vivos e, até mekamie de todo o meio ambiente. Assim, o
gue garantiria algum sentido e relevancia éticgpmeservacdo das variadas espécies de seres
Vivos e na conservagado do meio ambiente como umdeda a dignidade e superioridade — seja
como ser vivo, seja enquanto criatura de algumadtde, como nas religides judaico-cristas e
islamicas — do ser humano. A preservacdo de qualsgrevivo e de toda natureza s6 se
justificaria, pois, pela preservacdo da integridadi® dignidade e da qualidade de vida do
humano. Um exemplo, para atermo-nos ao esforgccedsap a partir dos avancos recentes em
tecnologia, pode ser encontrado facilmente no@ftigica e humanismo em nanotecnologia”, de
Henrique Toma:

Os avanc¢os no conhecimento exigem que o homemageadontinuamente a
novos preceitos e valores, embora isso ndo patega.d homem ji tem o

poder bélico para destruir 0 mundo. Ironicamenté, rmesmo sem tocar em
armas, ja pode levar nacdes a desgraca pelo eretlois jogos econdmicos. O
gue acontecera quando tanto poder for exacerbadoRgsim, sob o ponto de

vista evolutivo, é importante ndo dissociar a dé&a consciéncia humana. Tal
descompasso colocara em risco a sobrevivéncia miarfidade. Essa linha de

%5 Um exemplo bastante patente dessa tese podecsetieia no documento de trabalho intitulado “ReéiteEtica
Sobre a Dignidade Humana”, de 5 de janeiro de 18@8Jgado pelo Conselho Nacional de Etica par€iéscias
da Vida, em Portugal, onde se |Ié (p. 10): “Em resuortermo Dignidade Humana é o reconhecimentond&alor.

E um principio moral baseado na finalidade do semdno e n&o sua utilizagdo como um meio. Issodjaer que a
Dignidade Humana estaria baseada na propria natdeeespécie humana a qual inclui, normalmenteifessagdes
de racionalidade, de liberdade e de finalidade émqwe fazem do ser humano um ente em permanente
desenvolvimento na procura da realizagdo de siriprdRsse projecto de auto-realizacdo exige, dte i outros,
reconhecimento, respeito, liberdade de accdo ensfimmentalizacdo da pessoa. Essa auto-realizeggsmal, que
seria o0 objecto e a razdo da dignidade, s6 é mbsshavés da solidariedade ontolégica com todosi@mbros da
nossa espécie. Tudo o que somos devido a outroseqdebrucaram sobre nés e nos transmitiram umgaajruma
cultura, uma série de tradi¢cdes e principios. Usmque fomos constituidos por esta solidariedad@dgica da
raca humana e estamos inevitavelmente mergulhadasrealizamo-nos a nés préprios através da elagjuda ao
outro. N&o respeitariamos a dignidade dos outros&ee a respeitadssemos no outro”. O documento pede s
consultado na integra no sitio eletrénico do Cdwsgittp://www.cnecv.gov.pt/CNECV/pt/default.htm).
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pensamento ndo € nova, e tem preocupado muitdistasne humanistas desde
0 inicio do século passado. Um reflexo disso fesuggimento do humanismo,

como uma filosofia progressiva de vida que, semaapgmra o supernatural,

direciona nossa habilidade e responsabilidade \paea plenamente dentro da
ética, almejando sempre o0 melhor para a humanidamea, 2004: 89-90).

Ora, o sentido de afirmar algo assim consiste enataomo ponto de partida a defesa
prévia do humano dotado, caracterizado por umaneissé&agrada, natural, pouco importa, mas
gue deve ser tratada como inviolavel como um bensiemesmo que antecede e baliza toda e
qgualquer conduta no sentido de sua autopromoc¢do,qumi veta qualquer indicio de
comprometimento da integridade e dignidade dessgnem. Isto é facilmente confirmado pela
leitura do Cdédigo de Nuremberg — sobre as diretpas experimentacdo em seres humanos —
em especial a diretiva 6: “O grau de risco a ssumglo ndo deve jamais exceder aquele
determinado pela importancia humanitaria do problamser resolvido pelo experimento”. Ou em
outros contextos tedricos, porém compartilhdveisjiceo ético assenta-se na nogao de pessoa
gue, segundo as palavras de Lucien Seve (1994'n&@63ua acepcao ética, a Unica em que a
palavra ndo é substituivel por nenhuma outra, sgages a forma-valor igualmente ascrita a todos
os individuos, na sua qualidade de pertencentg@@ero humano”. E nessa forma-valor que a
humanidade se constitui, eticamente, como dignidseilgundo a formula kantiana, presente na
Metafisica dos Costuméapud Séve, 1994: 156).

Entretanto, antes mesmo de afirmarmos que € o hpmdmmanidade, a pessoa, ou 0
sujeito — todos esses termos que nos valemos,oséauio, para dignificarmos e valorarmos o
gue somos diante de todas as coisas, animadasimauas e, inclusive diante de toda a natureza
— 0 valor primeiro e ultimo, o fundamento Ultimo wi®a ética que deve nos municiar contra 0s
perigos de uma ma ciéncia ou de uma ma tecnologiap menos de seu mau uso, uma pergunta
se coloca como fundamental, uma vez que ela éjtawelmente capciosa e, geralmente,
titubeamos diante de seus caprichos: 0 que sonm®gu® nos intitulamos humanos? A esta
pergunta, as respostas foram muitas. E todas iamplem varios riscos.

A pergunta pela natureza, ou pela esséncia, oudigtédade, ou pela sacralidade do
homem so se faz fundamental, ndo porque possamalserge fundar a partir de sua resolucéo
uma ética consistente ou forte. Ela se faz fundéah@rstamente porque, diante dela, ndo temos
como ndao titubear e vacilar. A tentativa honestaedpondé-la s6 pode se dar sob o signo da

insuficiéncia e a da incerteza. Contudo, constasée limite, talvez nos obrigue a pensar que,
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num sentido edificante, diante dessa caprichoggup&a, a resposta deve ser uma outra pergunta:
o fundamental ndo € perguntar pelo que sou, ma®e dago com o que eu sou. Nao importa qual
seja a minha natureza, se sou determinado mecamtaou Se sou organismo — ndo mais
determinado pelas leis fisicas que para um filogpafdem ser representadas pelo principio de
causalidade, mas pelas leis teleoldgicas da pres@rvwdo individuo ou da espécie, ou seja pela
selecdo natural — ou ainda, se sou um autématolgico, cujo carater e conduta expressam 0s
reforcos (positivos ou negativos) que recebo, adahuma outra vertente psicoldgica, sdo como
0s rastros de minha natureza neurdtica. E dai?eQago, tudo, decorre de determinismos? E se
for, e dai? Ser& que existe apenas um efeito pa@aausa? Ou varias causas possiveis para um
determinado efeito? Em suma: o que pode sustentaraxata e estreita relacdo entre causa e
efeito, que determina nossa condicdo? Portant®za questédo ética fundamental — ndo por que
€ a mais basica, elementar ou primeira, mas pongsidaz pensar numa praxis € numa poiésis,
isto €, em modalidades de agir e de produzir —re8ma em como salvaguardo a natureza
humana (qual natureza?), mas o que faco, eu quehsmano, de minha e com minha
humanidade. Pois como bem nos lembra o poeta p@suiylario de Sa-Carneiro que, em
fevereiro de 1914, escreve:

Eu ndo sou eu nem sou o outro,
Sou qualquer coisa de intermédio:
Pilar da ponte de tédio

Que vai de mim para o outro.

Portanto, a condicdo humana “singular’ se deterrfumaamentalmente na interacao
com um outro, ndo importa muito que tipo de intetimgse tedioso ou ndo como é a opc¢ao do
poeta), e até mesmo, pois, num ambiente sécioraultNdo hd uma determinacdo subijetiva,
egocéntrica, da subjetividade; mas de certo maaohém ndo ha uma determinacdo alocéntrica,
isto € determinada a partir, centrada, no outr@ &la partir de uma subjetividade, seja a minha
prépria ou a de um outro, que se pde a questdetdaminacdo de minha subjetividade, seja de
um ponto de vista ontolégico, antropologico, ébcomesmo sécio-politico. A idéia central aqui
é a determinac&o a partir da interac&o, a partintéamediacao, efetiva ou possivel. E, portanto,
no limite da subjetividade, nos pontos de tangenerdo entre as subjetividades que se deve por

guestbes sobre a prépria determinacdo da subpatieie@ da possibilidade de se pensar e agir
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eticamente. E isto € ainda mais patente e emergéanrtee das provocacdes advindas dos mais
recentes avancos tecnoldgicos, realizados ou pidwseprevistos ou inesperados.

Contudo, refletir sobre essa questdo, ndo se aealizigatdéria e necessariamente a
partir da determinacédo de um padrdo de condutaéMfestabelecimento de padrées normativos
ou deontoldgicos que devem marcar tal postura.diiga que estejamos impedidos de pensar no
sujeito, ou no homem, ou na pessoa, na sua digaidad mesmo impedidos de pensar em
normas. Mas até que ponto resolvemos efetivamenteisas com definicbes éticas sobre o que
€ bem e mal, justica e injustica, dever e liber@aBHeaté mesmo em que medida resolvemos
eticamente os impasses tecnocientificos com umaighd, qualquer definicdo, prévia do que é
ser humano e sua respectiva dignidade? Muitas vepesos pegos de surpresa e desafiados
pelas novidades tecnoldgicas que chegam numa rapglependa: seqienciamento do genoma
humano, ovelha Dolly, transgénicos, terapias colma®tronco, clonagem de embries, tecido
sintético, drug delivery maquinas biomecéanicas, proteses nanotecnoldgic8sra que,
realmente, definicdes prévias podem dar conta dekesmfios?

Essa presuncdo ontolégica e a-historica do humanigeralmente vem acompanhada
de uma presuncdo a definir padrbes e condutas snargiartir de preceitos legislativos ou
normativos, cuja Unica diferenca é se o movel éragt(as leis de um pais, p. ex.) ou interno, ou
seja, determinados pela autonomia da razdo, ardesagnturas faticas por que passamos todos
nos. Nao ha, grosso modo, como nao ver nisso @mfla de certaufklarer. Imanuel Kant. A
tese kantiana de se conceituar a liberdade corespeito a uma maxima que, por sua pretensao
de universalidade, se faz lei: “age de tal sorte gumaxima da tua vontade possa a0 mesmo
tempo sempre valer como principio de uma legislagéwersal” (sigo a transcricdo de Angele
Kremer-Marietti, 1989). Ou como Kant mesmo afirma@ liberdade do arbitrio é a
independéncia de sua determinacao por impulso$vee)este € 0 conceito negativo da mesma.
O positivo é: a faculdade da razdo pura de sesipmesma pratica. Especificamente ai, isto s6 €
possivel submetendo a maxima de cada acdo as Gesdie aptiddo para converter-se em lei
universal” (Kant, 1994: 213).

Como alternativa a tese kantiana da liberdade engwatonomia, isto €, a capacidade
racional de prescrever para si mesma leis que deeemonfiguradas como validas ndo para um
individuo, mas para todos, isto €, universalmegtestariamos de propor uma concepcdo de
liberdade caracterizada como autocracia. Esta amdreep¢cdo ndo contradiz nem invalida
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aguela, apenas focaliza um outro aspecto ja peesdirdinda que de modo pouco explorado: em
vez de se focar na maxima de cada acgéo, lancabse a@roprio ato criador de criar maximas

morais (ou ndo) e de correlaciona-las com acdesliberdade, ndo de se guiar por normas de
pretensdo universal, mas a liberdade de poder @@a si mesmo regras de conduta.

Acreditamos que podemos buscar suas pistas humfdasofo: Michel Foucault.

Foucault ndo nos apresenta de forma tao sistematicque, de qualquer modo, ndo é
motivo de constrangimento tedrico, uma vez queraa tde um pensador prolifico em idéias
instigantes, contudo pouco dado a maiores sisteagdies tedricas — uma concepcao sua de ética.
Todavia, estudos recentes tém se mostrado bastantandentes no sentido de verificar no
filsofo um esforco de abordagem ética. Ela repiitecipalmente a partir de seus trabalhos em
torno dos dois Ultimos volumes de stistoria da Sexualidadepublicados em 1984 e,
provavelmente, ela apresenta alguma de suas miscparcas no curso conhecido cofo
Hermenéutica do Sujeitoinistrado no Collége de France em 1981/1982.

Tentarei formular, a partir desse momento um eslooicmMo de sua concepcao ética
para, em seguida, retomar o pano de fundo dos idesa#notecnoldgicos, intentando uma
aplicacdo (forcada talvez, porém instrumentalizadado necessariamente correta em sua
hermenéutica) da ética foucaultiana.

O fundamental, tanto para compreendermos minimaneefitbsofo francés, bem como
para podermos instrumentaliza-lo teoricamente, istmem notar que, a despeito das primeiras
aparéncias, Foucault fala de seu real interess@4(133): “... estou muito interessado nos
problemas sobre as técnicas de si e coisas deste@u seja, seu objetivo mais radical consistia
em inventariar e analisar genealogicamente as na@ngelas quais as pessoas se voltam sobre si
mesmas num sentido de se cuidarem. A questdo réalésivamente a maxima socratica
“conhece-te a ti mesmogNoéthi seauthdp) mas a sua insercdo num contexto mais amplo que é
do cuidado, o cuidado pela vida, pela propria @dassim, por decorréncia, o cuidado de si — 0
que os gregos chamavam ef@méleia heautqle os latinosura sui E esse o tema geral de seu
curso no ano letivo 1981/1982&, Hermenéutica do Sujeit@004: 4 e 597) — texto chave para

entendermos, sendo conclusivamente, ao menosicigivikmente suas reflexées éticas.
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E a nogéo de “cuidado”, Foucault relaciona com é&élmica”. Especificamente com a
nocdo grega deechné tou bio1994: 390), a art&, a técnica da vida, do viver; a técnica pela
gual gerimos e configuramos nossas vidas, fazeplis dbras de arte — dai que, neste sentido,
nosso poder de configurar nossas vidas, pode wgpliatada mediante a formula da estética da
existéncia. Mas € uma arte que seu exercicio davengldado, treinado (1994: 404): “nenhuma
técnica, nenhum talento profissional pode ser afgusem pratica; e ndo se pode aprender a arte
de viver, atechné tou biousem umaaskésiggue deve ser considerada como uma aprendizagem
de si por si.”

Obviamente, ndo devemos apressadamente esperagfldades foucaultianas alguma
espécie de analogia com as reflexdes da teoriaac(éspecialmente Horkheimer e Adorno com
suaDialética do lluminismpou a heideggeriana acerca da técnica. Sobralkst®, Foucault
observa em seu caderno de anotacOes (de 1980)umaraonferéncia em Berkeley, que “Para
Heidegger, é a partir dachnéocidental que o conhecimento do objeto selou aexsmento do
Ser. Retornemos a questdo e perguntemo-nos a gartijuaistechnai se formou o sujeito
ocidental e foram abertos os jogos de verdade® der liberdade e coercaodpud Gros, in
Foucault, 2004, p. 634s).

Ou seja, a despeito das diferencas entre os geegms latinos em relacdo a nossa
modernidade, é possivel perceber no jogo geneal@giccontraposicdo, na existéncia de éticas
modalizadas por técnicas variadas que ndo s6 ragatam, mas que primordialmente realizam,
ou permitem realizar, multifacetadas maneiras destdoicdo dos individuos como sujeitos, e
como sujeitos éticos — ndo em termos ontologic@shéstéricos, mas fundamentalmente em
termos histéricos, onde nos, como individuos e itegsje podemos constituir-nos nossas
identidades e diferenciagfes. Introduzimos assmogiio de “diferenca” que se faz pertinente
para pensarmos uma projecao ética de nossas vittapresente caso, amparado pelas reflexdes
foucaultianas. E, desse modo, ndo ha como se kmiagstabelecer um equacionamento tedrico
entre relacdes de poder e conduta ética.

E como essa atualizacdo ética de nossa singulariade se realizar a partir dos

desafios que as novas tecnologias nos afrontane gques diariamente? Pelo menos um aspecto

3% E importante ndo esquecermos que a nocdo de tartefnais o sentido de artesanato, oficio artesqnake uma
bricolagem, que qualquer parentesco com as bekss &or isso Foucault trabalha indistintamente asmocgdes de
“arte” e “técnica”, a despeito mesmo de sua exgiessn tanto vaga de “estética da existéncia”, quitas vezes
fica subordinada a nocao de “hermenéutica do sijeit
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precisa ser considerado como um dos tragos digittias implicacdes das novas tecnologias,
em nossa singularizagéo ética. Sob o signo dassrteeaologias e de seus feitos, as mediagbes
virtuais (e, pois realizaveis) que se estabelecatre eos individuos singulares, e entre os
individuos e a sociedade em geral, sdo mediacdestas, mediadas pelos feitos tecnoldgicos. A
interacdo ética que travo comigo mesmo e com @ @atssa necessariamente, no caso especifico
das novas tecnologias, pela mediacdo dos artefatoglas projetados e produzidos. Ndo ha
propriamente nenhuma novidade nisso, posto queeegio ética mediada por artefatos € algo
relativamente comum a partir das tecnologias neentes, com as quais temos convivido pelo
menos desde as primeiras décadas do século XX.

Essas mediacdes sdo as mais variadas e ndo cabavaquariarmos suas tipologias.
Basta para nés atentarmos ao fato de que simbait@mmaturalizamos os artefatos, tornando-os
fatos — e como tais, deixam de ser objeto de didous disputa, e passam a ser o proprio fiel da
balanca numa disputa qualquer, conferindo ao vemcedlireito de verdade e justica. Bruno
Latour (1999, 2003) tem trabalhado bastante esfwecés Principalmente nas disputas
intelectuais travadas no momento mesmo do estadotelelas ciéncias e engenharias quando a
natureza € ‘acionada’ como parceira definitiva er@de objetividade de um dos lados da
contenda. Porém, mais interessante do que percebejue podemos reclamar para nos que a
natureza jogue a nosso favor, € perceber que parasp ocorra, a hatureza nao € uma realidade
dada de antemao, e muito menos 0s objetos quéficiem tecnologicamente apreendemos (seja
a partir de sua concepcao e construcéo, sejaiag@ua manipulacdo para atingir outros fins).
A natureza e “seus” objetos sdo, sob certo sentidefatos, construtos. Ha uma concepc¢ao
ontolégica de realidade, das coisas, e de nossegds humana pressuposta aqui. Assim como
ndo somos dotados de uma natureza, de uma essimcima condicdo fundamental, as coisas
em geral e a natureza como um todo também ndoeQcquamente, deixa a grande maioria da
comunidade cientifica desconcertada. Afinal, o tobjke seu conhecimento cientifico ndo é algo
dado, passivel de ser descoberto; mas algo a ssirwialo, concomitantemente a construcéao de
seu conhecimento sobre tal coisa — a descoberttificie se da na construcao tecno-cientifica do
fato (mas isto € uma outra reflexdo que as nanolegias nos suscitam e que ndo cabem neste
momento).

Um outro aspecto a ser considerado: enquanto nwdiesl artefatos tecnoldgicos

“funcionam” como uma espécie de extensdo da acamaha. Basta lembrarmos da situagao
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extremada da destruicdo de Hiroshima e Nagasa&s ppeimbas atomicdsttle Boy e Fat Man
respectivamente; principalmente pelo fato de qheroem sabia dos efeitos nefastos das armas
atbmicas e rapidamente devastadores por ocasidandamento dd-at Man Claro que nao
precisamos sempre pensar em situacoes-limites tdenmex periculosidade e que implicam na
Obvia ameaca de nossa integridade humana. Tampout@nsformar toda a reflexdo ética num
calculo entre riscos e vantagens, na qual, muigzges/ 0s riscos sao supervalorizados; e
caminhamos em direcdo a uma perspectiva fatalestaodsas vidas, nos momentos presente e
futuro. E necessario, para governarmos a n0s mesorgsrir aos riscos sua real dimenséo e

lugar. Para isso, como observa Dupuy (2004: 60):

E preciso compreender que 1) os riscos nada mais|ed um tipo de efeitos
dentre muitos outros, e certamente nem 0s mais rtamges nem 0s mais

7

interessantes; 2) o célculo dos riscos, que é couniétodo de avaliacéo
considerado, é completamente improprio para a apéeenormativa da maior
parte dos efeitos.

Mas é também fundamental perceber que os efeitespmpizados e imprevistos, a
despeito de sua natureza benéfica ou deletérigngem a condicdo mesma dos artefatos. Por
isso, os artefatos tecnoldgicos em geral — e osteamoldgicos, os biotecnoldgicos, 0os genéticos
e os informacionais em particular, como epigonos dovos avanc¢os tecnolégicos — sao
mediadores das acdes humanas e, nesse sentidohecicoento desses efeitos, bem como seu

controle, é parte integrante do governo de si gaderno dos outros.

CONCLUSAO

Os efeitos nanotecnolégicos (mas perfeitamente&ml a todas as novas tecnologias)
tém, para além de sua evidente faceta tecnologicapelhor: imanente a sua faceta tecnolégica,
0s hanoartefatos também tém sua faceta éticatec@oRrojetar, conceber, fabricar nanoartefatos
€ agir social e coletivamente. Portanto, € agir osroutros, sobre 0s outros e consigo mesmo. E
a liberdade de acdo, mediada pelos nanoartefatogx@rcicio autocratico, de poder sobre os
outros, com 0s outros e sobre si mesmo. E comoate de uma condicdo simultaneamente
individual e coletiva, porquanto eminentemente ap@ uma acdo mediada ndo apenas pela

concepcao e fabricacdo em sentido estrito dosatweém escala nanométrica, mas que também
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depende da recepcdo e re-acdo do coletivo afetadegses mediadores nanotecnolégicos.
Assim, cientistas e nanotecnélogos devem levar@tadambém as reacgOes, favoraveis ou nao,
da sociedade em geral, personificada ou represergad um coletivo especifico (como a
comunidade dos cientistas a que pertencem) ou angita, como por exemplo a interlocucéo
com outros especialistas de outras areas (filosofestistas sociais, jornalistas, dentre outres),
com a sociedade civil como um todo, representadaQiMG’s (GreenpeaceETC Group e
outros) e demais organismos pré-cidadania. Enférias séo as possibilidades de agfes e inter-
relacbes autocraticas, isto € livres e éticas, ideredlas relevantemente cada situacdo de
mediacado nanotecnoldgica. O importante € que n@ersa a condicao publica e coletiva da acéo
livre, especialmente os cientistas e nanotecné|agms decair em presuncdes epistemocraticas —
isto é, que seu conhecimento sobre o nanomundora®jg ou os libere de quaisquer
guestionamentos da sociedade, da qual eles pariepage que estejam liberados de esclarecer e
informar a sociedade como um todo. Portanto, quebgsquem sempre acgdes livres,
democraticas, publicas; que as novas tecnologragjagto formas de viver e de agir, sejam
sempre exercicios de liberdade.
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DEFINICAO DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS
Direitos difusos, coletivos e individuais homogénso

DEFINITION OF INTERESET TRANSINDIVIDUAL
Diffuse, collective and individual homogeneous

Mariana Gasbarra Daniel”

Resumo: O presente trabalho busca trazer as definicbesackrs interesses transindividuais
(difusos, coletivos e individuais homogéneos) fadir na concepcdo normativista de relagéao
juridica, esquematizando todo o raciocinio da reatérpartir desta concep¢do, em que pese
existir corrente doutrinaria que possui outra viddia doutrina brasileira, a discussao sobre o
tema € extremamente divergente em seus mais variasipectos. Desta forma pretende-se
apontar o cerce em que consiste a principal fabal lou normativa, e que se superada, questdes
como tais, tornar-se-ao ultrapassadas.

Palavras-chave:definicdo; interesses transindividuais; relacajoa.

Abstract: This paper seeks to bring about the definitiondrafsindividual interests (diffuse,
homogeneous collective and individual) with theecnormative conception of legal relationship,
since the Brazilian doctrine, the discussion ondtbject is extremely divergent in its various
aspects. Thus it is intended to point the fenceclwis the primary taint legal or normative, and
are overcome, such as issues, will become outdated.

Keywords: definition; collective interests, legal relatidms.

INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro os conflitosngigssa necessitam de novas concepcoes
normativas, vislumbrando um ordenamento que po$st@&vamente solucionar divergéncias
relativas aos problemas sociais genéricos, vis® mfio € adequado aplicar nesse ambito os
institutos tradicionais do processo civil, de car&tdividual.

Inicialmente, algumas questbes preliminares devemasalisadas. A doutrina em geral
traz a discussao a respeito da semantica das gstlalireitos ou interesses transindividuais, o

gue sera analisado no presente estudo, posteritenoaindar-se-4 da concepcdo de relagdo

“ Bacharel em direito pela Pontificia Universidadetdlica do Parana. Pés-graduanid@ sensuem Direito do
Estado — Direito Constitucional pela UniversidadgaBual de Londrina (UEL). Aluna Especial do proggade
Mestrado em Direito Negocial da Universidade Esahde Londrina (UEL).
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juridica e por fim, serdo analisadas as definicdes.

1. GENERALIDADES

1.1 AcepgOes (Direito ou interesse)

A legislacdo péatria utiliza a palavra direito eehgisse como sendo expressdes sindnimas,
nao tendo o legislador trazido melhor posicao soliemna.

Rodolfo de Camargo Mancuso conceitua interesseivimleomo a sintese dos interesses
individuais, pois no momento em se opera a sintssepmponentes individuais originarios se
desvanecem, passando ao plano secundario.

Prevalece, doutrinariamente, 0 uso da expressa@dsenos textos que tratam de temas
concernentes a contingentes mais ou menos vastasdidéduos, porque a expressao direito
evoca uma posicéo positivada, atributiva de cettiagio de vantagem a um titular definido, ao
passo que o0s interesses tutelaveis na jurisdicibiveo podem porventura ndo estar previstos
expressamente no ordenamento, bastando que seemaztmpativeis com ele. (MANCUSO,
2007. p. 91/92)

Como principal argumento, tem-se que o termo diregta umbilicalmente ligado ao
aspecto subjetivista e, tipicamente, inserido mo@lindividual a partir da concepcéo tradicional
de relacdo juridica’A ideia de direito subjetivo..., dependente do bir@drdireito-dever,
vinculada a concepcao tradicional de relagéo jucali- que deve ser superada para se tratar de
interesses coletivos{BELINETTI, 2005, p. 668)

Neste sentido, € o entendimento do professor Leindhdo Belinetti (2005, p. 666/667)
gue traz a seguinte definicdo de intereSsdacdo de reciprocidade entre um individuo e um
objeto que corresponde a uma determinada necessidaguele. Para a sua perfeita utilizacao
pela ciéncia juridica, deve-se ressaltar essa idiaelacdo entre um ente que experimenta uma
necessidade e aquele que é capaz de satisfazé-1a”.

Oportuna a afirmacéo que se pode extrair destexiontle que o termo interesse concebe
uma noc¢ao de vontade coercitiva, ou ndao, do cunaemtionde um dever juridico em favor de um

grupo de pessoas acerca de um objeto com utilidddesa.
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1.2 Tipologia da relacao juridica

A adocao da teoria adequada acerca da relacaa@ddhecessaria para se desenvolver
corretamente 0s conceitos pertinentes aos interesaesindividuais, ou seja, a base de
desenvolvimento do raciocinio e conceitos atineatemtéria, se ndo forem construidos sob uma
base coerente, sera impossivel o desdobramentanteico.

O desapego da concepcao tradicional de relacadigarr{sujeito ativo, sujeito passivo e
objeto — coisa ou comportamento humano) é de smpartancia para que possamos construir
um raciocinio légico e sem obstaculos.

Segundo o professor Belinetti (2005, p. 667), paratingir uma definicdo adequada dos
direitos transindividuais, no ambito material, é@rescindivel que se adote a concepcao kelsiana
de relacgdo juridica visto que, a partir da concepgiamativista,’o escopo das acdes coletivas €
a imposicao ao réu do dever juridico de respeitotaresses coletivos “lato sensu”, derivando a
legitimidade para a propositura dessas acOes dimstate da lei, sem referéncia a direitos
subjetivos individuais.”

As relacdes juridicas se formam pela incidénciaatenas juridicas em fatos sociais. Em
sentido amplo, os acontecimentos que instauramificeddm ou extinguem relacdes juridicas
denominam-se fatos juridicos.

Na teoria pura do direito, Kelsen afirma que aga@bajuridica acontece entre as normas;
chefe da corrente normativista, a relacédo juridi&a consiste num vinculo entre pessoas, mas
entre dois fatos entrelacados por normas juridicas.

Partindo do pressuposto de que a sociedade é uemaisestruturado de acgles
significativamente relacionadas, a relacdo jurididga se mostra como relacéo entre individuos,

mas relagcdo entre os papéis sociais a eles conwspies.

Do ponto de vista de um conhecimento dirigido aceif®, isto €, dirigido as
normas juridicas, ndo sdo tomadas em linha de castaelacdes entre
individuos, mas apenas relagcbes entre normas s petbviduos criadas e
aplicadas - ou entre os fatos determinados pelasasy dos quais a conduta
humana apenas representa um caso especial, se benpagicularmente
significativo. Com efeito, ndo sdo os individuossmaa suas acdes e omissdes,
nao sdo as pessoas mas determinada conduta huream@o-apenas esta mas
também outros fatos (estes, porém, apenas em @apoexéia conduta humana) -
gue formam o contetido das normas juridicas. Eéta tdm expresséo, até certo
ponto, na definicdo da relagdo juridica - ndo carlacdo entre o sujeito do
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dever e o sujeito do direito, mas como relacaceantr dever juridico e o direito
reflexo que Ihe corresponde. (KELSEN, 1999. p. 116)

A despeito de uma concepcao normativa para a ejaciica, Kelsen ndo nega a base
social, material da norma juridica, a saber, a gttndumana. Assim, a concepcao do autor, da
relacdo juridica como relacdo entre normas e nffe exdividuos, acaba por abranger a nocao
basica de dois ou mais polos aos quais se contrapdesituacdes juridicas ativa e passiva.

Avanca, contudo, para além disso. Segundo Kelsgmaradas rela¢bes juridicas que
contrapdem direitos a deveres, ha as relacbesneibos de deveres, estabelecidas por "normas
de competéncia”, ou entre titulares de direitosaerhos os poélos da relacéo.

Para esses casos, a definicdo tradicional de celpgédica como estabelecida entre

sujeitos se torna insuficiente.

A ordem juridica institui rela¢des, ndo apenaseesttijeitos juridicos (no sentido
tradicional da palavra), isto é, entre o individgoe é obrigado a uma
determinada conduta e o individuo em face do qgakle é obrigado a tal
conduta, mas também entre o individuo que tem ct#mpia para a criacdo de
uma norma e o individuo que tem competéncia papliaacdo dessa norma,
bem como entre um individuo que tem competéncia @ariacao ou aplicacédo
de uma norma e o individuo a quem essa norma inupdgever ou confere um
direito. (...) S&o, porém, em primeira linha, réleg entre sujeitos de deveres: 0s
sujeitos do dever de criar ou produzir normas jcaile os sujeitos dos deveres
por essas normas estabelecidos, e s6 em seguhdadiacdes entre os sujeitos
do dever de criar ou aplicar normas juridicas esogitos dos direitos
(berechtigungen estabelecidos por essas normas. E estes dinetossdo
reflexos daqueles deveres, isto é, dos deveredm@®s de criar ou aplicar
normas juridicas, mas reflexos dos deveres questatiidos por essas normas.
(KELSEN, 1999. p. 117)

Conceber a relacéo juridica como relacéo entre @ melhor tratamento em relagéo
aos interesses transindividuais; as normas det@styue definem a competéncia para criar ou
aplicar o direito, dividindo a sociedade entre vs griam e aplicam o direito e aqueles a quem as
normas juridicas séo dirigidas, estabelecem, de ifaliacdes juridicas entre os referidos sujeitos.

Ocorre que tais relagbes ndo contrapdem um dmeaitma obrigacdo: os competentes para
a criacdo do direito ttm um dever de cumprir coasstompeténcias funcionais, ao passo que a
guem o direito se dirige também tém dever, a sabeatever de abstencdo da violacdo da

competéncia, o dever de respeito a ordem criadgysn € competente.
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Tomar a relacao juridica como simples relacao emreas, porém, abrange ndo apenas
0s casos contemplados pela definicdo tradiciorahoctambém os a que ela ndo se presta
(inserindo-se neste rol, inclusive, os interessessindividuais).

Desta forma é que se entende necessario o romgiroemt 0 modelo classico (no ambito

material) ou tradicional de relagéo juridica quasddratar de interesses transindividuais.

2. DEFINICAO DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

2.1 Definicao Legal

O legislador brasileiro cuidou do assunto, trazepal@ o ordenamento juridico, atraves
da Lei n° 8.078/90 — intitulada como Cdadigo de Bafdo Consumidor — as possiveis definicbes
de interesses difusos, coletivos e individuais hggneos, respectivamente no artigo 81, incisos
[, e lll.

Por expressa determinacgao legal, as definicOessldganteresses difusos e coletivos sdo
aplicaveis a todas as situacdes em que é reclamatame desses conceitos e ndo apenas as
lides de consumo.

S&o interesses difusos cujos titulares ndo se gedeminar. A ligagdo entre os titulares
se da por circunstancias de fato. O objeto dessstod éndivisivel, ndo pode ser cindido.

Interesses coletivos, os titulares sdo indeternoimachas determinaveis, ligados entre si,
ou com a parte contraria, por relacdo juridica bAssim, como os direitos difusos, o objeto

desse direito também é indivisivel.

Interesses individuais homogéneos sdo aqueles tidujar é perfeitamente
identificavel e cujo objeto e cindivel. O que céediza um direito individual
comum como homogéneo é sua origem comum; acredoeptdo CDC, foi a
permisséo da defesa coletiva desses ‘direitos’'véno.j Artigo 81 do Cadigo de
Defesa do Consumidot.- ...0s transindividuais, de natureza indivisivel e de
gue sejam titulares pessoas indeterminadas e figamtacircunstancias de fato.
(interesses difusos)l - ...os transindividuais de natureza indivisivel, de g
seja titular grupo, categoria ou classe de pedsgtas entre si ou com a parte
contraria por uma relagdo juridica base. (inteeessdetivos);lll - ...0s
decorrentes de origem comum. (interesses indivdduainogéneos).

Segundo Belinetti (2005, p. 668§ importante lembrar, como ja acentuado por Nelson

Nery Jr., que os doutrinadores tem cometido um pretodologico ao fazerem a exemplificacado
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desses interesses quando afirmam que o interegsent ao meio ambiente é difuso, o do
consumidor coletivo e o de indenizacdo por pregligarticulares individual.”"Sobremaneira, a
l6gica nos leva concluir que este equivoco metaiodd pode vir a infringir interesses
transindividuais em seu sentido amplo, visto queasacterizacdo desses interesses sera
determinada no caso concreto, dependendo aindpadde tutela postulada em juizo.

Noutras palavras, o que determina a classificagdand direito como difuso, coletivo,
individual homogéneo € o tipo de tutela jurisdicbmue se utiliza quando se propde a
competente acéo judicial, ou seja, o tipo de psétemue se deduz em juizo, visto que 0 mesmo
fato pode dar ensejo a pretensdo difusa, coletivad&idual. (NERY JUNIOR, 1999. p.
117/118).

2.2 Definicao de interesses difusos

Hodiernamente, esta doutrinariamente delimitad@aaacteristicas do interesse difuso,
sendo este o interesse que abrange um namerormdedo de pessoas unidas pelo mesmo fato,
porém esta afirmacéo deve ser melhor trabalhada.

Rodolfo de Camargo Mancuso classifica interességsai como sendo interesse
metaindividuais que ndo atingiram um grau de a@dmae organizacdo suficientemente
necessario para sua “afericdo” institucional fremtedeterminadas entidades ou orgéaos.
(MANCUSO, 2004, p. 296)

No entendimento de Nelson Nery Junior (2001, p) &ttéresses difusos sédo aqueles que
“atingem numero indeterminado de pessoas, ligadas nglacdo pertencentes a grupo ou
categoria de pessoas determinaveis, ligadas por omeama relacdo juridica base. Assim, a
indeterminacéo dos titulares seria a caracteristii@sica dos interesses difusos, enquanto que a
determinabilidade acusaria de coletivo o direita tteresse. Ambos seriam de natureza
indivisivel.”

No conceito do professor Luiz Fernando BelinetliO®2 p. 668), tem-se que “0s interesse
difuso podem ser caracterizados a partir de dgechss: a) aspecto subjetivo — sob esta
perspectiva, vislumbra-se as caracteristicas datemtiinagdo dos membros do grupo ao qual o

interesse pertine, bem como a inexisténcia de&elagidica base entre tais pessoas. b) Aspecto
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objetivo — a caracteristica é a indivisibilidade bem juridico, ou seja uma Unica ofensa
prejudica a todos e uma solugéo a todos beneficia.”

Traz, ainda, o professor Mancuso, um conceito cmlde interesses difuso$Sao
interesses metaindividuais, que, ndo tendo atingidd@rau de agregacdo e organizacao
necessario a sua afetacao institucional junto aaentidades ou 6rgados representativos dos
interesses ja socialmente definidos, resta em ediadlo, dispersos pela sociedade civil como
um todo, podendo, por vezes, concernir a certastivalades de contelldo numérico indefinido.”

Contudo, essa indivisibilidade acaba por solucidodo o problema atinente ao assunto,
muito embora parte da doutrina assim ndo entengitia juridica tenha gerado interpretacdes
gue procuram fragmentar o exercicio dessas ag@@dsadando no artigo 16 da LACP11 , com a
redacdo dada pela lei 9494/97, que “data venia’parece inconstitucional, por vulnerar os
principios constitucionais da isonomia e do deypdocesso legal. Como exemplos podem ser
indicadas as seguintes situacdes: Poluicdo de &gteresse genérico da populacdo na
preservacdo do meio ambiente); propaganda engéimbsiesse genérico dos consumidores em
ndo serem a ela submetidos). Por essa razdo, o tdwuiar utilizado na definicdo legal me
parece inadequado, pois faz referéncia a direltgesuo individual. Além disso, o uso do plural,
embora ndo seja tecnicamente inadequado, pode devaerpretacoes erroneas. (BELINETTI,
2005. p. 668).

Pode-se concluir, portanto, nas palavras do profdslintetti (2005. p. 668) quéSeria
melhor que a lei conceituasse os interesses difgsmso os transindividuais, de natureza
indivisivel, que sejam pertinentes a um grupo imgeinado de pessoas, ligadas por

circunstancias de fato.”

2.3 Definicao de interesses coletivos

De inicio pode-se afirmar que assim como os integeslifusos, também os interesses
coletivos, encontram na doutrinariamente sua delgéo tedrica e certas caracteristicas, como
sendo interesses pertencentes a grupos ou cateder@essoas determinaveis, possuindo uma so
base juridica.

Seguindo o0s mesmos critérios doutrinarios acatageto professor Belinetti,

mencionando os interesses coletivos em subjetialigetivos passamos a entdo a defini-los.
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No conceito do professor Luiz Fernando Belinettn4® que quanto ao “Aspecto
subjetivo: A existéncia de relacao juridica bageeems membros do grupo (“titulares”) ou com a
parte contraria, bem como a determinabilidade desbnos do grupo (“titulares”). ...Aspecto
objetivo: Indivisibilidade do bem juridico, sigrdindo que uma Unica ofensa prejudica a todos e
uma solugéo a todos beneficia. E importante salienie a relacio juridica base é preexistente a
lesdo ou ameaca de lesdo ao bem juridico, e padeepentre os membros do grupo (sociedade,
condominio) ou entre eles e a parte contraria (ibanntes, alunos de uma escola, funcionarios
de uma empresa, contratantes de um segurador goesmo tipo de seguro, etc...). As vezes
ambas podem ser vislumbradas, prevalecendo a segpad ser mais ampla.” (BELINETTI,
2005. p. 668)

Podemos dizer entdo que, ao contrario dos intevedifesos, os interesses coletivos
gozam dos mesmos requisitos objetivos e subjefrooem neste caso ha a ‘pré’ existéncia de
relacdo juridica base, visto que, esta relacaoxsteate é “o elemento em funcdo do qual o
interesse se estabelece”.

Faz ainda uma importante observacao o professoadtgrio que “deve-se notar também
gue ndo se confunde com a relacéo juridica deridadasdo ou ameaca ao bem juridico. Essa
relacdo vai se formar com o violador do bem judde se traduzird em interesses (ou direitos)
individuais, o que demonstra ndo se confundir,gumbe; o interesse coletivo com esses interesses
individuais. Porém, o interesse coletivo também s&ioonfunde com essa relacéo juridica base”
(BELINETTI, 2005. p. 669). Pois, o interesse podecomum a um grupo em razao de um unico
vinculo entre todos.

Assim sendo e pertinente a afirmacéo de que andietbilidade advém dessa existéncia
prévia de relacdo juridica baseada entre os ssijaitaque, esse vinculo prévio entre os
componentes do grupo que pretendem a preservagatedesse coletivo ndo se confunde com a
soma de interesses ou titularidades de interesdrsduais, mas sim, a um mero fato que torna o
interesse coletivo mais delimitado do que os istae difusos.

Como justificativa plausivel para a afirmacdo acimxarada seria que 0s interesses
coletivos beneficiariam determinada parte de umeiedade (consistindo na sintese dos
interesses dos componentes do grupo) e nao a klaamliente como um todo ante a

“

indivisibilidade do bem juridico; “...um Unico agraw todos ofende e uma Unica solucao

restaura o interesse coletivo para todos”. (BELINEZ2005. p.669)
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E exatamente por isso que na hipotese da acdoiveoleer movida por
associacdes, em que hi uma relacdo juridica base enseus sécios — que
serdo beneficiados pelo respeito ao interesseivamlet ndo raro ocorrerda a
protecdo de pessoas ndo pertencentes a essasag¥s®cbu sociedades.
Imagine-se, por exemplo, uma a¢do movida pela Assic de Pais e Alunos de
uma Escola, em que serdo beneficiados mesmo aculaless ndo filiados a
associacao.

Circunstancia que decorre do fato de que o interesketivo se estabelece em
face da relacao juridica base entre os benefisi&ia parte contraria e ndo em
face da relagdo juridica entre eles proprios.

Por isso, parece-me inclusive que o termo titulsado na definicdo legal
(embora aqui j& se fale em interesse do grupo ditefar e nao titulares)
também ¢é inadequado, pois traz a referéncia atatirsubjetivos individuais.
(BELINETTI, 2005. p.669)

Fica claro, portanto, a partir do exemplo supaad, que, toda a estrutura trazida pela
doutrina em geral fora desenvolvida a partir de base estrutural antiquada (relac&o juridica),
ndo conseguindo elucidar exatamente o que sepriaoletividade, assim, portanto, conclusdo
acertada para esta questdo seria entendermos roenfexposicao do professor Belinetti o
seguinte conceito de interesses coletivos “tramgohghis de natureza indivisivel, que sejam
concernentes a um grupo, categoria ou classe degsbgadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacao juridica base preexistente.”. (BEITI, 2005. p.669)

Desta forma, passa-se a analisar a seguir, og$sts individuais homogéneos.

2.4 Definicao de interesses individuais homogéneos

A doutrina majoritaria entende esta categoria teresses transindividuais como aqueles
gue se caracterizam por serem divisiveis, terentifptar pessoas determinadas ou determinaveis
e uma origem comum, de natureza fética.

Diferente dos interesses difusos porque possuesitaipgeterminados ou determinaveis,

e seu objeto é divisivel. O liame entre os titidades interesses individuais homogéneos néo é a
relacdo juridica com a parte contraria, mas a oriffgica comum. Segundo a doutrina em geral,
os interesses individuais homogéneos seriam une féxinteresses individuais, agrupados por

uma origem comum, e que, por isso mesmo, podeobgeto de tutela coletiva.
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Contudo, este ndo é o posicionamento mais acena&tio,que a partir do conceito acima,
os legitimados agiriam, em hipétese de interesseviduais, por meio de substituicdo
processual.

Seguindo esse raciocinio, em recente artigo (R&B19 Ada Pellegrini Grinover, apos
analisar aslamage class actiodo sistema norte-americano, afirma que os reqsigispecificos
dessas acdes — prevaléncia das questdes de digktdato comuns sobre questdes de direito ou
de fato individuais; superioridade da tutela ceketsobre a individual, em termos de justica e
eficacia da sentenca — também poderiam ser apSaaaldlireito brasileiro, devendo ser exigidos
nos requisitos de admissibilidadg@ud BELINETTI, 2005. p.669.

Seguindo o raciocinio do que parte da relacao igarikelsiana, ter-se-4 a seguinte
definicdo de interesses individuais homogéneosisilieis de pessoas determinaveis, que o
ordenamento permite serem tratados englobadametegdagma indivisa por derivarem de uma
origem comum”. (BELINETTI, 2005. p.669)

Deve-se destacar que estes nédo se confundem corter@sses individuais das pessoas
integrantes do grupo, pois o0 seu objeto é quecsarido o dever juridico de recomposicéo dos
interesses individuais de todos os prejudicadas g@lidade danosa.

Esta portanto, adequada ao microssistema de naueasatam dos interesses de massa
ou interesses transindividuais.

Ainda sustenta Belinetti, que, “0 descumprimento diver juridico de respeito a
determinado interesse difuso ou coletivo poderardesdes individuais”, pois a sequela destas
lesBes ira integrar o rol do interesses individhaimogéneos com a intencéo de se fazer cumprir

o dever juridico.

A grosso modo, a acdo visando a defesa de intenedsédual homogéneo
efetivamente pode ser vista comodamage class actiofrasileira, porém
entendendo-o como um auténtico interesse coletiam “sensli em que a
legitimidade para agir é derivada da lei, sem eogie da figura da substituicdo
processual.

Feito tal esclarecimento, utilizando a mesma mdégim empregada para a
identificacdo dos interesses difusos e coletivos, iteresses individuais
homogéneos podem ser assim caracterizados: 1.pectdssubjetivo: Origem
comum , consistente na existéncia de relacao gartshse com a parte contraria,
e a determinabilidade dos componentes do grupcealigurespeito o interesse
(“titulares”). 2.° — Aspecto objetivo: Indivisibilade do bem juridico, pois
embora existam varias ofensas, sdo elas visuatizadglobadamente — dai a
indivisibilidade, porquanto um U(nico provimento@las aproveita, e a partir
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dele cada um pode individualizar o seu interessagies individuais, embora
eventualmente a propria execucdo possa ser coletvao previsto em nosso
direito positivo no artigo 100 do Coédigo de Defeda Consumidor.
(BELINETTI, 2005. p.670)

Ha dissenso em relagcdo a doutrina predominante, ttpee como caracteristica a
divisibilidade; posto que “sempre que se pudemwdrar a relacdo juridica base, gerando esse
bem juridico indivisivel, cabivel sera a acdo ¢a&dt independentemente de qualquer outro
requisito, pois, a exigibilidade de requisitos pafarmacao destes interesses so encontrariam sua
razdo se desenvolvidos a partir daquela classicgepgdo tradicional de relacdo juridica
(acertadamente para direitos individuais mas namontexto de interesses metaindividuais).

Pode-se afirmar, portanto que a relacéo juridicarecentre determinados membros de
um grupo especifico e o sujeito passivo. “E querdiitemente dos interesses coletivos, tem
origem nas relagfes juridicas derivadas da lesdbeaov juridico, que, como ja visto, vao se
formar com o violador do bem juridico, e se tradA@iem interesses individuais. Porém,
acentue-se, o interesse individual homogéneo tamm@&rse confunde propriamente com essas
relacdes juridicas base, mas representa a suseSifBELINETTI, 2005. p.670)

Ensina o professor Belinette que a “a determirnddule decorre exatamente da existéncia
da relacéo juridica base, embora ndo se trateipno@nte de titulares do interesse, mas sim de
componentes do grupo ao qual a preservacao dessteindividual homogéneo beneficie” e que
“essa determinabilidade dos componentes do grupgmicana em titularidade de interesses
individuais, que seréo beneficiados com o reconieio do interesse individual homogéneo”.

Desta maneira, define-se interesse individuais lg@&meos como sendo os “interesses
divisiveis de pessoas determinaveis, que o ordemanpermite serem tratados coletivamente,
como uma utilidade indivisa, por derivarem de umigemn comum, decorrente de relacdes
juridicas base que nascem posteriormente a les&o lzem juridico protegido por um interesse

difuso ou coletivo”.

CONCLUSAO

Institutos como legitimidade, coisa julgada, preser que sdo aplicadas ao direito
individual, ndo podem ser aplicadas do mesmo magmdp o0 processo tutela direitos que

ultrapassam a esfera da individualidade, os dg¢itnsindividuais.
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Assim, se faz necessario rever a base tedricangleba e que serve de alicerce para a
tutela dos interesses transindividuais.

De maneira simples, sucinta e breve, pretende@s®muistrar que o0 primeiro passo para
um coerente desenvolvimento tedrico do tema estaniadotar a correta concepgdo de relacdo
judicial que ir4 influenciar todos os institutotatevos a esses ‘direitos’.

O presente trabalho buscou trazer as definicdesaa®s interesses transindividuais
(difusos, coletivos e individuais homogéneos) caoilord na concepcédo normativista de relacéo
juridica, visto que, na doutrina brasileira, a d&s&o sobre o tema é extremamente divergente em
seus mais variados aspectos. Desta forma pretesgdeypontar o cerce em que consiste a
principal pecha legal ou normativa, e que se sdperguestdbes como tais, tornar-se-ao
ultrapassadas.
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PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, RAZOAVEL DURAGAO DO
PROCESSO E INCENTIVO A SOLUCAO PACIFICA DOS CONFLIT OS: RUMO A UM
ESTADO DE CONSCIENCIA

DESIGN OF THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE, REASONAB LE LENGTH OF
PROCESS AND THE INCENTIVE OF PEACEFUL CONFLICT RESO LUTION:
TOWARD A STATE OF CONSCIOUSNESS

Mayna Marchiori de Mora€'s
Rozane da Rosa Cachafiuz

Resumo:Uma das formas de garantir direitos, especialmgaéndo feridos, é buscar a tutela
jurisdicional do Estado. Ocorre que, hodiernameatafraso na prestacao jurisdicional é fato
notorio, sendo certo que a duracédo do processioama ser um dos males contemporaneos do
processo civil. E sensato dizer que o dever dodBsts#io se resume a uma mera resposta
jurisdicional, pois exige a prestacdo de uma twgédtiva. As normas processuais desenvolvem-
se segundo as necessidades de uma sociedade em&xm@mo ocorre atualmente no Brasil. E,
sendo constatada a ineficacia da norma que senaestiegulamentar o processamento de atos
para entrega da pacificacdo social pelo Estadtorea necesséaria uma reforma processual no
ordenamento juridico brasileiro. Em razdo dissoué tramita nas Casas Legislativas do
Congresso Nacional o Projeto do novo Cédigo de d3sm Civil, que objetiva privilegiar a
simplicidade da linguagem e da acdo processuatlaaidade do processo e a efetividade do
resultado da acao, além do estimulo a inovacamed&rnizacao de procedimentos, garantindo o
respeito ao devido processo legal. Espera-se déraormr meio deste estudo os reflexos
positivos trazidos pelo Projeto de Lei n® 166 d&®Mo que concerne ao prisma constitucional
da razoavel duracédo do processo bem como ao inoeatdi lei processual as formas de solucéo
pacifica das controvérsias, que séo técnicas afetle se chegar a um fim do conflito existente
inter partes porém sdo pouco utilizadas no Estado contemporane

Palavras-chave:Principios constitucionais; Processo Civil; Instanto; Estado Democrético de
Direito; Solugéo Pacifica dos Conflitos.

Abstract: One way of securing rights, especially when wouahdeto seek judicial review of the
state. It happens that, in our times, the delagdjudication is a notorious fact, given that the
duration of the process continues to be one ofethks of contemporary civil procedure. It is
sensible to say that the State's duty is not jusieee response to court, because it requires the
provision of an effective supervision. The procedistandards are developed according to the
needs of an expanding society, as currently odouBsazil. And being found the ineffectiveness
of the rule intended to regulate the processinmpmastfor delivery by the state of social peace, it
calls for a procedural reform in the Brazilian leggstem. As a result, that clears the Legislative
Houses Project of the new Code of Civil Procedwvbhich aims to focus on simplicity of
language and action procedure, the speed of theeggsoand effectiveness of the result of the
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action, in addition to stimulating innovation anaaernization procedures by ensuring respect
for due process. Expected to demonstrate througlrsthdy, the positive impact brought by Bill
No. 166, 2010, regarding the light's constitutioreglsonable duration of process as well as the
encouragement of procedural law to the ways of gfeacsettlement of disputes, which are
techniques effective to reach an end of conflicihier parts, but are little used in contemporary
state.

Keywords: Constitutional principles; Civil Procedure; Instrant; Democratic State of Law;
Pacific Settlement of Disputes.

INTRODUCAO

O Direito situa-se no ambito da sociedade queaaerfopcéo pela democracia, institui o
Estado Democratico de Direito, o qual se apresemfaicitamente compromissado com a
realizacdo de um conjunto de valores considerautispgensaveis a realizacdo lobem comum
Diante disso, os fundamentos e objetivos expliogado preambulo, no artigo 1° e 3° da
Constituicdo Federal, com anseios humanos porcg@ystiberdade, solidariedade, igualdade,
segurancga, paz e cidadania, demonstram que avpgéit das normas néao é fruto do acaso, mas
resultante de muitas lutas, ao longo de geracdies sculos, em busca da conquista e defesa
desses valores que se pretendem realizar no EStadwcratico de Direito. O esfor¢co de
reconstrucdo, melhor dito, de construcédo da deroiecreo Brasil, ganhou impeto apds o fim da
ditadura militar, em 1985. Uma das marcas dessergesfé a voga que assumiu a palavra
cidadania, sendo que esta, literalmente, teve cepgdio popular, substituindo o proprio povo na
retorica politica.

O fendbmeno da cidadania € complexo e historicamaefi@aido, tornando-se costume
desdobrar a cidadania em direitos civis, politieosociais, sendo cidad&do pleno aquele titular
destes direitos. Tem-se, portanto, que a cidadanéndicdo da pessoa natural que, como
membro de um Estado, se acha no gozo dos direitothg permitem participar da vida politica.

O Estado, ao suprimir do particular o poder de rfgmstica pelas préprias maos,
assumiu a jurisdicdo e, em razao disso, ele é adwi@ prestar a tutela jurisdicional quando
regularmente invocado. A jurisdicdo € uma das faadiasicas atribuida ao Estado de direito que
a exerce através do Poder Judiciario, na pessamdaiz legalmente investido nas suas funcées
e no limite de sua competéncia, o qual aplica adetaso concreto posto a sua apreciacao, de

forma imperativa, a fim de emitir provimento justo.
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A jurisdicdo possui eficacia vinculativa plena, usibnando a lide, declarando ou
realizando o direito em concreto. Trata-se, poss,atividade pela qual o Estado-Juiz, em
substituicdo as partes, e com desinteresse nadkdé&je a quem cabe o direito, declarando-o ou
fazendo-o ser concretizado, possuindo poderesitieescpara tanto. O Estado-Juiz emprega a
legislacéo, produto do Poder Legislativo, comoddimh para a atividade jurisdicional.

O escopo da jurisdicao possui duas divisdes, unediata e outra mediata. A primeira
consiste na realizacdo dos interesses que ficaraatisfeitos, enquanto a segunda se dirige a
integracdo do direito objetivo. Verifica-se, poigie a jurisdicdo tem por missao substituir as
partes, solucionando a lide, possuindo também,ngéfu de reintegrar a eficacia do direito
objetivo, ou seja, assegurar ao pretendente aquiéo Ihe seria por direito caso a lei fosse
respeitada.

A Constituicdo Federal de 1988 possui forca nommatcom o condédo de
constitucionalizar o direito privado, irradiandoloras esculpidos nos principios e regras
constantes no texto constitucional para todo o remakento juridico patrio. A
constitucionalizagdo, o aumento consideravel noemarde demandas e a ascenséao institucional
do Poder Judiciario provocaram, no Brasil, umanisaejudicializacdo das relacdes politicas e
sociais.

Nesse diapasdo, € imperioso afirmar que todas amasodevem observéancia a
Constituicdo, pois o0 preceito normativo deve estan consonancia com a autoridade
constitucional. O principio da supremacia constaat€arta Magna exige que todas as situagdes
juridicas obedecam aos preceitos nela inseridds, pgma da conduta ndo ser considerada
constitucional (SILVA, 2008).

A temética desse trabalho esta inserida no ambitmthpreensdo do que se entende por
razoavel duracdo do processo, conforme garantido peigo 5° inciso LXXVII, da
Constituicdo Federal e de como os meios alterrativ® solucdo de conflitos podem ser
excelentes formas de efetivar o direito, tudo cans®o disposto na Carta Magna, no projeto do

novo Caédigo Processual Civil, nas leis esparsasdontrina.

1 DAS FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS
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No inicio da vida da sociedade humana a solu¢cé gemconflitos sociais, pequenos ou
grandes, isto &, entre individuos, entre sociedadesntre Nac¢des, ocorria como consequéncia do
uso da forca por um — que era o mais forte — efuigedo outro, que era o mais fraco. Nao
havia negociacdo que levasse a um ponto final ddlitto N&o havia também nenhuma
discussao a respeito do direito de um ou de owthids, ndo havia nem mesmo direitos
reconhecidos, a nédo ser o “direito” do mais foegmkla forca, fazer valer sua vontade diante do
mais fraco.

Pode-se afirmar que nas fases primitivas inexistiaEstado suficientemente forte para
superar os impetos individualistas dos homens eorimp direito acima da vontade dos
particulares (CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2007, [27). A repressao aos atos
criminosos se fazia em regime de vinganca privadguando o Estado chamou a sjus
punitionis ele o exerceu inicialmente mediante seus prépeid®rios e decisdes, sem a
interposicao de 6rgaos ou pessoas imparciais indepées e desinteressadas.

Esse método de solucdo de conflitos foi chamadaauwetutela. Para Wambier e
Talamini (2010, p. 93) o0 uso da técnica da autttuteuma solucdo egoista e parcial, porque
resulta tio somente da imposicdo da vontade deagpan dos litigantes. A solugéo de litigios
pelo método da autotutela tinha duas caracter$spodprias:a) a solucdo ndo era dada por um
juiz distinto dos préprios envolvidos no confli®p) a decisdo quanto ao conflito era imposta
por um dos litigantes ao outro (CINTRA; GRINOVERDENAMARCO, 2007, p. 27). Era
considerada uma forma muito primitiva de solucaecal®litos, em que ndo havia satisfacdo ou
reconhecimento do direito de qualquer uma das garas somente a imposicdo da solucéo do
mais forte ao mais fraco, que a isso se submaetidafia de alternativa.

Depois desse periodo, em que prevalecia essagédeefe hoje abandonada forma
extremamente primitiva de buscar a solucdo de it@nfociais, surge a fase da autocomposicao
dos interesses em conflito.

A autocomposic¢do dos interesses em conflito é rétedsolucédo de controvérsias que
ocorre quando cada um dos lados do litigio, oy sa@a um dos litigantes, no todo ou em parte,
reconhece o direito do outro, sacrificando, ao rmeara parte, seu proprio interesse em favor de
uma solucao para o litigio.

Em seguida, optou-se pela solucdo vinda de umitey@parentemente desinteressado
no resultado do litigio entre as partes e, assass@u-se a uma fase em que a arbitragem, de um

128



modo ainda muito rudimentar e simples, funcionom@onétodo de solucdo de conflitos sociais.
As partes em litigio escolhiam um terceiro, um sdate, um sabio, alguém que poderia dizer aos
litigantes qual seria a melhor solugdo. E os littga a essa decisdo se submetiam, cumprindo
aquilo que o arbitro houvesse definido.

Finalmente, como fruto da civilizacdo, da idéiaEtado de Direito regido por leis e
ndo apenas pela vontade do mais forte ou do sahexaio a tona a figura do juiz, do
magistrado, como alguém capaz de, em lugar dagspéitigantes, resolver o conflito de

interesses, aplicando-lhe a melhor solugéo.

2 ACESSO A JUSTICA

O direito de acesso a Justica, tradicionalmententezcido como sendo o direito de acéo
para defesa de direitos individuais, foi ampliag@apConstituicdo Federal de 1988, alcancando a
via preventiva, fazendo constar em texto expresgoaglei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca de leséo.

As expressoes ‘lesdo’ e ‘ameaca de lesdo’ garantéume acesso ao Judiciario tanto
pela tutela jurisdicional preventiva como a represanao podendo o legislador, ao elaborar lei,
criar mecanismos que impecam ou dificultem o acaeshudiciario. Em decorréncia do principio
em andlise, ndo mais se admite no sistema constilcpatrio a chamada jurisdicdo
condicionada ou instancia administrativa de cuosgaido como previsto na CF/69.

O acesso a justica esta disponivel a toda sociedadem decorréncia disso, na
contemporaneidade, a principal preocupacdo dosléelgires e estudiosos do direito é a busca
pelo equilibrio da duracdo do processo e da efi@éna prestacdo da tutela jurisdicional aos
cidaddos que tém garantido tais prerrogativas mst@oicdo Federal.

Conforme lembra Medina (2004, p. 34), “[...] a |warga de processo faz a justica
tornar-se lenta e atrasada, e, conforme bem ilusa Barbosa, na sua classica ‘Oracdo aos

Mocos’, ‘justica atrasada nao é justica, senacstiga qualificada e manifesta™. Assim, o Estado
mostra-se ineficaz quando nao soluciona os litigeofrma satisfatéria.

Tal problemética ensejou varias reformas na legislgprocessual, ja que a base de todo
0 sistema esta alicercado nos principios constihais, garantidos pela Carta Magna. A busca

por um processo justo que seja capaz de proporcgamgairanca juridica efetiva em um tempo
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habil tornando um compromisso do poder publico jadsdicionados deve ser uma incessante
luta pelo aperfeicoamento da tutela e aparelhsdigional.

Exatamente em nome da efetividade da tutela jeitstkl hodierna é que tramita
atualmente, na Camara dos Deputados, o Projeteide®l166 de 2010, que pretende — dentre
inUmeros objetivos — privilegiar a simplicidade lthyuagem e da acéo processual, a celeridade
do processo e a efetividade do resultado da algo,do estimulo a inovagéo e a modernizacao

de procedimentos, garantindo o respeito ao deviokcegso legal.

3 A CONSTITUICAO E O DIREITO PROCESSUAL

A relacdo entre a Constituicdo e 0 processo ocooesistemas processuais modernos, a
partir de preceitos constitucionais basilares, @die estes que dao o norte de observancia
obrigatoria ao legislador para formular leis coasadias constitucionais (GRECO FILHO, 2007).
Além disso, conforme ensina Humberto Theodoro Jug#609, p. 3), a Constituicdo Federal
descreve regras sobre os direitos individuais guertitida correlagcdo com o direito processual,
como por exemplo: o do tratamento igualitario dadgs do processo (que assegura a todos o
direito de submeter toda e qualquer lesdo de o¥@tapreciacdo o Poder Judiciario); as normas
gue garantem o devido processo legal, contradit®remmpla defesa; o principio da razoavel
duracado do processo e 0s meios para asseguraridagé de sua tramitacao.

O principio da razoavel duracdo do processo fesaido pela Emenda Constitucional
n° 45/04, que principia a consagragao do direithvidual a uma atividade jurisdicional de
razoavel duracdo e a instrumentalizacdo do processpal garanta a celeridade da funcéo
jurisdicional.

O direito processual € um instrumento para redizage valores, especialmente de
valores constitucionais, sendo considerado conjud® principios e normas legais
regulamentadoras do exercicio da funcao jurisdadigSANTOS, 2007). A tramitacdo de um
processo em conformidade com a lei, bem como adraarcom as garantias constitucionais,
gerara uma consequéncia processual que se trath&zdeacisao.

Nesse sentido, Luiz Rodrigues Wambier (2010, p. &bevera que o principio do
devido processo legal, esculpido na Constituicatefra, significa o processo cujo procedimento
e consequéncias tenham sido previstas em lei eegtggam em sintonia com os valores

130



constitucionais. A efetividade da tutela jurisdicab depende da sistemética juridica, isto é, de
promocdo de meios de ordem infraconstitucionalmade que tais garantias (devido processo
legal e acesso a justica) tenham aplicabilidadivafao caso concreto.

A garantia esculpida na Constituicdo Federal dacfpio do devido processo legal
abrange outros principios, de suma importancia,ocondla garantia do juiz natural e do juiz
competente, a garantia do acesso a justica, daaadgiesa, do contraditério e da razoavel
duracéo do processo.

Nessa seara, tem-se que todo processo deve danatgm o direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele deve receber. Essanmad&d da em prol da efetividade do processo
e deve servir de alerta contra tomadas de posigaaarnem acanhadas ou mesmo inuteis as

medidas judiciais, deixando residuos de injustica.

4 DA JURISDICAO

E cedico que os individuos e grupos de individunsmlem-se costumeiramente em
conflitos, e muitas vezes tais conflitos necessid@nmtervencgdes judiciais para chegarem a uma
solucdo. Dessa forma, o processo torna-se um nedboqual se chega a um fim determinado,
nem sempre do modo que as partes desejavam, arnaem tempo superior ao almejado.

Essa € a atividade da jurisdicdo, parcela do pestatal, que consiste também, além de
poder, numa técnica de solucdo dos conflitos derasses, pelo método da heterocomposicgéo.
Isso porque na Jurisdi¢do “[...] um terceiro subst vontade das partes e determina a solucao
do problema apresentado” (DIDIER JUNIOR, 2010,4). 8

Por meio da jurisdicdo, o Estado ativamente substg atividades das partes que estao
envolvidas no conflito trazido a apreciacdo. Nampre a nenhum dos envolvidos dizer com
guem esta a razdo; nem podem, sendo excepcionalnevadir a esfera juridica alheia para
satisfazer-se.

Por ser o direito obra da civilizacdo humana, sumpreensao sé € possivel no contexto
desta, a qual se constroi ao longo da histériest& gue possibilita a percepcéo do elaborar do
direito nas variadas épocas e lugares, bem conmmsibuicdes vindas do passado para a
construcao do presente manifestando-se sua evadugdiazao de fatores politicos, econémicos e
socio-culturais revelados por meio da historia giadnidade.

131



Ocorre que, quando esta pde no centro de suaigaedd a vivéncia juridica de povos e
épocas do passado para que se compreenda e seit@prde alguma forma, seu legado as
geracdes hodiernas, nasce desse empenho a hdtobaeito, capaz de revelar dimensdes do
fenbmeno juridico ao longo do tempo porque regestexperiéncia juridica do ser que é também
historico, por ser capaz de fazer e contar suaripréstoria, sendo ser humano no ambito das
civilizacdes, culturas e vivéncias juridicas par ekperimentadas.

Dessa forma, observa-se que o fendmeno juridicestarse manifesta em sociedade,
pois é nesta que ocorrem as relagdes intersutgepvaduzidas por sujeitos dotados de liberdade.
Encarrega-se o direito de disciplinar o comportaménmano por meio de normas juridicas que,
em sua modalidade de regras, qualificam modela®dduta realizando a convivéncia ordenada.
Assim sendo, o direito positivo ndo descreve cosigpessoas comportam-se umas perante as
outras, mas sim, prescreve como devem se com@ortauas relacdes bilaterais e atributivas, se
fazendo necesséario como elemento ordenador, par deeinormas destinadas a protecdo dos
valores que orientam o sentido do convivio social.

Todos esses conceitos sdo relevantes para se @mdpreo universo das relacdes
humanas, os valores desenvolvidos em sociedadesei@mvolucdo histérica, para que possam
ganhar sentido no ambito da convivéncia humanaage®s em consonéancia com a realidade

social, ajustando-se as necessidades humanas.

5 DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RAZOAVEL DURACAO D O PROCESSO

A Carta Magna prevé os principios da razoavel daago processo, da celeridade
processual e da efetividade. Entretanto, a mordsidas 6rgaos do Poder Judiciario na prestacao
de uma tutela efetiva as partes, em tempo Utis® & uma questdo extremamente relevante no
estado contemporaneo.

O acumulo de processos, os efeitos da globalizeg@oo proporcional investimento na
informatizacdo, a defasagem de recursos destireal®oder Judiciario, a auséncia de leis mais
eficazes e a falta de estimulos efetivos a cogéiliamediacdo e arbitragem, sdo alguns dos
fatores que geram o atraso na prestacao jurisdicion

No Brasil, ndo € raro as partes aguardarem maieideou trés anos para que a sentenca

proferida pelo magistrado transite em julgado. gislador processual, preocupado em garantir a
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aplicabilidade de principios constitucionais comala ampla defesa, do contraditério e da
igualdade — esquecendo de ponderar, muitas vezegneais principios, também constitucionais,
como o da celeridade, efetividade e razoavel doracfireviu a possibilidade de recurso para
praticamente todos os atos processuais, 0 queddeias, procrastina a obtencdo do direito
material.

A necessidade de mudanca no sistema processugédibogsara tornar o processo mais
célere em prol dos individuos, bem como da coltgive, € fato notério, para que se possa
atender ao principio da dignidade da pessoa huerartados os setores.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, modermaogressista, no que concerne aos
direitos fundamentais, é também inovadora em muaispectos. O artigo 5°, 881° e 2° da Carta
Magna, além de inovar, também veio ampliar o laedpidireitos fundamentais reconhecidos aos
cidaddos. Nesse contexto, conforme jA& mencionad&manda Constitucional n® 45/2004
acrescentou ao artigo 5° da Carta Maior, o inciEX\Il, que traduz a garantia de duracao
razoavel do processo, como corolario da garantacdsso a justica.

Entretanto, é preciso considerar que a simples deida que lancada no texto
constitucional, ndo é suficiente para resolver azatas da administracdo da justica no pais,
notadamente se a novel garantia ndo se fizer ingritam efetivamente, com uma profunda
reforma do Poder Judiciario, abrangendo a maquiiiiciaria e a propria legislagdo, em
particular, as leis processuais.

A proclamacdo dos direitos constitucionais, incleso do acesso a justica, reveste
mascara retdrica. Pois h4, por vezes, uma hipotataquilidade de consciéncia, quando se
remetem os cidaddos para os tribunais que, em deé&wapercurso, fardo justica. Nao
desconhecendo que, para isso, os lesados devedtocam excessivo dispéndio para alcancar
solucéo.

Em entrevista ao jornal Estado de S&o Paulo, eme3maio de 2010, o Ministro do
Superior Tribunal de Justica, Luiz Fux afirmou queclame atual da populacdo é a morosidade
da Justica. A duragao do processo continua a selogrmales contemporaneos do processo civil.
As declaragbes fundamentais de direitos humanosngen que todo homem faz jus a um
processo justo em que a decisdo ocorra em um paapavel. O pais que ndao cumpre referido

prazo é um pais que tem a justica inacessivel.
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Diante da atual situacdo do Poder Judiciario quesiona a morosidade da justica e
considerando a constante evolucao social marcddapmplexidade das relagbes sociais, torna-
se imprescindivel a criacao de instrumentos e deipeamento daqueles ja existentes, para que
a tutela jurisdicional seja efetiva e 0 processmma sua missdo, com uma prestacao judicial
mais célere, justa e adequada na atividade deiqaacibs conflitos, como instrumento da
jurisdicdo (MARINONI; MITIDIERO, 2010).

Os integrantes do Poder Judiciario devem assundiesafio do momento histérico e
produzir algo de concreto para multiplicar a supacalade de resolver conflitos, pacificar a
sociedade e aumentar as alternativas para a sohegdodnica das diferencas. Isso sera,
verdadeiramente, ampliar 0 acesso a justica.

Uma tutela efetiva e tempestiva proporciona maatisfacao e justica para a sociedade,
ideal almejado por todos, tendo em vista que hojgc@sso a justica € amplo e irrestrito,
permitindo ndo sO0 a defesa de direitos lesados, tavabém aqueles ameacgados, conforme
destaca o inciso XXXV do artigo 5° da Constituigg@deral. Surgiu dessa forma, além do
conjunto de normas, a necessidade de sua aplidag@oma coerente.

Assim, para legitimar o exercicio da jurisdica@limar corretamente o Direito e efetivar
a democracia sem impor sacrificios injustificadaesapas partes € preciso que o processo tenha
uma duracao apenas suficiente para a pratica desiatessarios. O direito a duragdo razoavel, a
celeridade e a eficiéncia na prestacdo da tuteisdjoional séo, pois, direitos fundamentais,
implicitos em todo Estado Democratico de Direitgue, atualmente, infelizmente, ndo alcangcam
a realidade da justica brasileira.

6 DO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Apés a edicdo da Carta Magna, documento protet@ridoipio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da existéncia e da protecaodilegos humanos, seguiram-se varias
reformas do proprio Codigo de Processo Civil, coimplantacao tépica de modificacdes e a
criacdo de institutos juridicos novos, cuja finatld era ndo s6 a da simplificacdo do processo,
mas também e principalmente, acelerar a prestagéaligional, tornando-a mais econémica e

mais efetiva no alcance de resultados praticosgejarisdicionados.
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Com a socializagéo do direito constitucional, fezscessario tracar novos paradigmas
voltados a concretizagcdo do direito fundamentatelaridade processual, razoavel duracdo do
processo, instrumentalidade e o principio da efa& adaptando-se as novas concepc¢des que
valorizam o social, revelando a existéncia de wisedifusos e coletivos.

Algumas das mais importantes alteracdes ja soffatam: Lei n® 8.952/94 (disciplina a
tutela antecipada e a tutela especifica das olfiegade fazer e ndo fazer); Lei n°® 9.079/95
(Processo monitorio); Lei n°® 9.099/95 (derroga tiganLei de Pequenas Causas e disciplina os
Juizados Especiais); Lei n°® 9.245/95 (altera o gamoento sumario); Lei n® 9.307/96 (Lei da
arbitragem); Lei n° 10.444/02 (alteragfes relativastela antecipada, ao procedimento sumario,
a execucao forcada), Lei n° 11.419/06 (dispbe sabrdormatizacdo do processo judicial), Lei
n® 12.008/09 (prioridade na tramitacdo de procexliogejudiciais e administrativos as pessoas
gue especifica).

Ocorre que, mesmo apos as reformas, o Codigo deesdo Civil encontra-se em
desconformidade com principios constitucionaislagees, dentre eles, o consagrado principio da
razoavel duracédo do processo e, em razao disseemasido raro falar em crise do processo civil
ou crise do Poder Judiciario.

Surgiu, dessa forma, o atual projeto do novo CoédigoProcesso Civil, cheio de
inovacoes perquiridas pelos operadores do direlttigtivando a sistematizagcédo do instrumento e
adequando-o aos principios constitucionais. Exerdjgleo € o constante no artigo 4° do referido
projeto, em que ha previsdo de que “as partes t@odde obter em prazo razoavel a solucdo
integral da lide, incluida a atividade satisfativa”

Conforme artigo publicado em 08 de outubro de 20416 Jornal O Estado do Parana
por Teresa Arruda Alvim Wambier, um dos objetivas@bdigo de Processo Civil projetado é o
de inverter esta escala de valores: relevante sive meérito, ndo o processo. Portanto, este tem
que ser, necessaria e drasticamente, simplifichido@. h4 discordancia no que tange a esta
necessidade.

Atualmente, o legislador se preocupa em elabonana® que explicitem os objetivos do
sistema juridico ndo mais se limitando a regradatas (MEDINA, 2011, p. 145). Conforme
leciona Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidie(@010, p. 23), o processo civil deve servir ao

cidadéo, a tutela jurisdicional deve ser subjeiv@bjetivamente adequada, atendendo de forma
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concreta as necessidades das pessoas que vam @hjuibusca do direito material por elas
afirmado, devendo o sistema atentar para as exagede cada individuo.

O Brasil € um Estado Democratico de Direito e deamia nada mais é do que o direito
do individuo influir decisivamente no resultado wda procedimento. Os poderes que possui 0
juiz em relacao ao direito material ndo significeducéo da atuacédo das partes envolvidas, mas,
antes, impde a ampliacdo de sua participacao mtiyaocessaosfatus activus processuglibem
como sua cooperacao junto a figura do magistradigdab® e 8° do projeto do novo Cdédigo de
Processo Civil) (MEDINA, 2011).

Nesse contexto de participacdo é que o novo prajetdCodigo de Processo Civil
incentiva 0 uso das técnicas alternativas de solwg conflitos, com a possibilidade de,
concomitantemente, satisfazer as necessidades ciledate resolvendo-lhes as pendéncias e
ainda desobstruir o sistema, permitindo que estegpee dedicar, efetivamente, aos litigios que
envolvam interesses publicos, direitos indisposivei ainda, causas com grau de complexidade
elevado. Depreende-se, portanto, que a conscieatizio Poder Judiciario e da classe envolvida
no ambito juridico sobre a importancia do uso damés pacificadoras dos conflitos tem se

tornando cada vez mais recorrente no estado cont@mgo.

7 O INCENTIVO DA UTILIZACAO DOS MEIOS DE SOLUGCAO EX TRAJUDICIAIS DE
CONFLITOS COMO FORMA EFETIVA DE PACIFICAGCAO SOCIAL

A insuficiéncia dos movimentos até hoje lancadasdeve ser mais causa impeditiva da
utilizacdo dos meios alternativos de solucdo ddlitms) eis que eficazes, céleres, de comum
Senso e Menos ONerosos.

Conforme ja defendido em outras oportunidades, dadainia, direito de liberdade
garantido ao individuo de participacdo na sociedaideés da autonomia da vontade, concede ao
individuo total liberdade de optar a forma de remolseus conflitos de interesses, seja pela
conciliacdo, arbitragem, mediacdo, transacdo oummegpor meio do sistema judiciario
(CACHAPUZ, 2000, p. 40).

Na conciliagcdo, as partes buscam o conciliador,ngieenecessariamente precisa ser um
bacharel em Direito, mas deve ter reputacao ilitmd¢anduta profissional e social compativel
com a funcgéo, para que este possa, intervindo mitona& questdo, posto que tem autoridade ou
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conhecimento para administrar o litigio, adequainteresses das partes, de modo a garantir um
acordo mais proximo de suas pretensdes. A autondevantade das partes, no entanto, impera,
nao havendo que se falar em imperatividade da gayde conciliador.

J& a arbitragem, muito se assemelha a forma toadicde solucionar os conflitos, ja
gue neste caso a decisdo é tomada por terceirog rimaposta por este aos litigantes. Ndo ha
obrigatoriedade alguma na escolha desta técnisaldedo extrajudicial de conflitos, ou seja, as
partes, de comum acordo, escolhem um terceiro egidich o0 impasse.

Pela lei brasileira, o arbitro é juiz de fato edieeito, ou seja, o arbitro profere uma
sentenca arbitral e essa sentenca € titulo execjutilicial, sem necessidade de homologacéao
pelo Poder Judiciario, tanto que o art. 475-N d&@Parrola como um dos titulos executivos
judiciais. A arbitragem é produto de um negociddigo que se chama convencéo de arbitragem,
havendo duas espécies: clausula compromissoriapromisso arbitral.

A clausula compromissoria € um pacto que as padiebram quando da efetivacdo de
um contrato, o qual deve versar sobre direitosotiseis. Ocorrendo algum tipo de controvérsia
em relacdo ao objeto do contrato, em razdo do aa@mteriormente realizado, ficara excluida a
hipétese de submeter o conflito resultante desteumento ao Poder Judiciario, ou seja, 0s
contratantes previamente renunciam a solucéo pldiaptam, desde j4, pela solucéo arbitral.

Ja& o compromisso arbitral, ocorre quando o conjét@xiste, sendo considerado um
acordo de vontades por meio do qual os litigantetitiem o juizo arbitral, indicando e
delimitando a controvérsia, nomeando os arbitréigando as condi¢cdes de processamento da
arbitragem. O compromisso arbitral também pode irsepara regular uma clausula
compromissoria incompleta.

A opcéao dos individuos de valerem-se das formasjexiciais de solucdo de conflitos
significa que eles escolheram agir como pacificasl@ociais, buscando um bem comum, por
meio do uso da liberdade e da democracia, cooperdedsa forma, com a sociedade global.

A mediacdo é uma técnica ndo adversarial de re@olde conflitos, por meio da qual as
partes interessadas buscam auxilio de um terdeiparcial e devidamente capacitado, que as
ajuda a resolver o conflito, aliviando as press@r@sionais que as partes estao sofrendo, para
gue elas possam compreender melhor as reais d@ogras do problema, possibilitando, dessa

forma, uma andlise equilibrada dos fatos.

137



O mediador ndo deve fazer proposta de acordogelelecide a controvérsia, sua funcéo
€ encaminhar a proposta, ajudando as partes aeesol o conflito instaurado. E além da fungéo
de ouvir e apaziguar as partes, traz consigo adfurte induzi-las a identificar os pontos
principais da controvérsia, a acomodar seus irgesesos da parte contraria, a explorar formulas
de ajuste que transcendam o nivel da disputajtéaib as resolucdes dos conflitos que ambas
desejam resolver.

A mediacdo é um processo extrajudicial e dinamig® ¢jsa auxiliar externamente nao
somente o Poder Judiciario, mas também as paeesntlo mostrar 0s aspectos positivos do
acordo mediante intenso dialogo e estimulo paracgumteressados encontrem suas proprias
solucdes frente ao problema em que estao envolvidos

Importante ressaltar que a mediagéo sO gera bsuka@os se houver colaboracdo entre
as partes envolvidas, eis que se trata de um médtasieado na cooperacdo muatua. O acordo
advindo da mediacéo produzira os efeitos juridpdprios de sua matéria e podera ser reduzido
a termo e homologado por sentenca caso as pasigs @efiram.

O projeto do novo Codigo de Processo Civil estadseslaborado para que a
interpretacdo e a incorporagdo das normas venheonreborar com os direitos fundamentais,
bem como incentivar a pacificacdo social — escapduttisdicdo — atraveés de meios alternativos
de solucado de conflitos, entre eles, a conciliag@mediacdo, sendo sua estimulacdo um dever
dos magistrados, advogados, defensores publicosngbros do Ministério Publico, conforme
preconiza o artigo 145 do projeto.

As exigéncias esculpidas no referido projeto s&itndas de um modelo constitucional
de processo justo, o papel atual das codificacddgcnica legislativa propria destinada aos
cbdigos vigentes, sendo inolvidavel inicia-los dipde eixos tedricos préprios as linhas de forca
do Estado Constitucional.

Assim, o projeto do novo Codigo de Processo Catilalmente em discussdo nas Casas
Legislativas, esta trazendo inovacdes e apresemtaoldicdes para problemas recorrentes no
Poder Judiciario, especialmente quanto ao volumgraleessos e o grande lapso temporal para a
entrega da tutela jurisdicional pelo Estado, ingentlo, nessa linha de raciocinio, a solugéo
pacifica das controvérsias como forte meio auxitiar combate a morosidade processual e

incentivo a conciliacao das partes.
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Surge assim, a necessidade de estudo teoricoieopitas inovacgdes trazidas nesse novo
projeto, onde os legisladores pretendem adequasva lei processual, até mesmo quanto a
informatizacdo dos atos processuais, para o fisteleder as normas e principios constitucionais
balizadores do ordenamento juridico com a consegigamcretizacao dos direitos fundamentais
processuais civis previstos na Constituicdo Federal

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 é um marco, comaimento protetor do principio da
dignidade humana, fundamento da existéncia e dagéo dos direitos humanos. Neste contexto,
este trabalho traz a baila uma discusséo sobresnpaadigmas voltados a concretizagdo do
direito fundamental da celeridade processual, redaduracdo do processo, instrumentalidade e
o principio da eficiéncia com a atual realidadejuitica brasileira, por meio dos usos das
técnicas extrajudiciais de solucdo de conflitos.

Apés a edicdo da Carta Magna seguiram-se variasi-heflormas” do proprio Codigo
de Processo Civil, com a implantacdo topica de fitagides e a criacdo de institutos juridicos
novos, cuja finalidade era ndo s6 a da simplifioad@ processo, mas também e principalmente a
da sua efetividade, como meio habil a tutela deitds.

Entretanto, mesmo com as reformas realizadas ma pezcessual, houve um aumento
significativo no numero das demandas nesses ultterapos e, em razédo disso, o acumulo de
servico dos magistrados também aumentou de formsidaravel, cabendo ao Estado, detentor
do monopolio da jurisdicdo, desenvolver mecanispas que 0 processo suplante esta crise e
volte a se posicionar como instrumento eficaz ad#ipagéo social.

Em razéo disso, ndo h&a duvidas sobre a import@noievancia da profunda reforma
gue esta ocorrendo no processo civil brasileirdusive, com a revogacdo do atual Codigo de
Processo Civil e a vigéncia de um novo Cadigo, rpgulamenta uma sistematizagdo mais
moderna do processo, para o fim de adequar o mstro a efetiva aplicacdo do direito material.

Um dos objetivos precipuos da reforma é a busca egquilibrio de uma duracéo
razoavel do processo e da eficiéncia na prestagéigtela jurisdicional, garantias estas, previstas

na Carta Maior. E a busca de um processo justosgjse capaz de proporcionar seguranca

139



juridica efetiva em um tempo héabil tornando um campsso do poder publico aos
jurisdicionados uma incessante luta pelo aperfeigueio do aparelho jurisdicional.

Para legitimar o exercicio da Jurisdicdo, realizametamente o direito e efetivar a
democracia sem impor sacrificios injustificadosapas partes é preciso que o0 processo tenha
uma duracao apenas suficiente para a pratica desiatessarios.

O direito a duragdo razoavel, a celeridade e aéefim na prestacdo da tutela
jurisdicional sdo, pois, direitos fundamentais, licifips em todo Estado Democratico de Direito
e que, atualmente, ndo alcancam a realidade degajustsileira prevista na Constituicdo. Sendo
o direito em questdo situado no ambito de uma dade que, ao fazer opcéo pela democracia,
institui o Estado Democratico de Direito, este apn¢éa-se explicitamente compromissado com a
realizacdo de um conjunto de valores consideraddspensaveis a realizacdo de um bem
comum.

A idéia de um sistema judicial ampliado atravésnti@ducdo de multiplos programas
para resolver as disputas por meios de métodomatiteos de pacificacdo social, os quais
poderiam ser utilizados antes ou durante o traescde uma acao judicial sdo vertentes que
devem ser analisadas e observadas, pois o mauedpmgnto do tempo e do talento dos
magistrados com questdes de menor complexidadakcaé injustificavel.

Como se pode observar, a busca por meios alteosati® solucdo de conflitos atende,
sobretudo, a um ditame democrético, caracterizaela pecessidade de dar efetividade aos
direitos fundamentais e de prover a sociedade daparato administrativo mais célere e menos
burocratico, mais dirigido a satisfazer o intergs8blico que a desvirtua-lo em nome da lei e,
especialmente, de torna-lo mais aberto a partiégpaopular.

Um dos objetivos que orientou a Comissao a elalmfmjeto de Lei n°® 166 de 2010
foi a intencdo de criar condi¢cbes para que o jassp proferir uma decisdo de forma mais rente a
realidade fatica subjacente a causa, onde teveetafanediacdo e a conciliagdo (artigos 107,
inciso IV, 134 a 144 e 333, §1° do projeto do nGéaligo de Processo Civil).

Assim, o projeto do novo Cédigo de Processo Cailalmente em discussdo nas Casas
Legislativas, esta trazendo inovacdes e apresemtaoldicdes para problemas recorrentes no
Poder Judiciario, especialmente quanto ao volumgraleessos e o grande lapso temporal para a

entrega da tutela jurisdicional pelo Estado, ingentlo, nessa linha de raciocinio, a solugéo
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pacifica das controvérsias como forte meio auxitiar combate a morosidade processual e

incentivo a conciliagcdo das partes.
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AS DEMOCRACIAS LIBERAIS CONTEMPORANEAS:
UMA ESPECIE DE SANTA DE ALTAR DE QUEM JA NAO SE ESPERAM
MILAGRES?

THE CONTEMPORARY LIBERAL DEMOCRACIES: A KIND OF SAI NT ON THE
ALTAR FROM WHOM NO MIRACLE CAN BE EXPECTED?

Rafael Caetano Cherobin

Resumo: Este artigo tem por objetivo refletir sobre as deracias liberais contemporaneas a
partir da concepcamaterialistada historia formulada por Marx e Engels, emborasglimite a
dialogar com esses autores. Parte do pressuposjoede ordem econdmica vigente na maioria
dos paises ocidentais € predominantemente nedlibense as garantias formais de participagéo
politica — os diretos politicos — ndo implicam resegiamente na concretizagdo da premissa
maior do espirito democratico de que o povo fornoalascientemente a prépria lei. Discute a
partir dai a maneira como a cultura e o pensanmdem funcionar como mecanismos para que
se mantenha a ordem vigente, inclusive como igsercate também no direito.

Palavras-chave:materialismo histérico, cultura, consciéncia, deraoia e direito.

Abstract: The purpose of this paper is thinking about contaany liberal democracies by the

materialist conception of the history formulatedMgrx and Engels, although it is not limited in

dialoguing with these authors. It assumes thatctireent economic order in the most western
countries are predominantly neoliberal and the &rguarantees of politic participation — the

politic rights — do not mean necessarily in the i@odment of the biggest premise of the
democratic spirit that the people formulate consslipthe own law. Thereafter it discuss the way
the culture and the thought can works with mectmasi® keep the current order, including how
it echoes in law as well.

Keywords: historical materialism, culture, consciously, denagy and law.

INTRODUCAO

Jean Paul Sartre (in: FANON, 1962, Prefacio) haralas décadas atras, escreveu: “E
preciso explicar por que o mundo de hoje, que éivey é apenas um momento do longo
desenvolvimento histérico [...]". A frase inconfordaa do fildsofo é antiga, contudo, sua

veracidade atual € uma evidéncia. Os dados daaitéimada a atestam. Segundo a Organizacao

Y Graduado em direito pela Universidade do Vale agait(UNIVALI); mestrando em direito pela Univeraite
Federal de Santa Catarina (UFSC), na linha de mesqem filosofia, teoria e histéria do direito;
rafaelcherobin@hotmail.com
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Mundial de Saude, em 2002, a pobreza foi a prih@gasa mortisdo mundo. A renda dos 1%
mais ricos superava a renda dos 57% mais pobressfeaa mundial e os 15% mais ricos
concentravam 85% da renda mundial, enquanto q@ %smais pobres detinham apenas 15%
da renda mundial (PIOVESAN in FLORES, 2009, p. )ome também assola milhdes de
pessoas. Para Hélder Muteia (2011), representastéOdyanizacdo das Nacbes Unidas para a
Agricultura e Alimentacgao, “1 bilhdo de pessoaspasfome no mundo e 10 milhdes morrem de
fome por ano. Destes, 3 milhdes s&o criancas”.

A maior perplexidade em tais nimeros de concerdragérenda e de desigualdade
social é que eles ndo sao tdo somente a expreasamjdintura de paises subdesenvolvidos, em
gue a democracia ainda ndo amadureceu e nos gel@#eitos humanos sdo notoriamente
violados. Resultam também de indicadores de paisedesenvolvimento, ditos democréticos e
gue possuem constituicbes consideradas avancadpomacdo dos direitos humanos, como
ocorre no caso brasileiro. Conforme dados do instidle Estudos do Trabalho e Sociedade
(2007), existiam no Brasil 10,7 milhdes de indigsn¢ 46,3 milhGes de pobres. Por outro lado,
no documento-base da campanha da fraternidade)(2008tava que 5 mil familias brasileiras —
0,01% da populacdo — tinham em méos patriménioREOR bilhdes (média de R$140 milhdes
por familia).

Com efeito, questiona-se, como em um regime dericayéa qual deve predominar a
vontade da maioria, pode a mesma maioria acei@uqua enorme parte de sua populagéo viva
em execraveis condi¢cdes de pobreza, enquanto gaemimoria usufrua de boa parte do total da
riqueza produzida? Como tal légica econbmica eakotia qual os dados indicados sé&o
incompativeis com qualquer principio ético de igade ou de liberdade, é aceita pela populagéo
como normal ou desejavel? Qual o alcance das dewiastrliberais contemporaneas?

A guestao parece apontar que a democracia depenaeid atributos do que a garantia
dos direitos politicos habituais (sufragio universteicoes diretas, alternancia dos governantes
no poder, etc). Depende igualmente da consciérasaciladdos da realidade do mundo a sua
volta bem como da maneira pela qual ele opera guagaassim possam se expressar. A partir
dessa premissa, portanto, objetiva-se neste afigir, sem grandes eixos metodoldgicos, sobre
a relacdo entre o pensamento praxis nas atuais democracias liberais e capitalistamcCa
consciéncia pode perder de vista sua realidaderetar®c Como o0s saberes associam-se a
determinada ordem social tdo desigual e conseguéloenciar na mentalidade das pessoas?
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Como tais fenbmenos repercutem também no direitdimE trata-se de um pequeno ensaio
sobre essas indagacfes, que apesar de amplas &xasnma qual dificilmente se colocara
termo a elas, merecem um constante refletir.

Para tanto, partiu-se neste artigo da concepigierialistada histéria de Marx e Engels,
embora o texto ndo deixe de buscar didlogo conoswutores e a considerar outras questdes
sobre as formas de dominacao pelas idéias. No jpoinpento fez-se uma breve sintese da
concepcgaamaterialistada historia de Marx e Engels. Em seguida, traeouls cisdo entre o
pensamento e praxis Na sequéncia, da possivel tensao entre a fibbgofi politica. E, por fim,

analisou-se a repercussao de tais fen6menos nidire

1 A CONCEPCAO MATERIALISTA DA HISTORIA

A concepcaamaterialistada historia e das sociedades formulada por Maengels
veio, em seu tempo, como uma contraposicdo tardat@es alemdes, que em suas analises
tendiam a cair em abstracdes filosoficas sem ceraica realidade empirica que conduz os
homens a ser 0 que eles sdo, em que o nhome maanteprovavelmente seja o de Hegel
(MARX; ENGELS, 2007, p. 44), bem como a autoremndeses e britanicos, que embora
empiricos, reduziam suas reflexdes aos fatos qudit religiosos, o que levava a reproducéo das
justificativas “primeiras” das acdes politicas Bgiesas, sem perceber que essas mesmas acoes
estavam inevitavelmente atreladas a dindmica megummla da sociedade civil. Assim,
acabavam por nao revelar a verdadeira face dodembmentos porquanto ndo demonstravam
aquilo que estava por detras das grandes decisdes.

No fundo, o método dos franceses e britanicos aentito mais a uma justificacédo
conformista do presente do que realmente a entexmheo uma sociedade se constitui e opera
(MARX; ENGELS, 2007, p. 33). Em oposicao, o queportham 0s autores, portanto, era que a
analise da condicdo humana tivesse uma basterial ou seja, que fosse considerado em
primeiro lugar o aspecto terreno do movimento eigpidos homens no mundo. A historia e a
sociedades séo realizadas por homens de carneoegosspossuem necessidades e desejos
contingentes (ndo h& um sentido metafisico) e meniam-se por essas mesmas razdes, fatores
gue se evidenciam apenas quando se analisa aadeieryil (MARX; ENGELS, 2007, P. 42-
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43). Em suma, como salientou Marx (2005, p. 5%p“ge trata de trazer a existéncia empirica a
sua verdade, mas, antes, de trazer a verdade existé&ncia empirica”.

Nessa andlismaterial da historia e das sociedades humanas, por consegiuscaram
entender as formacdes das primeiras sociedades peandir dai seguir todo o percurso historico
de transformacdes sociais até 0 momento em quevéstr, pois dessa forma, conseguiriam
finalmente encontrar uma baswterial para explicar a condicdo humana que visualizavam ja
gue entenderiam as causas que levaram os homdaseracomo o faziam. Queriam voltar as
origens das primeiras sociedades para achar poesteugelas e a partir dai entender o que
impulsionou as ac¢des humanas que consequentemkeatarsan o curso da histéria das
sociedades, reorganizando-as incessantementegmdortempo.

Constataram entdo que primordialmente os homeosda@eriam ser diferentes dos
outros animais, provavelmente colhiam diretamerdendtureza os alimentos necesséarios a
subsisténcia e procriavam perpetuando a espécrémP@m algum momento posterior, por
alguma razédo, os homens nao se limitaram maidgrarrdiretamente da natureza aquilo que ela
oferecia e comecaram também a trabalhar e a prosews proprios meios de vida, levando os
Autores a concluir que a categoria trabalho, ptotaseria a principal caracteristica dos seres
humanos, aquela que os distinglie dos outros aniDesse modo, para Marx e Engels (2007, p.
32-33) 0 homem é um ser que trabalha.

No entanto, ndo apenas isso, pois decorre do h@bafio apenas a eficacia na
reproducéo da vida humana, todavia € ele tambénmaigal pressuposto que levou os homens a
se reunirem para viver em sociedade e a construgensequentemente, uma histéria humana
(MARX; ENGELS, 2007, p. 32-34). Isso porque condamiemente ao trabalho dos homens
sobre a natureza, modificando-a e visando a mag@eda vida, eles também passaram a fazé-lo
em conjunto, através de uma cooperacao entre dhutigj onde cada um possui uma funcéo
especifica. Dessa forma, o trabalho € o pressupastoigem das primeiras sociedades humanas,
gue por sua vez, acabam por condicionar os horaéitsjindo a eles, por isso, uma histéria. Os
homens possuem histéria porque quando nascem srarsetde antemao a uma relagdo dupla
com o mundo, uma com a natureza — igualmente aosscanimais — e outra com o mundo dos
homens, com a sociedade anteriormente organizag@uanascimento, que atua como um poder
acima e independente do individuo, traduzindo-seankelacdo necessaria na qual os homens sao
submetidos e condicionados (MARX; ENGELS, 2007,3g, 38). Por isso somos sujeitos
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histéricos, pois ndo somos condicionados unicameeli@s forcas da natureza, porém também
por forcas sociais que estdo desenvolvidas antesadoimento, bem como iremos também
impactar no modo de viver das geracdes futuras (MARNGELS, 2007, p. 43). E, essa histéria

humana, que surge com a formacdo das sociedadese @orque o homem trabalha —

socialmente - para reproduzir a vida. A reprodugdovida através do trabalho social é, por
conseguinte, o pressuposto das sociedades e dazist

Sob a otica de Marx e Engels (2007, p. 42-44),apemcao econbmica que permite a
reproducdo da vida € o Unico ou, pelo menos, ccipah motivo que levou (e ainda leva) os
homens a se reunirem para viver, pois antes mesmultra, das religides, do Estado e do
direito, os homens necessitam trabalhar para qigaase perpetue, e o fazem em conjunto, isto
€, socialmente, sendo que as referidas instituigesais estejam sempre em funcdo da
economia. Surgiram para atender a determinado medooperacdo econdémica anterior, que é o
fundamento Ultimo de toda vida social — dai digee ainfraestrutura(modo de producéo
econdmico) determinasuperestruturgtodas as outras instituicdes sociais).

E digno de nota que os Autores entendiam que dasdaimeiras sociedades até o
momento em que escreviam seus trabalhos, todascesiades humanas sempre tinham sido
organizadas naturalmente e ndo de forma volunt@uiagja, ndo se constituiram por meio de um
“interesse geral” racionalmente planejado, porémae@xpressao das relacbes de forca que se
confrontaram em um determinado periodo histéric)oARM; ENGELS, 2007, p. 37).
Consequentemente, adraestruturassociais surgidas pela forgca resultou saperestruturas
decorrentes de modelos econdmicos erigidos atrdaédominacdo de uns sobre outros, de
maneira que essas mesmasperestruturasestavam sempre em consonancia com as
infraestruturasque |he deram origem, de modo que para Marx elgngalas as instituicbes
sociais até entdo surgidas na historia ndo erans mai que reflexo de uma dominacao
econdmica; o Estado, o direito, as religides, sgyiam a manutencdo ddatus quo.Em
conclusao, toda cultura até entdo nada mais eraimaejustificacdo da dominagdo do homem
pelo homem.

Relativamente a maneira pela qual as forcas sodi@®ricas condicionam as
consciéncias dos homens, resta colocar ainda guapoo trabalho em sociedade altera o mundo
sensivel, criando ao lado do mundo natural um muartifical, seja no aspecto exterior (0s

prédios, as ruas, 0s carros, etc), seja nas raldggdeanas (os valores sociais), sendo que toda
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essa realidade concreta influencia em nosso mogerdeber a existéncia, em nossa consciéncia
(MARX; ENGELS, 2007, p. 31, 34-35). Em outras pa#ay a consciéncia é essencialmente um

produto social. Sobre este ponto escreveram ogésaito

[...] descobrimos que o homem tem também “consciénblas esta também
nao é, desde o inicio, consciéncia “pura’. O “ésgisofre, desde o inicio, a
maldicdo de estar “contaminado” pela matéria, @qugli, se manifesta sob a
forma de camadas de ar em movimento, de sons, em, fob a forma de
linguagem. A linguagem é tdo antiga quanto a céns@ — a linguagera a
consciéncia real, pratica, que existe para os surajue, portanto, também
existe para mim mesmo; e a linguagem nasce, talocantonsciéncia, do
carecimento, da necessidade de intercambio conuimesohomens. Desde o
inicio, portanto, a consciéncia ja € um produtoiadoe continuard sendo
engquanto existirem homens. A consciéncia é, namarate, antes de tudo a mera
consciéncia do meio sensivehis imediatoe consciéncia do vinculo limitado
com outras pessoas e coisas exteriores ao indigigiige torna consciente; [...]
(MARX; ENGELS, 2007, p. 34-35).

Significa dizer que o homem nédo é uméanadaauto-suficiente, porém que se encontra
vinculado inexoravelmente ao mundo a sua volta,aguélo que se encontra em sua consciéncia
responde ao mundo sensivel que lhe cerca.

Em sintese do que descrevemos até agora, podeadseirda seguinte sequéncia de
idéias: os homens trabalham e por isso formaraspeiedades, que visam, antes de qualquer
outra coisa, a cooperacao econdOmica; uma vez queo@edades estejam formadas - que
possuam um modo de producdo econdmico -, elaseimdiam na consciéncia dos homens
concomitantemente com a natureza, o homem tordasse modo um ser social. Além disso, o0
fundamento que justifica as sociedades ¢é a s&@sidgs necessidades humanas, a reproducao da
vida, sendo que todas as outras instituicbes so@aieligido, o Estado, o direito, etc, vieram
posteriormente e em funcdo da premissa maior dedepr a vida. Ora, se a base econdmica de
uma sociedade orienta todos 0s outros aspectasecse todas essas outras instituicées sociais,
por seu turno, condicionam a consciéncia dos honeedo € 16gico deduzir querdraestrutura
também determina, ou pelo menos influencia, nadénsia dos homens. Por isso, para Marx
(1988, p. 76), a emancipacao dos homens se dgpEels pela transformacéo real do mundo,
sobretudo do modo de producdo econdmico, e ndccpakciéncia. A consciéncia do homem é

essencialmente um produto do meio em que vive.
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Independentemente da querela sobre a ortodoxidAdtzses, se quiseram realmente
levar ou ndo essa leitura economicista da realid@@eum determinismo econdémico, pode-se
tecer algumas consideracdes a partir das idéiasitdssaté agora. Em primeiro lugar, embora
seja bastante questionavel que a cooperagdo eamndseja o fundamento principal das
sociedades humanas - Freud (2010, p. 41) destaoaop Eros) como o motivo principal que
leva os homens a se reunirem em sociedade -, agsita ndo deixa de ser um aspecto relevante
na constituicdo delas e na maneira pela qual argane produzem sua cultura. Mesmo que seja
um exagero imaginar que o Estado, o direito, ayiési e a cultura como um todo, estejam
sempre a servigo de interesses econémicos e cara fwrados unicamente como instrumentos de
dominacao, de qualquer modo ndo deixam de serdiisfos de poder, fisico ou moral, e que
muitas vezes se acham de fato imbricados a ineresndmicos. Em segundo lugar, mesmo
gue nao seja absoluto que as sociedades até o aor@eham sido “sociedades naturais”, isto €,
gue ndo tenham sido em nenhum aspecto fundadasmefiinteresse geral”, ainda assim €
bastante evidente que os “interesses individuaisbmeadamente os econdmicos — prevalecem
na maioria das vezes sobre 0 “interesse geraH, rs@jinterior das sociedades, seja nas relagbes
entre os paises, em que a violéncia se manifedarddimente na defesa desses mesmos
privilégios. E, em terceiro lugar, mesmo que a c@meia humana ndo seja escrava do meio e
muito menos que todos 0s pensamentos humanos gejados por interesses econdmicos e, por
conseguinte, que a emancipacdo do homem tambéma gpessealizada por um trabalho de
cultura — pelo pensamento -, afinal, assim comxpéicacao do cérebro ndo define a consciéncia
também a explicagdo do meio néo a revela em salidande, ainda é certo a premissa de que 0s
homens séo seres sociais, que a sociedade ter@niciiuna formacédo da consciéncia, de modo
gue a modificacdo das instituicbes sociais, nonmeadte as econdmicas, impactariam na

mentalidade e no comportamento das pessoas.
2 A CISAO ENTRE O PENSAMENTO E A PRAXIS
A partir desse resumo sucinto da concepuaterialistada histéria de Marx e Engels, a

guisa de alguma consideracfes proprias, pode-g® ehiegar ao ponto em que segundo 0s

Autores foi 0 componente que permitiu o surgimesdsideologias(que compdem os valores
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gue prevalecem em uma sociedade) a que se busstr refste breve ensaio: a diferenciacéo
entre trabalho material e trabalho espiritual.

Segundo suas consideracdes sobre o inicio das imdmeociedades, a divisdo das
funcbes decorrentes de uma cooperacdo econdmicsgoarsomo algo extremamente primitivo,
uma cooperacdo e divisdo do trabalho definidaadhmeinte no ato sexual e, em seguida, por
outras disposi¢Oes naturais, como a forca corpasahecessidades, as casualidades, etc, mas que
se desenvolveu até que finalmente alcancasse umegnaque fosse possivel diferenciar o
trabalho material (destinado a reproducao da \ddayabalho espiritual (ndo ligado diretamente
a reproducéo da vida). Dai em diante a conscigrmi@ entdo ganhar autonomia em relagédo a

praxis, conforme deduziram os Autores:

A partir desse momento, a conscérmiaerealmente imaginar ser outra coisa
diferente da consciéncia da praxis existente, septar algo realmente sem
representar algo real — a partir de entdo, a oénse estd em condi¢des de

\

emancipar-se do mundo e lancar-se a construcaeati,t da teologia, da
filosofia, da moral etc. “puras”. Mas mesmo queade®ria, essa teologia, essa
filosofia, essa moral etc. entrem em contradicdn as relagbes existentes, isto
SO pode se dar porque as relagfes existentesezstéontradicdo com as forcas
de producdo existentes [...] (MARX; ENGELS, 200735-36).

O trabalho espiritual, que forma a&eologias em algum momento desvincula-se do
trabalho material, destinado a reproducéo da eidalquire, por sua vez, a funcao de justificar no
plano das idéias as bases econdmicas de deternspam@lade, de modo que 0s interesses da
classe economicamente dominante estejam, por agngsgem harmonia com as idéias
dominantes, ou que, havendo contradi¢cdo entrecéasiem uma e€poca, traduz-se que as relacdes
existentes estdo em contradicdo com as forcas atkighio existentes e vislumbra-se assim o
embrido de uma transformacéo social (MARX; ENGEXE)7, p. 47).

A parte das ja mencionadas ressalvas que se ppeiedassa leitura economicista das
idéias que predominam em uma sociedade, como s®todindo das idéias se ligasse de alguma
forma a sustentar interesses econdmicos de claspereoutro veértice, ha também de se
reconhecer que as idéias de uma época nao sdasneypuras de interesses proprios, inclusive
de interesses econdmicos - aqui serve o alertaid@igconizava Freud (2010, p. 183): “apenas
sei com certeza que o0s juizos de valor dos honmenersvam sem exce¢do de seus desejos de

felicidade” -, 0 que se pretende refletir € comoroe esse isolamento das idéias do mundo real
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(da préxis) que justamente assim permite que muitas vezes'irderesses privados”
materializados camuflem-se de “interesse geralplamo das idéias, conforme defendiam os
Autores. Enfim, como as idéias, que influencianfanmacao da consciéncia dos homens, podem
estar desconectadas da realidaderial?

Kant (2008, p. 48) formulou a capacidade dos honwmselaborarenproposicoes
sintéticas que significa dizer, conseqientemente, que nossate tem vida para além da
realidade sensivel, porquanto somos capazes delorpensamentos independentes daquilo que
nos chega de modo mais imediato pelos sentidoso§gnmortanto, capazes de teorizar sobre a
realidade sensivel bem como de imaginar coisan@o@xistem, de ter idéias, sendo que isso s6
€ possivel por causa da linguagem, que permitenatrogdo de pensamentos em cadeia,
formando assim uma sequéncia logica.

Desse modo, mesmo que se deixe de lado o fato eles@uos capazes de imaginar
coisas que ndo corresponda em nada a realidadesgedmente (um romance literario, por
exemplo) ou que nossas teorizacOes sobre a realmzssam estar equivocadas, ou ainda, que
ndo existe de fato uma cisdo entre a realidaddvatresa consciéncia, mesmo deixando-se de
lado essas questdes, hd um aspecto interessantilge® possa ajudar a entender como €
possivel o isolamento entre a dimensdo das idéiagpExis existente. E que as teorias e
filosofias - que visam explicar o fen6meno, ou preger algo a partir do fendmeno - uma vez
gue sejam formuladas em cadeias de pensamentdsy deruma sequéncia logica, quando bem
elaboradas, tém a capacidade de seduzir muitarfacie o leitor ou o ouvinte. E como se a
teoria ou a filosofia adquirisse autonomia por eads sua légica intrinseca, independentemente
do fenbmeno. O leitor desatento esquece que temedi® si apenas tinta e papel, assim como o
ouvinte ndo se da conta que nao percebe mais deamseemitidos pela boca de outrem. E, ao
invés do questionamento sobre se determinada tesafiaente corresponde a realidade — ainda
gue de modo relativo - ou se as prescri¢cdes filogs®fseriam viaveis aos homens, acaba-se por
guestiona-las apenas no que concerne a sua ldgerad, sobretudo quando alguma teoria ou
prescricdo filoséfica sdo formuladas a partir déraodeoria anterior que possua autoridade.
Afinal, € mais cdmodo aceitar um pensamento prertoerente — nomeadamente quando possui
a autoridade de um grande pensador — do que seoldesdsobre as impermanéncias,
incoeréncias e infinitudes reais da dimensdo humAsaim como Descartes (1962, p. 48)

constatou que € mais confiavel que num trianguls s&€s angulos séo iguais a dois retos do que
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a existéncia de todo o mundo sensivel, pois hékez@mmos realmente aquilo que € criado por
nossas cabecas, também é mais sedutor se perderamgss do proprio pensamento logico. Por
fim, resulta que as discussodes teoricas e filoagfinuitas vezes se percam em contendas de pura
I6gica e ndo tratem mais do mundo real.

Outrossim, néo é raro que aqueles que propugnammalyg estejam de fato preocupados
com o mundo, porém empenhados em vencer com sé&s id interesses. Muitas vezes as
teorias ou as prescricoes filosoficas ndo se perdemraciocinios de logica “distantes da
realidade” inocentemente, mas servem convenientemanos desejos pessoais, como Marx

referiu-se a obra de Hegel, por exemplo:

O verdadeiro interesse ndo é a filosofia do direttas a logica. O trabalho
filosofico ndo consiste em que o pensamento seretre nas determinacdes
politicas, mas em que as determinacdes politiceteates se volatizem no
pensamento asbtrato. O momento filoséfico ndodgiad da coisa, mas a coisa
da logica. A logica ndo serve a demonstracdo dadBsimas o Estado serve a
demonstracao da légica (MARX, 2005, p. 38-39).

Quando isso ocorre, 0 saberes intelectualizadagroo risco ndo apenas de estarem
divorciados da realidade, de encontrarem-se ineg@iite idealizados sob a forma de discursos
abstratos provenientes das vidas das préoprias sjenss de ndo discutirem mais que egoismos e
narcisismos, porquanto neles ndo ha verdadeiranmgatesse pelo sofrimento alheio, isto &, ndo
se destinam a mudar o mundo nesse sentido, engmrautro lado, apresentem-se cheios de
boas intencdes, resultando, por ultimo, que tdieres constituem-se em elaborados discursos
sem sujeito, pois escondeguemrealmente estdo por detrads deles, j& que os @ljeifjue
desejam no fundo algo bastante profano, seus psipiesejos -, aqui, hdo se revelam, mas
ocultam-se — quase sempre com arrogancia, dai ostalesdém dos homens de cultura pelo
“povao” - no saber “universalista”, “neutro”, “olijeo”, “cientifico”, mas que aos olhos atentos,
tais sofismas ndo deixam de apontar com frequéungiditos portadores de egos — egoistas - bem
visiveis, pois afinal, o que importa nesses ca8pgm uma palavra, a vida privada. O saber

transforma-se, por conseguinte, numa espécie deadwmia fetichizad4.

37 Marx (1988, p. 70-71) observou o fetichismo dasameorias dentro da economia burguesa. Para ebgitmcdo
provocada no consumidor por um produto a vendasedda em funcé@o do valor de uso da mercadoriagjstie
acordo com sua utilidade. Pelo valor de uso, algooisa s6 tem valor se servir para algo, se agquedea detém
puder usa-la com alguma finalidade. Ou seja, aia&d do valor € subjetiva. Nao ha diferenga eosréens,
qgualquer bem produzido, em ultima instancia, n&s@ale matéria modificada pela mente e pelo covgmochem
que serve para algo. O que importa € a utilidadetejn para o possuidor. Consequentemente, o bémerasiuncéo
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De outra face, é interessante notar que as vegesgeismo em forma de pensamento —
tdo evidente para alguns — muitas vezes se achbrgnte encoberto para a propria pessoa, que
de fato acredita que discursa para o bem de todas,que se fosse preciso, provavelmente nao
estaria disposta a “abir mao” de seus propriosesges. Aqui serve bem o alarde de Nietzsche
(2009, p. 7): “N6s, homens do conhecimento, ndoaomhecemos”. Por isso também Marx e
Engels (2007, p. 48) ndo deixaram de reparar qust@&mente nos momentos de conflito real que
os discursos pretensamente neutros assumem, eoi®,verdadeiras faces, que conforme a
analise mais economicista dos Autores, coincidem @® interesses da classe dominante.

O problema néo esta logicamente em cada um defendsiposicdes e interesses, mas o
rodeio, o engodo, a farsa, que muitas vezes confp@ra sustentar um estado de dominacao
penoso a uma grande parcela da populacdo. O ega@presenta-se como solidariedade, as
contradi¢cdes sociais sdo ocultadas sob valoregnsailg, até que finalmente os valores reais que
predominam na cultufaja ndo sejam mais percebidos. E, quanto mais tesitualizada for

do homem, de suas necessidades pessoais. Umadegpiée ndo é diferente de uma outra roupa qualqueso ser
em funcdo da melhor qualidade do tecido, etc, paré@mpor causa da marca, do que ela represent@panaros.
Por conseguinte, a excitacdo que a roupa de gaifdtrine causa no consumidor néo é fruto da eg@iiasubjetiva
do seu nervo 6ptico ante o raio luminoso, poisupaonao passa de matéria objetiva que pode ouendn para
algo. Segundo Marx, a excitagdo existe porque @dupos podem ser trocados no mercado, a partie geemento,

a roupa se transforma em mercadoria — representaalonde troca além do valor de uso - e adquioe,igs0, um
carater social: ela representa uma parcela dollwabatal, ou seja, figura algo mais do que sulédatie, pois reflete

a relagdo social dos produtores com o trabalhd, miguanto cada um possui do total, que por saadetermina a
posicao social. Quem olha alguém vestido com umpadle grife ndo vé apenas uma vestimenta, vénadig vé
um valor social objetivado na roupa. A roupa gamita independente, transforma-se numa coisa figoaen
metafisica. Por fim, o fetichismo dos produtos ltesem relagfes sociais entre as coisas — pordpadalho é global

e hé troca de mercadorias - e em relacdes reiicantae as pessoas — porque o homem passa a mianedo dos
bens e néo o contrério.

Analogamente, pode-se sugerir igualmente que agmsee as prescri¢cdes filoséficas também possuaitrutats
sociais & semelhanga das mercadorias. Ndo servamasapara teorizar o mundo — ainda que de formtiveel ou
prescrever algo coerente as pessoas, nao possiesmante essa finalidadértuosa. Além dessas coisas, parece
que também tornam-se “vendaveis” como uma mercadOriproprio produto do trabalho intelectual repnta ele
mesmo um valor independente da utilidade original propde na medida em que pode ser “negociadaieroado

e por conta disso reflete atributos sociais accs@ador ou reprodutor a maneira de uma mercadgui@ possui algo
mais do que seu valor de uso. A partir dai podent@#o inverter os papéis, ndo é mais a inteledaddi que serve as
necessidades do homem, mas o homem que vive e@ofulecuma intelectualidade previamente definidaspas
atributos sociais correspondentes, na qual eleseigagoor vezes transpor para o papel sob a foenadostracéo e da
I6gica para esconder sua real finalidade. Neste eapecifico, as teorias e prescri¢fes filosofagirem vida
autdbnoma da realidadeaterial porque sdo “negociadas” socialmente, enquantcsegue criadores ou reprodutores
ndo desejam que elas sejam avaliadas conformeadidagles/utilidadesnateriaisde seus conteldos. Por sua vez,
essa intelectualidade viciada pode servir as mistisiths metas além dos interesses econdmicosggectessaltados
por Marx, a outros desejos egoéicos como fastatusintelectual, titulos académicosest-sellers prémio nobel,
emprego de comentarista politico de televisdo, @aa¢hem remuneradas em grandes empresas, altas carg
Estado, etc.

3 Por cultura entende-se aqui os valores predongsante normatizam a conduta humana.
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uma populacdo - algo ordinario nas sociedades disana tanto maior sera a capacidade de
persuasao e seducao.

Nesse sentido, € como se a cultura, que segundm F2&10, p. 141-143) tem sua
principal finalidade em internalizar no inconsceenertos valores éticgmra que seja contido os
impulsos agressivos dos homens, a fim de que a d#bExos ndo seja desperdicada, requer
verdadeiramente para tanto, conter os impulsossigos dos dominados e disfarcar as agressoes
permanentes dos dominantes, independentementetidtasede interesses econdmicos ou outros
guaisquer, pois essa mesma cultura, que ainda smtesm tdo presente, ndo é uma cultura
qgualquer, ela € menos a cultura do “interesse "geoatjue a dos “interesses privados”, ou seja,
essa cultura ndo emergiu de outra forma sendangmé pela violéncia, e continua a perpetuéa-la

veladamente. Algo que ndo escapou a Nietzsche:

[...] algumas ideias devem se tornar indeléveis, resigntes, inesqueciveis,
“fixas”, para que todo o sistema nervoso e intek@cseja hipnotizado por essas
ideias “fixas” — e os procedimentos e modos de wskzéticos sdo meios para
livrar tais ideias da concorréncia de todas as dempara fazé-las
“inesqueciveis”. Quanto pior “de meméria” a humauie, tanto mais terrivel o
aspecto de seus costumes; em especial a durezeislgenais nos da uma
medida do esfor¢o que Ihe custou vencer o esqueting mantepresentes
nesses escravos momentaneos do afeto e da coliicemaa elementares
exigéncias do convivio social (Nietzsche, 20096347).

Portanto, os valores predominantes da cultura lessuiinomens a aceitacdo passiva do
convivio social nha qual se encontram, enquantopgueutro lado, tal forma de convivio social
estagnada, na maioria das vezes, encontra-se aaiscializada na dominacdo de uns sobre os

outros.
3 A TENSAO ENTRE A POLITICA E A FILOSOFIA
Além do que foi colocado até aqui, ha ainda outpeato importante sobre os saberes: a

sua relacéo conflituosa com a politica. A politica espaco da constru¢cdo do mundo social,
nela, a pluralidade se expreSsa palco onde os homens discursam, expdem-se &amos

39 Como examina Hanna Arendt (2007, p. 15), tratdes@spaco dacdq ou seja, a atividade que corresponde a
condi¢cdo humana da pluralidade, ao fato de quewehs e ndo o homem, vivem na Terra e habitam amiEsta
pluralidade é, portanto,@ndition per quande toda a vida politica.
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verdadeiramentqueni® sdo, bem como reparam a alteridade, os outrosystroem a realidade
ndo apenas em funcao de si. Mesmo no totalitarismajue a pluralidade é reduzida ao minimo,
pois toda a vida € volatizada em uma forma de pepsa isso a politica também é devorada,
ainda assim trata-se do predominio do pensamenétgdém sobre os demais, isto €, ainda nao
se extingle em absoluto a consideracdo pelos outmesmo que essa consideracdo seja
justamente para fazé-los renunciarem a propria vida

Nesse contexto, a democraéia regime propriamente politico. Justamente poasgf
metafisicd’, abre sempre espaco ao novo, a invencdo da maliddo ha encerramento do ser
humano e da vida. Os homens promulgam e obedecegmné@ria Lei em conjunto e
autonomamente. Tambéé o regime da ndo-violéncia, pois na democracia mem nao
necessita dela para se auto-inventar e defendsristuesses. A violéncia nada mais € do que
conseguir aquilo que se deseja por meio da foegahsiderando a vontade do outro, e como na
democracia a discordancia € reduzida a um mininmqueoconsidera o “interesse geral”, iSSO
ajuda a promover a paz. A politica deixa de segrgtitia como um poder de dominar a fim de
submeter os outros a prépria vontade e passa ansendida como meio para satisfazer a
vontade-de-vid& em comunidade. No préprio ato democratico - nou livre que revela o
sujeito — reconhece-se 0 outro, de modo a arref@egoismo que atropela a dignidade e os
sentimentos dos demais. A reciprocidade se en&rél@pnvivéncia pacifica.

Essa consideragdo a respeito da politica é imgerfarque vai manifestar uma tensao
entre politca e filosofia, examinada por Hanna AteRois, se por um lado, a “acéo politica
inaugura, efetivamente, o dominio da pluralidadeRENDT; PAZ, 2007, p. 68) a0 mesmo
tempo em que “ndo podemos contar com o resultadac@a’ (ARENDT; PAZ, 2007, p. 92),
portanto, a politica € fundamentalmente um procespeevisivel de construcéo da realidade em

conjunto e ndo um produto da idéia, por outro lado,

0 exame da natureza do pensamento, essa atividedsima localizada fora do
ambito davita activg mostra que ela se realiza através do dialogocsieo que

0 para Hanna Arendt (ARENDT; PAZ, 2007, p. 86), ‘¢ia provoca o aparecimento ndo de um “qué”, masrde
“quem” — a personalidade de alguém”.

1 Segundo Kelsen (2000, p. 161-167), a democraeidoéma de governo resultante de um relativismas(ifico,
gue reconhece a incapacidade de se formular jatz@utos sobre a marcha dos homens no mundo.

42 O termovontade-de-viddoi retirado da obra “20 teses de politica”, de titgre Dussel (2007, p. 25-26), que
reconhece no ser humano um ser vivente e greggtias, um ser que deseja permanecer vivo junto@ooutros, e
néo sozinho.
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0 ego mantém consigo mesmo. Os filésofos descamridasde muito cedo, que
0 pensar envolve sempre um desdobramento de gieAsarmos, ndo estamos
sozinhos, pois fazemos companhia a nés mesmo. Asmmetempo, O
pensamento provoca a suspensdo do diadlogo comims tomens (ARENDT,;
PAZ, 2007, p. 68-69).

Como se pode observar, a atividade de pensar siespettialogo com os outros homens
para um dialogo com o préprio ego e, quando taldaile segue em demasia sem retornar ao
mundo do homens, ela também pode submergir, tamtgapestar deslocada da realidade, quer
dizer, da realidade politica, que deve consideromem como ele € realmente — o homem
histérico - e ndo o homem idealizado, tanto pomuadicalizacdo da suspenséo do didlogo pode
se transformar numa sublimacdo da realidade e rswa@i o pensamento metafisico e
fundamentalista.

Por conseguinte, suscita que ha dois riscos aparead pensamento filosofico
relativamente a politica. No primeiro caso, o fifssvisualiza 0 mundo, constata uma realidade
gue nao lhe agrada, e em seguida passa a idealizar realidade para o mundogdever ser
Porém, como sua vontade é fruto de uma idealizat@@uca, pois o pensamento ja seguiu até
perder de vista a realidadeaterial ele ndo consegue encontrar meios reais paraltefétiva,

a realidade do mundo esta a anos-luz da imagenmada, entdo o filésofo tende a se desiludir,
afasta-se da politica, e torna-se passivo ante mdongoncreto, a0 mesmo tempo em que se
inclina a desprezar os homens “comuns”, que nagaditham de sua idealizacéo. A tendéncia
€ culpar os homens, sobretudo os “vulgares”, poraséarem “conscientes” de sua “prisao”. Foi

isso que Marx e Engels detectaram em Feuerbach:

[...] - pois se detém ainda no plano da teoria 4@ eoncebe os homens em sua
conexdo social dada, em suas condi¢Bes de videmes, que fizeram deles o
que eles séo, ele ndo chega nunca até os homeos, agalmente existentes,
mas permanece na abstracdo “0 homem” e nao vaiddémconhecer no plano
sentimental o “homem real, individual, corpora$ta é, ndo conhece quaisquer
outras “relagbes humanas” “do homem com o homene&' mfio sejam as do
amor e da amizade, e ainda assim idealizadas. dbda nenhuma critica das
condi¢bes de vida atuais. Nado consegue nunca,npartaonceber o mundo
sensivel como atividade sensivel, viva, e conjunta dos individuos que o
constituem, e por isso é obrigado, quando vé, pemplo, em vez de homens
sadios um bando de coitados, escrofulosos, depmigmere tisicos, a buscar
reflgio numa “concepcao superior” e na ideal “iqagdo no género”; [...]
(MARX; ENGELS, 2007, p. 32).
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O outro risco é o pensamento conceber, a partidéia sublimada, uma teoria ou
prescri¢cdo filosofica encerrada em si mesma solbnaralo, ou seja, imaginar que a mente de um
unico homem seja capaz de organizar a marcha doertsono universo para “todo o sempre”,
esquecendo-se da outra face, de que 0 pensamsasforEeexato momento em que uma teoria ou
prescricdo filoséfica transforma-se emwetdade”, de modo que aquele que mais glorifica a
capacidade do pensamento deve em seguida renongait sua propria criacdo ndo permite

outro pensamento além daquele ja enunciado, conselpgu Hanna Arendt:

Na histéria da filosofia, desde os gregos, ess#arse refletiu na idéia de que a

experiéncia contemplativa é uma via muito mais addq para se chegar a
verdade do que qualquer procedimento discursives®&rma, ndo se percebeu
gue, se a atividade de pensar devesse alcanciimabde um processo, alguma
visdo da verdade, ela necessariamente se interranm@@abemos que, ao
contrario, 0 pensamento recomec¢a incessantemese, nsinca atingir um
objetivo (ARENDT; PAZ, 2007, p. 104).

De qualquer modo, uma vez produzida ‘ta¢rdade”, ela pode torna-se entdo uma
espécie de produto fetichizado, que ao contrariatdgia da primeira situacdo, por vezes tem o
poder de seduzir platéias até que, finalmente, egaritia independente do criador; sédo as
correntes de pensamento que transformam-se em dagmae podem até mesmo culminar no
holocausto, seja em nome da “raca pura”’, seja emenda “eficiéncia econdmica’ e da
“liberdade”.

Ressalta-se aqui, no entanto, que o risco nacneste&nsamentem sj na sua retirada
da vita activd®, todavia reside na sua desconexdo com a realidgofincipalmente com os
outros homens, e que desse modo possa, ou tornddEeo e paralisar acdo, vira niilismo,
rendncia a vida, ou, degenerar-se Bmrdade”, a obstruir a continuidade do pensamento, e
desse modo encontrar forcas para expandir-se deeasmente, pois, a capacidade de expansao
do pensamento totalitario decorre exatamente daugh®e do pensamento critico, inovador, que
jamais cessa, em oposicao, por conseguinte, ateora prescricdo filosofica que se transforma

em um produto encerrado.

4 A IDEOLOGIA REPERCUTIDA NO DIREITO

3 A prépria Hanna Arendt (ARENDT; PAZ, 2007, p. $Brmou: “Estou me referindo ao pensamento como uma
atividade e, nessa medida, ndo partilho do pontosie dos que acham que se trata de alguma foenreadao”.
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Por ultimo, é interessante notar que a desvincolagdre o pensamento epaaxis
também atinge o direito. Isso é possivel porquedaro juridica igualmente se consubstancializa
na linguagem e, consequentemente, é capaz de satdevésua logica intrinseca adquirir
autonomia em relacdo ao mundaterial Também no direito, faz-se possivel isolaraxis das
regras em forma de linguagem. Conforme salientagi@dgambem (2004, p. 59): “a gramatica,
produzindo um falar sem denotacgéo, isolou do dsecwlgo como uma lingua, e o direito,
suspendendo os usos e 0s habitos concretos deglunml, pdde isolar algo como uma norma”.

Tal constatacdo orienta que conhesaimenteo direito € explicitar o entrelagcamento
entre a realidadmaterial das relacées humanas e o agrupamento complexagdes rescritas ao
qual estdo submetidas. No entanto, quando talrde#uconturbada e as isadquirem uma
I6gica interna autdbnoma dissociada taxis, podem, nesse caso, ter o papel de ocultar pela
linguagem das regras os privilégios privados, geeescontram, desse modo, legitimados
implicitamente pela propria ordem juridica. A teodritica dos direitos humanos de Joaquin
Herrera Flores, por exemplo, opfe-se justamentéabdtractuni dos direitos que esconde o

“concretun da exploracdo do homem pelo homem:

[...] quando falamos de direitos humanos como seadsat de um “fato”,

podemos chegar, inclusive, a confundir os cidaddoas cidadas de um
determinado entorno politico e cultural, pois psee quecreiam que, com o

simples fato de que suas expectativas se convartera normas, ja tém
assegurado o acesso aos bens para cujo acessonessasdeveriam ser

criadas.

O sistema de valores hegemdnico em nossos diagoéitareamente neoliberal

e, por conseguinte, coloca por cima as liberdadesidnais ao mercado e por
baixo as politicas publicas de igualdade sociabn@mica e cultural. Desse
modo, a aplicacdo efetiva das normas reconhecidasconstituicdes ou nos
diferentes ordenamentos ndo serdo aplicadas emfiddende um acesso
igualitario aos bens, mas em funcdo dos “valoragg gfirmam tal sistema
econdmico [...] (FLORES, 2009, p. 46-47).

Como se pode reparar na observacdo de HerrerasFtoiireito positivo apresenta-se
como algo dado a - todos - os homens, ocultand@gatisfacdo desses mesmo direitos a - todos
- 0s homens depende de uma basderial que na maioria das vezes néo existe de fato. A

dignidade humana, por exemplo, depende da satisfégdens materiais e imateriais e isso so

4 Entende-se por leis aqui o conjunto total de redeuma ordem juridica, a constituicéo, leis cemgintares, leis
ordindrias, jurisprudéncias, etc.
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pode ser concretizado conforme as proprias relagissriais de producdo, na divisdo do
trabalho e na reparticdo do produto do trabalhbajjenquanto que, por outro lado, o modo de
operar dessas relac@msiteriaisde producdo de uma sociedade ndo vem exatameaaiteitexna
ordem juridica.

No caso brasileiro, a exploracdo real € detectatta giferenca absurda na distribuicdo
da renda. Conforme a Pesquisa Nacional por Amakr&omicilios, realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (2008), 0% & populacdo ocupada com os rendimentos
mais baixos detinham, em 2008, 1,2% do total dodimeentos de trabalho, enquanto os 10%
com 0s maiores rendimentos concentravam 42,7% ti das remuneracdes. Onde esta a
universalidade dos direitos humanos promulgadagoastituicdo Cidada, portanto? Como
poderdo ser satisfeitos os direitos sociais a saldslucacdo, a habitacdo, ao transporte, etc,
guando o salario minimo atual, determinado pela9ei2.382/2011, esta fixado em R$545,00?
Enfim, poderiam ser transcritos mais e mais dadag aas isso ndo seria necessario, a propria
realidade do desamparo e suas conseguencias $r&pcasentam-se diariamente diante dos
olhos. O que interessa aqui, sobretudo, é tentenéer, como fizeram Marx e Engels quando
construiram sua concepcéamwterialistada histéria, como ocorre a dominacao “impessqadt
meio do Estado, do direito e da lei; como as pasgoa acreditam viver em um pais democratico
e detentor de uma constituicdo avancada na pronaagalireitos humanos ndo percebem que
milhdes dos seus cidaddos sdo obrigados a motes @m tempo?

Marilena Chaui, com base no pensamento de Marx, cuitro exemplo interessante

sobre o ocultamento da exploracéo pelo direito:

A verdade das colocacdes de Marx transparece quexalminamos tanto a
declaracdo dos direitos do homem de 1789 quanteckardcdo dos direitos
humanos de 1948, pois em ambas a propriedade aré&va@clarada um direito
do homem e do cidaddo, sem que se distingam pdapiéeprivada individual e
propriedade privada dos meios sociais de produgéooutras palavras, ndo ha
distincdo entre o direito aos bens necessariosda can e o direito ao
instrumento de exploracdo econdmica que impedeistéagia do primeiro
direito e torna impossivel reconhecé-lo e respeitdAssim, em nossas
sociedades, a lei e o Estado, que devem protegeapaiedade privada, porque
esta é um direito do homem e do cidadéo, s6 podkr@mdé-la contra os sem
propriedade, de sorte que a defesa do direito glenalsignifica a coercéo, a
opressdo, a repressdo e a violéncia sobre outogaso, sobre a maioria
(CHAUI, 2006, p. 10-11).
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Por outro lado, o jurista que seria justamente lagorais capaz de realizar a tarefa de
“apontar o dedo” as inten¢des subliminares da orgeitlica, isto €, de desenrolar o novelo da
normatividade da relacdo enpgéxise direito, acaba muitas vezes por ser 0 prime@ocaespa-
lo. O estudo das leis positivas sem a racionaligaaterial intrinseca daquele mesmo conjunto
de leis resulta que as reflexdes dos juristas mowarisco de avaliarem unicamente a légica
interna da ordem juridica de uma sociedade, oy asjteis (escritas) e as normas (de conduta
humana concreta) podem se dissociar ante as vetedasnsamento I6gico e 0s juristas cairem
no risco de servirem a manutencdo de uma ordedigarfiue € produto da dominacédo, mas que

ao mesmo tempo obedece a uma teoria légica déodir@stante atrativa intelectualmente.

CONCLUSAO

Este pequeno ensaio sobre a relagdo entre a demaoe&aa consciéncia partiu do
pressuposto de que as garantias institucionaisadeipagdo politica ndo asseguram por si sO a
concretizacdo do espirito democratico de que o gogoem deve promulgar conscientemente a
propria Lei, pois, para que isso ocorra verdadesras) faz-se necessario que os homens voltem
seus olhares para o0 mundo e para sua relacdo camtros homens, e, desse modo, revelem
claramenteguemséo e o que desejam de fato. A democracia depknéelace entre o pensar e a
vidamaterial contingente, que no fundo é aquilo que realmexitstee

Em outras palavras, quando a conexdo entre osesabeapraxis é dissipada sob a
forma do pensamento I6gico e abstrato autbnomopqsasui outros fins para além daquilo que
aparenta, a prépria democracia pode estar arruipaiaa Lei ja ndo sera mais produto de uma
“vontade geral” critica e reflexiva, e sim da valgale alguns poucos e geralmente em beneficio
deles mesmo, embora apresente-se como a expressaatdde da maioria, porquanto a mesma
maioria acaba por reproduzir o discurso dominanstéamente por estar desconectada de sua
realidadematerial

Nesse sentido, o esforco intelectual hoje talvégj@gustamente em conseguir (re)unir
esses dois componentes, pensamemicgas, sobretudo porque trata-se de uma tarefa cada vez
penosa ante a crescente burocratizacao da vidal,so@anizada por atividades e saberes cada
vez mais especializados, em que a linguagem téaniceentifica ndo encontra respaldo tao
facilmente entre as diferentes éareas. Além dissoyolmme ‘“inflacionado” e difuso de
informacdes, de leis, etc, resulta numa mitigaciacapacidade dos homens de organizarem e
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relacionarem os dados para que uma analise malgieja feita. Ha ainda os efeitos da
globalizacdo e do fluxo internacional de capitaslac vez mais livres e rapidos, a afastar os
conflitos, os debates, e as decisfes, para alérolldp e do bragco humano, como enfatiza
Zygmunt Bauman (1999, p. 24), tornando a dominac@mseqientemente, cada vez mais
imperceptivel, uma vez que o drama humano submeobea forma de dados estatisticos
impessoais. Em suma, todos sabem que os problemasindo existem, mas ndo € tao simples
apontar suas causas, facilitando a tarefaddalogia neoliberal hegemdnica. Por outro lado,
gualquer voz dissidente transparece como “pensanaigrnativo”, na maioria das vezes visto
pejorativamente como algo utdpico, retrogrado,caldanti-democratico, etc.

O resultado é que quanto mais os homens “perdenda@’ cle suas vidas e desanimam
diante de uma realidade ininteligivel, maior dewséa desconfianca em relacdo a democracia e
o direito que dele provém, como sentia 0 eminesteiter José Saramago (2006) quando dizia:
“tudo se discute neste mundo, menos uma Unica cpisando se discute, ndo se discute a
democracia. A democracia esta ai como se fosseegp@ie de santa de altar de quem ja ndo se
esperam milagres”.
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O PAGAMENTO DE TRIBUTOS COMO MEIO DE EFETIVACAO AS POLITICAS
PUBLICAS

THE PAYMENT OF TAXES AS A MEANS OF REALIZATION OF P UBLIC POLICIES
Raquel de Naday Di Creddo

RESUMO: O trabalho teve por objeto a importancia socialpdgar tributos. De natureza
explanatoria, centra-se na andlise dos direitosahos e sua relagdo com a tributacéo e a real
necessidade nos dias atuais. Tem por objetivdfigastio carater necessario do pagamento de
tributos em prol da coletividade, baseando-se nocimio da solidariedade, no intuito de
proporcionar a todos vivéncia digna, pautados elitiqgas publicas para garantir sua efetividade,
materializando direitos a sociedade. Para que esdidisas tenham possibilidade de realizacéo é
imprescindivel lastro monetario junto aos cofredlipds, que sdo angariados através da
tributacdo por parte do Estado, traduzindo o ddeezontribuir no interesse de ver realizados os
bens mais caros para os Homens.

PALAVRAS-CHAVE : Direitos Fundamentais. Politicas Publicas. Tobut

ABSTRACT: This work aimed the social importance we must f@es. With an explanatory
nature, focuses on evolutionary analysis of hunigints and its relation to taxation, and the real
requirement for their existence nowadays. Aimautdify the necessary character of tax payment
on behalf of the community, based on the princgélsolidarity, in order to provide decent living
to everyone, guided by public policies to enswseeffectiveness, materializing rights society. For
those policies have chances of achievement isigglsthe ballast to the public coffers which are
raised through taxation imposed by state, refledtethe duty to contribute in order to see
accomplished the most important goods for Men.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Public policy; Taxes

INTRODUCAO

Os tributos consistem na medida compulséria decadegdo de verbas publicas cujo
objetivo originério € custear as politicas publiCeas atividades da Administracdo consistem em
meios pelo qual esta realiza os Direitos garantidela Carta Magna aos cidadaos. Sendo
imprescindiveis atividades de fiscalizacdo e deflesanteresses do Estado na arrecadacao.

N&o existe brasileiro que nunca tenha questiorsidda que a si mesmo, a necessidade
do pagamento de tributos, sua destinacao, suaatgilicacdo e sobre ele nédo tenha apresentado

criticas severas e até mesmo preconceituosas.

" Especializanda em Direito do Estado — ConcentragfioDireito Tributario pela Universidade Estadual d
Londrina-Parané - UEL; raquel.dicreddo@yahoo.com.br
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Questionamentos e criticas séo préaticas naturasgmdoumano, que traduzem sua forma
mais tradicional de adquirir conhecimento e apramoaquilo que traz pré-concebido do
conhecimento ordinério.

Diante de tantos questionamentos e criticas sengeimportancia em aprofundar os
estudos referentes a relacdo existente entre adeska Direito, a Administracdo Publica e a
efetivacdo dos direitos constitucionais do cida@aoyaz&o dos tributos pagos pela sociedade.

Quanto a forma de governo eleita, adota o Brasifonato republicano, que
compreende um tipo de governo fulcrado na igualdadwal dos cidadédos, de modo que os
detentores do poder politico exercam-no em carmdegivo, representativo, transitorio e de
maneira responsavel.

Neste vies, ocorre a outorga de uma parcela dedéde individual, para que o Estado,
por meio de seu representante possa atuar na ddfesmteresses dos Homens em prol da
coletividade.

Essa ideia de disposicéo de parcela da liberdaddaenatada nos moldes objetivos da
denominada “Teoria do Contrato Social” que ganhiaes@oente com Jean Jacques Rousseau na
obra intitulada com o mesmo nome da teoria abordéet#tro do qual se observam as primeiras
manifestacdes coletivas voltadas a solidariedade.

Os Direitos Fundamentais, visualizados desde agdidihde, adquirem seu expoente
maximo com o Cristianismo, momento em que 0s Horpassam a se preocupar com estes, e
rumam a sua protecao ante o aumento da oprességgiatio.

Os estudos realizados para a elaboracdo do preseatialho permitiram uma
compreensdo humilde da existéncia dos Direitos dZiol®, ainda que em caréater abstrato e/ou
subjetivo, que pouco a pouco foram positivados asteonflitos entre Estado e sociedade.

Com a retomada gradual da consciéncia da cargeatisbbque 0 ser humano possui, a
qgual fora perdida pela humanidade no decorrer dogpads, passa-se ao reconhecimento dos
direitos humanos, solidificados junto a consciémgases direitos no intimo de cada pessoa que
estd dominada e/ou sob o jugo da dominagdo. Eargorta concretizacdo da ideologia que
reflete a (re)consciéncia da individualidade quespoo ser.

No momento em que a sociedade clama pela efetivdiggidireitos cidadaos, ou mesmo

chamados de humanos, vislumbra-se a ocorrénciaedéapdes estatais, hoje consubstanciadas
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nas politicas publicas, em que o Estado concededadduo condi¢des de ter vida autbnoma e
digna.

Obviamente que tal prestagdo ndo poderia ser smplete iniciada pelo Estado sem
gualquer lastro monetario, uma vez que, a atuagstaé em prol da sociedade exige recursos
financeiros. Ora, se a exigéncia é de efetivacd dieitos fundamentais, os quais tem por
alcance toda a sociedade, que recebe seus efgitosb campo individual quanto coletivo, resta
evidenciado a essencialidade da participacdo destpdra que adquiram a for¢ca necessaria a
viabilizacao.

Assim, imprescindivel que houvesse “contribuicdof parte de todos os membros da
sociedade, a medida de sua capacidade para eiquiliigualdade na busca do bem comum.

Neste ambito o Estado passa a ter como uma déauas de renda para efetivacdo das
politicas publicas, e consequentemente garantidideitos fundamentais, a tributagéo.

A historia demonstra que nem sempre os tribut@sam carater social; os tributos tem
origem nos tempos em gque seu pagamento estavdadoncal submissdo e humilhacdo, uma vez
gue eram pagos pelos vencidos de guerra.

Em evolucdo, a organizacdo do Estado em Sociedddeneia a necessidade de se
manter a cobranca de tributos, porém nesse morosmEpresentantes publicos, preocupados em
se manter no poder, usam de uma forca externa aridade, de carater inclusive divino, porém,
aqui ja se via a necessidade de emprego das \@rieaadadas em prol da coletividade.

Ao imposto cabe a compreensado e aceitacao por g@steidaddos considerando o seu
carater instrumental que norteia a relacdo enti@dBs individuo.

Em vistas de uma boa compreensdo do texto, nemessartorna a explanacdo de
conceitos genéricos sobre o tema abordado, aoegpede vislumbrar diversas conceituacoes,
levando a opcao pelas correntes majoritarias datsidas.

O trabalho ndo pretende esgotar o assunto, muit@sn@presentar posicao irretocavel,
mas sim expor uma pesquisa simples, que almejaateima despretensiosa apresentar o estudo
realizado em torno da necessidade social do pagandentributos, contribuicdo solidaria, e

busca de melhores realidades sociais.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS CONJUGADOS A REALIDADE DAS POLITICAS
PUBLICAS E O ASPECTO TRIBUTARIO DA RELAGCAO

Entende-se por Direitos Fundamentais aqueles quénd&pensaveis a sobrevivéncia
digna, ou seja, a expressao “Direitos Fundamenteasiuz e demonstra que todos os cidadaos
possuem direitos que sao importantes para a egigtda vida humana, que revelam a moral a
ser preservada na garantia de uma sociedade &isgljtista e digna.

Consoante formula Brega Filho “[...] os direitoadamentais seriam interesses juridicos
previstos na Constituicdo que o Estado deve respeiproporcionar a todas as pessoas. E o
minimo necessario para a existéncia da vida hum@REGA FILHO, 2002, p.66)

Nas palavras de Luiz Alberto David Aradjo e Vidalh@no:

Os Direitos Fundamentais constituem uma categariddiga, constitucionalmente
erigida e vocacionada a prote¢do da dignidade haneam todas as dimensdes. [...]
possuem natureza poliédrica, prestando-se ao melgda ser humano na sua liberdade
[..], nas suas necessidades [...] e na sua pegsary (ARAUJO; SERRANO, 2006,
p.110-111)

Consoante teorizou Bobbio, os direitos fundamergas compostos pelos direitos de
primeira, segunda e terceira geracbes bem como deasais variagbes, e traduzem
respectivamente as liberdades individuais, ostdgeiociais, e os direitos da coletividade. Tais
composicOes de direitos fundamentais traduzem tadasles que foram firmados e efetivados
paulatinamente nas cartas constitucionais em gardatsobrevivéncia digna dos membros da
sociedade.

Deste modo, falar de direitos fundamentais signifibordar tudo aquilo que é mais caro
a sociedade para que esta possa se desenvolver nantampo social, como no campo
econdmico e cultural, aperfeicoando-se com o swgionde novas necessidades humanas, de
acordo com as modificagfes estruturais da sociedade

Os direitos fundamentais por sua vez sdo deterrméeaim base em principios advindos
daquilo que a sociedade almeja ver assegurados Edsdraduzidos nos termos dos principios de
interpretacdo constitucional, como arrolam Luiz etb David Araudjo e Vidal Serrano (2006,
p.83-90), por exemplo, da igualdade, legalidadeeitdi a vida, & honra, a imagem, limites a
retroatividade da lei, do devido processo legaspncdo de inocéncia, dentre muitos outros.
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Nesse aspecto se observa que todos os principitsadores de direitos especificos se
voltam para a dignidade da pessoa humana, outsejeam proporcionar uma melhor condicao
de vida em sociedade, retomando o principio daidhgie humana e o respeito entre os seres
conviventes.

As garantias fundamentais por sua vez consistendisposicdes assecuratérias em
defesa dos direitos e limitam o poder, como exphbaraes (2007, p.28-29), as garantias
traduzem o carater instrumental de protecdo aastalir de modo que os cidaddos tenham
condicbes de exigir dos poderes publicos a protdoadlireitos previstos.

E no aspecto da exigibilidade dos poderes publicms, realizacdo dos direitos
fundamentais, que estdo inseridas as politicasigadbl pois sdo medidas estatais para a
efetivacdo desses direitos.

Desta maneira, as politicas publicas perfazem W@ positiva do Estado na realizacao
dos fundamentos e objetivos da unidade federagj@aantindo a sua soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais diptoogpolitico.

Como ensina Frischeisen & por meio da implementagégoliticas publicas, visando a
consecucdao dos direitos previstos na Constitumpd® se tem os instrumentos de consolidagédo da
cidadania e construgcéo da igualdade, “de fato sgmlticas publicas que representam a eficacia
social do direito do cidadao a obter prestacoesiyas do Estado”. (Frischeisen, 2000, p.76)

A realizacdo de politicas publicas por parte doadistcom vistas a efetivacdo dos
direitos fundamentais constitucionais € necessatastro monetario, quer dizer, para qualquer
atividade do Estado em prol do cidadao € precigopgpssua recursos financeiros para custear as
obras e medidas adotadas no fim a que se propdesuBovez o Estado obtém recursos para
elaboracdo e estabelecimento de politicas publpawipalmente através arrecadacdo em
tributos.

Em transito pela orbita dos tributos, tem-se anifgfio apresentada pelo art. 3° do

Cadigo Tributario Nacional como sendo:

Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsériajrmada ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilidistituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.
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Retomando o contexto do artigo de lei acima aptadenresta demonstrado que o
tributo é realizado por meio coercitivo, sendo aici@ que o Estado encontra para que todos
contribuam com a arrecadacdo e ajuntamento desegue serdo destinados em medidas que
garantam a promocéao das tutelas constitucionalsn@dida arrecadatoria por sua vez deve ter
cobranca mediante previséo de lei, para garahfue desta acao.

Usando dos ensinamentos de Scaff (2007, p.11-1@ssivel verificar que ndo existe
nenhum direito que independa de custos, e alto®wevem ser sustentados por todos. A
manutencdo do aparelho judiciario e do sistemaederanca publica possui um alto preco e
precisam ser financiados através de um sistemadrib forte e agil.

Ao que se V&, portanto, € que a relacdo entrear&éindamentais, politicas publicas e
pagamento de tributos € indissociavel, uma vezogugireitos fundamentais sdo realizados por
meio das politicas promovidas pela Administracdbusca de uma sociedade igualitaria e justa e
estas por sua vez sO podem ser realizadas quandgio publico possui recursos financeiros

para tanto, o que, via de regra se obtém por neeaididade de tributacdo do Estado.

2 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE COMO FUNDAMENTO A RE LACAO
TRIANGULARIZADA PELOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, POLITI CAS PUBLICAS
E TRIBUTACAO

No sentido denotativo do termo “solidariedade” (HO8S, 2004, p.2602, “c) tem-se
por explicacdo o “carater, condicdo ou estado daquee é solidario”, enquanto que solidario é
definido como “em que ha responsabilidade recipmcanteresse comum”. Assim, em uma
fusdo de conceitos advindos do dicionario é poksieerminar que solidariedade é o carater,
condicdo ou estado daquele que contribui, juntagneam seus companheiros em prol de um
interesse comum.

Ora, a solidariedade se traduz em todos os amtateslacionamento humano, seja ele
familiar, na vizinhanca, na comunidade ou aindarea juridica e esboca muitas vezes uma
caracteristica pessoal que expandida atinge tedaiedade, como abrilhanta Rosso (2008, p.15),

€ 0 amor em ares de subjetividade que se disfargagabulo “solidariedade”.
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E na busca do bem comum, interesse comum da sdeiegiae se aplica o principio da
solidariedade, pois visa a acdo da coletividadgpehde um propdsito maior, 0 propdsito que
traduz o bem comum em igualdade e dignidade a toslosembros sociais.

No ambito juridico, mais precisamente em face deif@i Tributario, 0 embasamento da
aplicacdo do principio da solidariedade encontmastlosofia, demonstrando que o ser humano
sente um dever inato em colaborar com o meio emwvues aprimorando-o, haja vista a
caracteristica e o instinto gregario que o direzjade modo que, mesmo em Seu egoismo o
homem colabora com o todo para receber algum lmémefi

Diante das disparidades entre as realidades falm®a$iomens, principalmente no que
tange ao acesso aos direitos fundamentais foigads&vel que se buscasse um ponto equilibrio
entre os seres, que se traduz nas caracteristinehs, em que as necessidades fisicas, morais e
psicolégicas sao iguais para todos.

Rosso em sua obra determina que “o sistema tributd@asileiro tem bases calcadas
neste principio, visto que aquele que paga sebstds ndo tem uma compensacado direta e
imediata por aquilo que despendeul...]” (Rosso820M4)

Portanto, é pelo dever de solidariedade, elemewtiovador dos legitimados sociais, a
aplicacdo positiva de tal principio, e que se cdeipoa o pagamento de impostos. S8o as
atividades pro-societati que exigem uma contraprestacdo de todos os bewelc para

ocorrerem.

Nesta toada, na relacdo Estado x Contribuinte,gaifiiacdo individual do tributo
sucumbe a significacd@o geral, pois a consciéndi@itiual tende a se basear em motivos
egoisticos, dispersos do bem estar comum. A pdotimomento em que a idéia da
norma tributaria é assimilada como uma necessidad®brevivéncia chega-se a certeza
de que a significacdo dos tributos estd acima nteseisses meramente individualistas,
pois a tributacéo é primordial ao arcabou¢o soEA\RDOSO, 2010, p.6)

Visualiza-se o pagamento de tributos como develalsoencarando a atividade
contributiva “como a ‘outra face’ dos direitos famdentais” (ROSSO, 2008, p.94) fulcrado no
principio da solidariedade, ou seja, torna-se umerdeagar tributos para que o Estado possa
fomentar suas atividades na garantia dos diraitodadmentais.

N&o basta existir uma carta de direitos, que reagakudo aquilo que é fundamental ao

Homem, se ela for inefetiva. E pela efetividade divsitos constitucionais, que o ente estatal
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exige a contribuicdo de todos, é a responsabilidaciproca de uns para com os outros, tanto da
acao do Estado para a sociedade, como tambémpaoeecida sociedade para 0 organismo-mor,
e ainda ao conjunto de obter uma sobrevivéncidilerpda.

Para que os membros sociais tenham acesso aquldhgs consigna uma vida de
gualidade, o Estado desenvolve politicas publiozedidas de cunho social, para atender as
necessidades basicas do ser humano, utilizandasratderidas da propria sociedade através dos
tributos.

E por meio das politicas publicas que a Adminigioaizilha seus fundamentos e atinge
seus objetivos, e essas politicas para serem adatizconsistem em despesas para 0 cOrpo
administrativo que as promove.

A atividade arrecadatoria do Estado ndo se fazotemd vista o enriquecimento dos
representantes investidos em cargos da Administr&gilica, em que pese 0 mau uso das
funcdes nisso acarretar, mas sim, aumentar o ldstdinheiro publico para custear as atividades
estatais, tanto em suas obras, como no pagamentoexdeutores dessas atividades
(ALBUQUERQUE, 2007, p.41)

Assim, se existe uma acdo em prol da arrecadagapapte do Estado, esta tem seu
fundamento na concretizagdo do bem comum, na disaedo da igualdade para todos os
membros sociais, realizando os direitos dos cidadao

O Estado atua, por meio de seus representantes, @estor dos interesses sociais, cujas
atividades séo elaboradas no ambito da Adminisir®géblicas, que estuda, analisa, e determina
as politicas de atuacao e salvaguarda dos interdaggopulacdo, bem como gerencia o dinheiro
a ser aplicado na efetivagdo das politicas detewtams

E pelo principio da solidariedade que se firmounterdimento da necessidade da
contribuicdo compulséria pelos membros que comp@esociedade de acordo com a sua
capacidade monetéaria. E o dinheiro auferido pekcadacao tributaria devidamente empregada
gue satisfaz as necessidades sociais, por meicedilas estruturadas em politicas organizadas
pela propria administracao.

o tributo deve atender a uma funcéo tipicamenteakqmis ele é criagdo do povo para
atender ao povo. Por outro lado, a arrecadacaatdrib também serve para abastecer os
cofres publicos do Estado, de forma a permitir ggée ultimo realize os gastos
necessarios para realizar as necessidades pU@is&D0S0,2010,p.3)
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Como ensina Scaff (2007, p. 33-35) ndo € necesgaece aloquem todos 0s recursos
publicos disponiveis para sua implementacdo, maggescindivel que sejam disponibilizados
recursos publicos bastantes e suficientes, de fproyorcional aos problemas encontrados e de
forma progressiva no tempo, de modo que as defici€npara o exercicio das liberdades
juridicas sejam sanadas através do pleno exemésdiberdades reais, ou, por outras palavras,
para o exercicio pleno das capacidades de cadadndiou coletividade de individuos.

Por tal 6ptica os recursos obtidos podem ser eragosgpara atender necessidades
diversas, mas tem seu fundamento de existéncigalezacado dos Direitos Fundamentais do
Homem, no carater de humanidade de uns individa@sqom 0s outros.

Em atividade sintética, visualiza-se que ao Estadlgps representantes foram
legitimados através da escolha dos populares,aadalizacdo de medidas que vertam no sentido
de promover a vida em sociedade, dada a naturegargr do ser humano. Porém, € necessério o
envolvimento direto dos legitimadores para queniegaas necessidades supridas.

Se todos concedem a administracdo coletiva da emdasociedade ao ente estatal,
admitem, ainda que tacitamente a necessidade deotal para que o escopo de tal sistema seja
atingido, qual seja, uma sociedade igualitariaele justa.

Nesse contexto é que se verifica a relacdo intimd@ @ principio da solidariedade e
direitos fundamentais, uma vez que aquele se tradwever que a sociedade tem em colaborar
para que se vejam aplicados estes mencionadosogjres quais abrangem genericamente as
necessidades humanas para sobrevivéncia digna.

Tais direitos poderéo ser realizados no momentqena Administracdo planejar suas
atividades sociais (para as quais foram legitima#os representantes) e ap0s ter ao seu alcance
0 orgamento necessario, realize atividades positigasentido de ver realizado seu escopo.

Diante de tais constatacfes, € necessario, porénpagsuam sujeitos que exercam a
defesa dos interesses do organismo-mor (Estadmdquse verificar a falta de colaboracdo ou
ainda quando se verificar que 6rgaos diversos daididgtracdo Publica atuam de maneira

contraria aos direitos do cidaddo, enfoque solgpeababorda na sequéncia deste trabalho.
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3 A EFETIVACAO DAS POLITICAS PUBLICAS POR MEIO DA A TIVIDADE
TRIBUTARIA

Como ja exposto, é imperioso ao Estado a garantadeitos fundamentais, uma vez
que este, por meio das atividades da Administrad@senvolve politicas publicas, e movimenta
todo o aparelho administrativo e judiciario na eadacdo de financas para tal realizagéo.

Neste sentido assevera Cardoso “no Brasil, em gaelei Fundamental busca a
propiciar desenvolvimento social e econdmico aonaeempo, € inquestionavel que tributacéo
e politicas publicas caminham juntas.” (CARDOSQ,R(}.6).

Seria de carater paupérrimo dizer que o Unicoesser do Estado € cobrar impostos,
bem como atribuir a fungéo de “cobrador de impdstosrepresentante judicial do ente estatal, e
diante dessa visdo limitada tornar-se-ia piegaéifigaa tal atividade como essencial a justica,
afinal, como um mero cobrador de impostos pode esgjido a realizador de atividades
indispenséveis a Justica?

Pautando-se pelas ideias do doutrinador retromeadm (CARDOSO, 2010, p.7),
guando o Estado elabora politicas publicas, efereema economia através da cobranca de
tributos, devidamente respaldado pela Constitukgaeral, cuida para que o desenvolvimento
patrio ndo siga sem qualquer dire¢cdo, mas em casegpecificos almejando um fim.

Humberto Avila (2006, p.21-23), menciona que a @trnigdo instituiu as limitacdes
com a intengcdo de especializar o objeto da fisagdia das relagdes tributarias, ndo deixando ao
arbitrio das legislacdes ordinarias a ansia aregdad desmedida que poderia resultar a

guantidade excessiva de objetos a serem fiscazado

N&o se quer dizer com isso que todas as atividateadvem da Administracdo Publica
estdo dotadas absolutamente de bondade visando odmeum (CARDOSO, 2010, p.3) como se
vé diariamente nos telejornais nos casos de destesm dinheiro publico, pois estas advem de
seres comuns, passiveis de erros e dotados dezdetale carater.

Analisando particularmente alguns problemas do, paigugado aos ensinamentos dos
autores até entdo estudados, verifica-se que mloete concretude dos objetivos do Estado e
atingimento do bem comum esta diretamente reladmrao aspecto corruptivo e a gama de
programas sociais, considerando os mais cotado®aue inflam o sistema tributéario e

impedem o desenvolvimento.
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O artigo publicado por Jodo Mellao Neto, trazidoobaa de Santi (2008, p.17), narra
astuciosamente a “lei do morcego inteligente”:

Segundo ela, os morcegos prudentes sabem a exatfidgule de sangue que podem
sugar de um boi a cada dia. Esse volume seria @armméasuficiente para suprir as suas
necessidades de alimentagdo e o minimo possiwelqgo@ro boi possa recompb-la até a
sugada seguinte. Morcegos gulosos, segundo augans sangue demais, matam o boi
de fraqueza e acabam morrendo depois de inanigd.L(AO NETO, 2005, in SANTI,
p.11-12)

Interpretando essa teoria observa-se que o aunuagoaliquotas dos impostos é
determinante para o aumento da arrecadacdo tatahd® se atinge o maximo da cobranca dos
impostos menor se revela a arrecadacdo, pois aidape contributiva da sociedade néo é
compativel, e assim, os homens optam pela dividpetas sonegacédo, o que nao refletiria uma
falha moral, mas uma caracteristica de sobreviaérmplicando em si mesmas o principio do
nao-confisco.

Na concluséo da “lei do morcego inteligente”, MelNeto apresenta a ideia de na vida
real, o boi ndo morre, mas se esconde do morcego.

Por conseguinte, se os cidadaos deixam de hommasea compromisso contributivo, a
atividade de contraprestacdo do ente estatal patevagdo dos direitos fundamentais fica
prejudicada

Uma sociedade construida com bases em um coneeijtestica tributaria que produza
justica social rende beneficio a todos porque pr@r@coesdo social e gera vinculos de
seguranca, diminuindo a marginalidade e a violénEiaum modelo que também
estimula o dinamismo econdmico porque amplia meréatkrno. Assim, possibilitara
uma vida mais rica e mais plena para todos. (ANABIR008, Unica pagina)

O Estado arrecada para satisfacdo dos direitosafuetais previstos inicialmente e ja
ai se configura seu carater social, visto que érmhtado em prol de toda coletividade para
satisfacdo dos interesses comuns. Se tal contiibé@geterminada ao gozo do interesse coletivo,
vé-se a imperatividade do principio da solidariejanna vez que em prol do todo se despende
valores. Porém tais despesas ndo devem ser t&ivasia ponto de onerar aqueles que pouco
conseguem para 0 seu proprio sustento, estandoordic@o de receber e ndo de participar,

fazendo prevalecer aqui a individualidade sob &@plto principio da capacidade contributiva.
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Portanto, havendo capacidade de contribuir senuipeeda sobrevivéncia digna, nada
mais cabivel do que a participacdo para a concrdgsi@bjetivos do Estado determinados desde

0 inicio de sua formacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Muito se vé atividades isoladas do Estado, por nusoseus Orgdos e agentes,
principalmente da Administracdo Publica e poucomsesidera quanto aos seus objetivos.

Toda atividade prestada tem uma razéo de serliemuia na cadeia das atividades
garantistas de sociedade justa, igualitaria e dijda se defende aqui, em momento algum, que
esta € a realidade atual da sociedade, mas sintaapatefende suas bases tedricas na busca da
maior lisura na atuacdo funcional das atividaddsiqas.

Para que seja possivel a efetivacdo de todas aslasetmperioso se faz a separacéo
dos setores publicos especializados nas atividgdemntistas dos direitos do cidaddo. Assim
ocorre quando se atribui fungdes de tributacaboetgdo de politicas publicas, administracdo do
tesouro etc.

No momento da divisdo por especialidades se quabfigura objetiva da funcéo
primordial do Estado, gerando assim uma “miopigdrga a figura do Estado, da Administracéo
e de seus representantes.

Acredita-se que atentar para o cerne da questacmneve o motivo pelo qual os
cidaddos pagam impostos, torna possivel a promagamscientizacdo quanto a solidariedade
gue atinge a todos, bem como fomentar a cobrangaveéstimentos efetivos na garantia dos
direitos do cidadao.

Isso é que se busca quando se traca um parale® dérditos fundamentais, politicas
publicas e tributacdo, defendendo que o Estadopnde deixar de arrecadar, do contrario ndo
teria condigbes materiais de por em prética o quange a Lei.

A evidenciagdo da imprescindibilidade do principia solidariedade encontra
fundamento a medida que aguca os sentidos da ssdplidade que cada ser humano tem em
participar do coletivo, em ver que, em qualquerigéms social que esteja contribui para a
construcdo das politicas publicas e no fortalecimeta assisténcia social a medida de sua

capacidade contributiva. Em face da solidariedadeianto, € que os tributos sdo coercitivos,
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visando a contribui¢cdo de todos para o aperfeicotomda sociedade. Sdo as politicas publicas a
unido entre a tributacéo e direitos fundamentais.

A coercitividade do pagamento dos tributos ocosl fato do ser humano ainda nao
ser capaz de superar sozinho o individualismo noteA formacdo social do mundo moderno
tende ao individualismo e a acumulacdo de riqueeas,face as opressdes sofridas e do
desenvolvimento do pensamento capitalista. E nédessue uma “mao forte” mantenha a opgéo
inicial feita nos primérdios do agrupamento humarara que esse sentimento de protecdo nao se
perca ante os devaneios egoistas.

N&o se defende aqui o sistema socialista de govpanque até mesmo ele tem em si a
concentracdo de poder na mao de poucos, enriquecinda classe dominante e estagnacao
econOmica da classe dominada. O que se pretendel@&mracdo com a melhoria moral, social e
econbmica uns dos outros, ndo sendo necessaripagadanto as pessoas se privem de buscar
melhores condi¢gBes nestas esferas.

Restou evidente que as atividades do Estado tesrbssas tedricas no bem comum, que
para ser alcancado necessitou de positivagdo diodire garantias fundamentais, os quais séo
realizados e materializados pelas politicas pthliEstas por sua vez sédo dispendiosas aos cofres
publicos, e para tanto necessita de investimerededh comunidade que vai ser beneficiada, o
gue se determina o principio da solidariedade emimento. E para conjugacdo de todos os
objetivos € fundamental a presenca de agentestgae anessa tarefa como agentes sociais e
politicos.

Em ultima mencao, insta salientar que ainda haaraiiser modificado na defesa dos
interesses do cidadéo, principalmente naquilo queespeito ao desvio de verbas e aplicacdo
destas aos interesses particulares e de partisukamecessario antes de tudo educacgéo social e

incessante fiscalizacdo, para que as contribuigdesejam obrigacdes vazias de fundamentos.

175



REFERENCIAS

ALBUQUERQUE, Marconi CostaDireitos Fundamentais e Tributagda Norma de Abertura
do 82°, do art. 5° da Constituicdo Federal do Bdasil988. IN SCAFF, Fernando Facury. (org.).
Constitucionalismo, Tributacdo e Direitos Humane®io de Janeiro: Renovar, 2007.

ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente.Direito Tributario na Constituicdo e no STF
7%ed. atual. — Rio de Janeiro: Impetus, 2004.

AMARO, Luciano.Direito Tributario Brasileira122 Ed.rev.atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2006
ANANIAS, Patrus. Os Impostos e o Principio da Solidariedad@ostado em 06.06.2008.

<http://www.mds.gov.br/noticias/artigo-os-impost®®-principio-da-solidariedade-ministro-
patrus-ananias> (Ultimo acesso em 01.11.2010)

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Seno. Curso de Direito
Constitucional 122 ed. rev. atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2008.

AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributariate acordo com a Emenda Constitucional
n.51 de 14.02.2006. 22ed. rev. e atual. — Sao Paataiva, 2006.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado
Derzi. 112ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2003.

BARROSO, Luis RobertdO Direito Constitucional e a Efetividade de suagrNas: Limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 62edlattRio de Janeiro: Renovar, 2002.

BOBBIO, Norberto.A Era dos Direitos;traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 13%ed. — Rio d
Janeiro: Campus, 1992

BRASIL. Cadigo Tributario Nacional.
http://www.receita.fazenda.qgov.br/legislacao/cduitmaci/ctn.htm. Ultimo acesso 19.05.2010

. Constituicdo ) Federal
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicaoftstituicao.htm. Ultimo acesso em
19.05.2010

. Lei 4.320, de 17 de marco de 1964. Hdtmumas Gerais de Direito Financeiro para
elaboracdo e controle dos orgamentos e balanchinid®, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal. <http://www.planalto.gov.br/cdivd3/Leis/L4320.htm> (Gltimo acesso em
30.10.2010)

BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988nteudo juridico
das expressfes.1?ed. — Sao Paulo: Juarez de 8)|2e02.

BUCCI, Maria Paula DallarBuscando um Conceito de Politicas Publicas parabadtetizacao
dos Direitos HumanosiN: BUCCI, Maria Paula Dallari; et all (coordRireitos Humanos e

176



Politicas Pudblicas Séao Paulo, Pdlis, 2001 (Caderno Palis, 2).
http://www.comitepaz.org.br/download/Direitos Humare Politicas Publicas.pdf (Gltimo acesso
em 15.10.2010)

Direito Administrativo e Politicas PublicaSao Paulo: Saraiva, 2002.

CAMARGO, Daniel Marques de. Os direitos fundamentais.
www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/2678/0S DIREFFGUNDAMENTAIS; ultimo acesso
em 17.05.2010.

CARDOSO, Alenilton da SilvaA tributacdo em prol do desenvolviment®em data de
elaboragéo.
http://www.principiodasolidariedade.com.br/artigpdf/a_tributacao_em_prol_do_desenvolvime
nto.pdf (Ultimo acesso em 12.09.2010)

A Fungdo Social do Tributo. Sem data de belaboracéo.
http://www.principiodasolidariedade.com.br/artigpdf/a_funcao_social_do_tributo.pdf (Gltimo
acesso em 12.09.2010)

CARRAZA, Roque AntonioCurso de Direito Constitucional Tributari®52 ed.rev.ampl.- S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2009.

FERREIRA FILHO, Roberval Rocha; SILVA JUNIOR, Jo@bmes daDireito Tributario:
teoria, jurisprudéncia e questdes. 22 ed. - Satvdds Podium, 2008.

FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; FARIA, Ana W& Andrade Borges deA
independéncia e a autonomia funcional do Procurador Estado.Elaborado em 10.2000.
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=25@7imo acesso em 18.05.2010

FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonsec&oliticas Publicas — A responsabilidade do
Administrador e o Ministério Publice- Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario182ed. — S&o Paulo: Atlas, 2009.

HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de SalleDicionario Houaiss da Lingua Portuguesa;
elaborado no instituto Antonio Houaiss de Lexicogr& Banco de Dados da Lingua Portuguesa
S/C Ltda. 832 ed. - Rio de Janeiro: Objetiva, 2004

LENZA, Pedro.Direito Constitucional Esquematizad@1? ed. rev. atual. ampl. — Sado Paulo:
Método, margo/2007.

MALUF, Sahid.Teoria Geral do Estad®62ed. atual. pelo Prof. Miguel Alfredo Malufe ble3?
tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2006;

MANCUSO, Rodolfo de CamargoAcdo Civil Publica: em defesa do meio ambiente, do

patriménio cultural e dos consumidores: Lei 734 ®8Bgislacdo complementar. 10%ed.rev.atual.
— Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007

177



MELLAO NETO, Jodo.MP 232 — Chegou a hora do bas2005. In: SANTI, Eurico Marques
Diniz de.(coord.)Curso de Direito Tributario e Finangas Publicato fato a norma, da realidade
ao conceito juridico. 12ed., 22 tiragem — S&o P&4daaiva, 2008.

MORAES, Alexandre deDireito Constitucional21? ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.

NABAIS, José Casalt® Dever Fundamental de pagar imposte€oimbra: Almedina, 2004.

QUADROS, Marivete Bassetto ddonografias, Dissertacdes & Ci@aminhos metodoldgicos e
normativos. 22ed. rev. — Curitiba: Tecnodata Edocat, 2009.

ROSSO, Paulo Sérgi® principio da solidariedade e o Sistema Tribut&@98. Dissertacao
(Mestrado) — Faculdade de Direito do Norte Pionelazarezinho-PR, 2008.

ROUSSEAU, Jean-Jacqué3.contrato socialhttp://www.cfh.ufsc.br/~wfil/contrato.pdf. Ultimo
acesso em 19.05.2010.

SANTI, Eurico Marques Diniz de; CANADO, Vanessa @htDireito Tributario e Direito
Financeiro:reconstruindo o conceito de tributo e resgatandontrole da destinacao. In:

. (coord urso de Direito Tributério e Financas Publicado fato a norma, da
realidade ao conceito juridico. 12ed., 22 tirage®de Paulo: Saraiva, 2008.

SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentai®. ed.rev.atual. - Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.

SCAFF, Fernando Facury. (orgQonstitucionalismo, Tributac&o e Direitos HumaneRio
de Janeiro: Renovar, 2007

SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga.Principios Fundamentais do Direito Administrativo
Tributario: A Funcao Fiscal22ed. 42 tiragem. — Rio de Janeiro: Forense, 2003.

SILVA, José Afonso daAplicabilidade das Normas Constituciona# ed. rev. Atual. — S&o
Paulo: Malheiros, 2000.

Curso de Direito Constitucional Positiv252 Ed, rev.atual. — Sao
Paulo: Malheiros, 08-2005.

SILVA, Cléber Demétrio Oliveira daO Principio da SolidariedadeElaborado em 10/2006.
Disponivel em: _http://jus.uol.com.br/revista/te@®15/0-principio-da-solidariedade/1 (Ultimo
acesso em 01.11.2010)

TEIXEIRA, Elenaldo CelsoO Papel das Politicas Publicas no Desenvolvimerdoal e na
Transformacao da Realidade. Disponivel em
http://www.aatr.org.br/site/uploads/publicacoeskpel_das_politicas_publicas_no_desenvolvim
ento_local.pdf (Ultimo acesso em 04.08.2010)

178



TORRES, Ricardo LobdCurso de Direito Financeiro e Tributarid52ed.atual. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

VASCONCELLOS, Mércia Miranda.Protecdo Internacional dos Direitos Humanos na

Realidade Latino Americanareflexdes filoséficas sob a perspectiva da Etiaalibertacéo.
12ed.- Curitiba: Jurud, 2010.

179



APLICACAO DA TUTELA INIBITORIA EM FACE DA TERCEIRIZ ACAO ILICITA
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

APPLICATION OF INHIBITORY TUTELAGE AGAINST THE
ILLEGAL OUTSOURCING IN THE PUBLIC ADMINISTRATION

Tais Lavezo Ferreira

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo apresentdesafio na contemporaneidade
consistente em combater a lamentavel terceirizdidim na Administracdo Publica brasileira,
isso mediante a aplicacdo da tutela inibitoriard&ata maneira como a terceirizacdo se propalou
no pais, as previsbes legislativas acerca da quewtdesfera publica, bem como aspectos
especificos da terceirizacao ilicita no servicolipdb demonstrando os bens juridicos violados
por essa pratica. Aborda também a tutela inibitadiemonstrando ser a tutela jurisdicional
adequada a defesa de interesses consideradosawei®lpelo ordenamento juridico, trazendo
suas caracteristicas essenciais e sua diferenciagd@mbito juridico. Por fim, evidencia a
importancia e essencialidade da utilizacdo daautebitéria como tutela jurisdicional habil a
impedir, de forma preventiva e eficaz, a tercegdailicita no servico publico.

Palavras-chave Terceiriza¢do. Administracdo Publica. Acessoséiga. Tutela inibitéria.

Abstract: This paper aims to demonstrate the challenge imtecagporary consistent in combat
illegal outsourcing in the Brazilian governmentjstithrough the application of inhibitory
tutelage. It portrays how outsourcing has spreadsadhe country, legislative forecasts about the
issue in the public sphere, as well as specifieetspof illegal outsourcing in public service, ie,
outsourcing of core activities of the entities guuiblic agencies, demonstrating the legal interests
violated by the practice. It also discusses thebitdry tutelage, showing that the appropriate
judicial protection of the interests considerediafable by the law, bringing their essential
characteristics and its differentiation in the legnse. Highlights the importance and essentiality
of the use of inhibitory tutelage as an tutelags ttan hinder, preventive and effective, illegal
outsourcing in public service.

Keywords: Outsourcing. Public Administration. Access tatics. Inhibitory tutelage.

INTRODUCAO

A Administragdo Publica brasileira, sobretudo naad@ de 1990, passou a adotar
posturas gerenciais em detrimento da excessivactamia até entdo presente, almejando

propiciar maior eficiéncia e qualidade no tratacdesa publica.

“graduanda do 5° ano de Direito Matutino da Unidade Estadual de Londrina; tais_If@hotmail.com
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Nesse contexto, a terceirizacdo no servi¢co pubtieanitida pelo ordenamento juridico,
passou a ganhar maiores propor¢des na AdministRagdlaca brasileira, dada a flexibilidade que
proporciona, além de permitir maior focalizacdaedte publico em suas atividades nucleares.

Todavia, lastimavelmente, muitos entes publicosgrasn a utilizar-se indevidamente
da terceirizacao, transferindo a terceiros ativdadodais do Poder Publico e, assim, realizando
terceirizagao ilicita.

Referida préatica lesiona diversos preceitos admtnatigos e, 0 que € pior,
constitucionais, atinentes a lisura da Administoalgéblica e a direitos sociais dos trabalhadores,
gerando inclusive prejuizos a sociedade.

Torna-se necessario, diante desse cenério, prowo&ader Judiciario para alcangar
tutela habil a impedir efetivamente que esse dlictorra, continue a ocorrer ou venha a se
repetir no ambito publico.

Nesse liame, a tutela inibitéria surge como formeapdestacao jurisdicional adequada
para combater eficazmente a terceirizacdo ilia@t®&dministracdo Publica, dada sua capacidade
de prevenir o ilicito, sua repeticdo ou continuagéediante a determinacdo de obrigacdes de
fazer ou ndo fazer, sob pena de multa.

Destarte, o presente trabalho buscara abordar afidesa contemporaneidade
consistente em combater a terceirizacao ilicitesfara publica por meio da aplicacédo da tutela
inibitoria, trazendo conceitos e abordagens leisisa e doutrinarias desses institutos, bem como

0S aspectos processuais relevantes.

1. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A terceirizacdo constituiu-se num fendmeno adot@thdo pelo setor privado quanto
pelo setor publico como um instrumento habil a gese um sistema de trabalho mais dindmico,
flexivel e eficiente, proporcionando a focalizago empresa ou ente publico em atividades
essenciais, mediante o repasse a terceiros daganeframente acessaorias e instrumentais.

Terceirizacdo esta relacionada a concessdo deniiedela atividade do processo
produtivo da empresa ou ente publico a um terceirque ndo estad inserido na estrutura

empresarial —, dando ensejo ao modelo trilateratab@lho (empresa prestadora ou fornecedora,
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empregado e empresa tomadora de servicos), emapositdo ao modelo bilateral classico,
formado entre empregado e empregador (GODINHO, ,201411 4).

No Brasil, a terceirizacdo na esfera publica passser utilizada com maior robustez a
partir da década de 90, com o Plano Diretor darRefalo Aparelho do Estado, que se pautava
exatamente na flexibilizacdo do aparato estatalgjando retirar-lhe o carater essencialmente
burocrético e verticalizado, vale dizer, o govelongcava fazer com que a Administracao Puablica
passasse de “Administracdo Publica Burocraticad padministragdo Publica Gerencial”.

Em 1998, reforcando a intencdo do Estado Brasilminoflexibilizar o aparato estatal,
foi aprovada a Emenda Constitucional n. 19, qudampntou na Carta Maior a denominada
“Reforma Administrativa”, conferindo um cunho magisrencial a Administracdo Publica, o que
pode ser evidenciado pela insercdo da eficiénai@ogarincipio administrativo constitucional e

pela previsao dos contratos de gestdao e metasdmgenho (Constituicdo Federal, art. 37, 88°).

1.1 Desestatizacdo e Terceirizagédo

E imprescindivel para o desenvolvimento do temaegigrafe esclarecer a diferenca
entre desestatizacdo e terceirizacdo, o que plitssédidelimitar precisamente a terceirizacdo no
servigo publico brasileiro.

Conforme mencionado h& pouco, a Administracdo Pabtirasileira, sobretudo na
década de 90, demonstrou interesse em diminuirestggéo direta de atividades pelos entes
estatais, a fim de que o Estado pudesse se comcemas atividades publicas centrais,
transferindo atividades acessoérias a terceiros, mpeio da terceirizacdo, o que favorece a
flexibilidade e economicidade.

A desestatizacao, por sua vez, tem seu fundamenaot.n2°, 81°, da Lei n. 9.491/1997,
gue estabelece haver desestatizacdo nas seguiptageshs: a) a alienacdo, pela Unido, de
direitos que lhe assegurem, diretamente ou atrdeésutras controladas, preponderancia nas
deliberagbes sociais e 0 poder de eleger a mattwsa administradores da sociedade; b) a
transferéncia, para a iniciativa privada, da exaoute servicos publicos explorados pela Unido,
diretamente ou através de entidades controladas,coeno daqueles de sua responsabilidade;
c) a transferéncia ou outorga de direitos sobre b&wveis e imoveis da Unido, nos termos desta

Lei.
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A desestatizacdo, portanto, estd calcada no ideaEsiado Subsidiario, almejando
diminuir o tamanho da maquina publica, ao transigsira a esfera privada responsabilidades
antes consideradas essencialmente estatais, bem awmmestringir a atividade do Estado em
matérias essencialmente privadas (intervencao dal&sa economia).

A desestatizacdo especificamente relacionada sigegublico estd elencada na alinea
“b” supra transcrita, por meio da qual o Estadoadfere a iniciativa privada atividades de sua
responsabilidade, que sdo os servicos publicosestide estrito (CF, art. 175 atividades
econbmicas de titularidade privada explorada dedosubsidiaria e complementar pelo Estado
em regime de direito privado (CF, art. 173).

Acerca do tema, assim explicita Amorim (2009, p: 95

A desestatizag&o consiste, portanto, num conjuatmecanismos institucionais
voltados a retracdo da presenca do Estado no egmag@mico, podendo
manifestar-se de duas formas: 1) pela “descerdgdiz por colaboracao”,
através das figuras da concessdo e permissdo, eno distado transfere a
iniciativa privada a gestdo operacional e a exerugaterial dos “servicos
publicos propriamente ditos”, e 2) pela cessacaonttavencao estatal num
especifico dominio econdmico privado, mediante moldgdo a iniciativa

privada da exploracdo de uma atividade econdmi@a titularidade ja lhe é

atribuida prioritariamente pela Constituicao.

Impende ressaltar, outrossim, que a alinea “a” mcgptivo legal transcrito trata da
privatizacdo, que € apenas uma das formas possiwelssestatizacdo, correspondendo a venda
de ativos do Estado (RAMOS, 2001, p. 42).

Com o intuito de se possibilitar a precisdo da staseacdo de servicos na
Administracdo Publica brasileira, bem como, ao lfirdcancar a distingdo proposta entre
desestatizacdo e terceirizacdo, ha de se reportatguns conceitos basicos acerca de
desconcentracdo e descentralizacdo administrativas.

A Administracdo Publica direta € composta pelasqges juridicas politicas (Uniéo,
Estados, Municipios e Distrito Federal), podend@mmatle forma concentrada (um Unico 6rgao),
ou desconcentrada (fracionamento de uma mesmaeéetmblitica em diversos 6rgaos).

Pode, ainda, a Administracdo Publica exercer stindades de forma descentralizada,

transferindo a titularidade ou a simples prestagés servicos que Ilhe competem a outras
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pessoas, publicas ou privadas, mediante o corgrdiscalizacao estatal (BARRETO, 2006, p.
220).

Di Pietro (Direito Administrativo, 2009, p. 410)oksrece que a descentralizacdo na
Administracdo Publica pode ocorrer de trés manedascentralizacdo territorial (referente aos
territorios federais previstos no art. 33 da Madbarta), descentralizacdo por servigos e
descentralizac&o por colaboracéo.

A descentralizacdo por servicos ocorre quando aPBdblico, por meio de lei, cria
pessoas juridicas, ou autoriza sua criacao, de@adpéablico ou de direito privado, outorgando-
Ihes atribuicdes especificas para a execucdo deemwito publico, sob controle estatal. Essas
pessoas juridicas — autarquias, fundacbes goventaimeempresas publicas e sociedades de
economia mista — que compdem a Administracdo Ralbhdireta, recebem outorga legal,
possuindo a propria titularidade do servico pubfioo elas prestado.

No caso da descentralizagédo por colaboracéo, arAsinsicdo Publica transfere apenas
a execucao de determinado servico publico a pegsddieas da iniciativa privada, mantendo a
titularidade em poder do ente estatal deleganta Helegacdo do servigo publico a particulares
ocorre mediante contrato administrativo ou ato adtrativo unilateral, realizando-se sob a
forma de concessfes ou permissdes de servico p@MEIRELLES, 2008, p. 345-347).

Diante do exposto, para favorecer o entendimengwcacdo campo de alcance da
desestatizacdo e terceirizagdo, € mister trazeunze lensinamento advindo da doutrina
administrativa francesa acerca dos niveis de gekidgervico publico, relatados por Di Pietro
(Parcerias na Administracéo Publica, 2002, p. 1824 fazendo mencédo ao autor francés Gilles
J. Guglielmi —, bem como por Dora Maria de OlivéR@mos (2001, p. 118-120):

a) gestdo estratégica: corresponde a funcdo maisdelevelacionada
a direcdo e estratégia do servico publico, a cayieepuperior de sua
prestacdo e a definicdo de seus objetivos. Esst aévgestdo pertence
invariavelmente ao Poder Publico, que € dotadoadiepde decisdo, em
tltima instancia, acerca de questdes maiores edeshna prestacido do
servigo. A gestao estratégica, assim, € indelegévgharticular, sob pena
de configurar-se flagrante inconstitucionalidade;

b) gestdo operacional: trata-se da funcdo intermediéancernente a
regulacdo e otimizacdo do servico, com 0 escopcasfegurar sua
continuidade, logistica, resolucdo de conflitos|tata urgéncias e
operacao pelo melhor custo;
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c) execucdo material da prestacdo: é a funcdo maicretan
consistindo na realizacdo material de atividadesptementares a um
servico publico. O prestador do servico, que merdeneexecuta a
atividade, atua em nome do gestor operacional,istiedo vinculo
contratual entre aquele e o publico usuario.

Desse modo, dessume-se que o Poder Publico serepnm @ gestdo estratégica do
servico publico, exercida pela Administracao P@liireta, ou, ainda que mais raramente, pela
Administracao Publica indireta — descentralizag@ioservicos -, quando o ente politico transfere
a mencionada gestédo a entidade criada, nos tenmeos lgi determinar (RAMOS, 2001, p. 117).

Pela concessao e permissdo de servicos publicescentralizacdo por colaboracédo e
forma de desestatizacdo — o Estado transfere aatim& privada (concessionaria ou
permissionaria) a gestdo operacional e a execugierial do servico publico perante seus
usuarios, 0s quais, em regra, remuneram diretanoceatée privado por meio da tarifa. A gestao
estratégica, por sua vez, sempre estara a cargodir Publico.

No caso da terceirizacdo no servico publico, oretmtadministrativo de prestacédo de
servicos apenas repassa ao particular a execuci@riahaspecifica de determinada atividade
administrativa, considerada auxiliar as compet&ndi@s 0rgdos ou entes publicos contratantes,
gue sdo 0s gestores operacionais. O prestadorrdeose portanto, apenas exerce atividade
material acessoria que lhe foi atribuida pelo gesperacional, ndo detendo qualquer tipo de
poder de gestao.

Em suma, considerando as explanacbes acima delseadslumbra-se a nitida
diferenca entre desestatizacdo e terceirizacdoa apsestatizacdo esta pautada no Estado
Subsidiario, buscando diminuicdo do tamanho dodestaediante transferéncia a iniciativa
privada de atividades tipicamente estatais ou pzo ™a reducdo da intervencdo do Estado em
atividades essencialmente privadas; b) a tercea@@goor sua vez, almeja impedir o crescimento
desmesurado do Estado, permitindo que o érgaoteupéblico focalize-se nas atividades nodais
de sua competéncia, transferindo a terceiros aue#iec material de atividades meramente
acessorias, 0 que possibilita maior centralizacdoPdder Publico no exercicio de suas
competéncias institucionais.

1.2 Bens juridicos aviltados pela terceirizacao dita na Administracdo Publica brasileira
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Ha de se ressaltar, preliminarmente, que a permitsgal para a contratacdo de
terceiros pela Administracdo Publica, exclusivamesh atividades acessorias e instrumentais,
tem por escopo a focalizacdo dos entes e 6rgdokcqrikem atividades fulcrais de suas
competéncias institucionais, com a consequenteargelma prestacdo dos servigos de interesse
publico, pois que ha a transferéncia a terceirosmddas que nao fazem parte de suas dinamicas
nucleares.

A terceirizacdo em atividades-fim da Administrac®ablica, em contrapartida,
representa grave afronta a diversos principios m@idtrativos e constitucionais, bem como a
direitos fundamentais dos trabalhadores.

A terceirizacao no servico publico é relativizadarelacdo a esfera privada, mormente,
porque 0 seu exercicio deve visar sempre a cordeds fins de interesse publico. Qualquer
desvio em relacdo a esse objetivo - como no caspadeexemplo, se almejar primeiro reducao
de gastos, utilizando-se da terceirizacdo ilicitmnstitui afronta aos principios administrativos
da finalidade e da supremacia do interesse puliglye o particular, que sdo essenciais e
obrigatorios para a Administracdo Publica.

A terceirizacdo Iilicita avilta, ademais, o principda organizagdo funcional da
Administracdo Publica. Conforme acentua Amorim @Qqf 205-206): “A democracia exige que
as funcdes publicas sejam exercidas por pesso@mssfifntegradas permanentemente nas
instituicdes estatais, profissionalizadas paraatizagdo eficiente de suas tarefas, sujeitas a um
regime juridico de deveres e prerrogativas queithpenham e assegurem a atuacao orientada a
realizacao do Direito”.

A partir disso, dessume-se que a terceirizacdo & fanmma residual de prestacéo de
servicos publicos, incidente apenas em ativida@ei$épicas, visto que as atividades essenciais
devem obrigatoriamente ser prestadas por servigoibBcos de carreira, que legitimamente
assumiram essa posicao, sob pena de flagrantédedm

A terceirizacéo ilicita lesiona, outrossim, os pijpios administrativos constitucionais
veiculados nocaput do art. 37 da Carta Maior, quais sejam, legalidddgessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, podendo-skiin ainda, o principio do concurso publico,
previsto no inciso Il do mesmo artigo.

O principio da legalidade, de observancia inexdrpata Administracdo Publica,

estabelece que o administrador publico apenasfpadeaquilo que a lei lhe permite, vale dizer,
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sua esfera de atuacdo sempre ocorrera dentrongiteslimpostos pela lei. O uso da terceirizacdo
em atividades nodais do aparato administrativo, eau atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do oméentidade, representa, nitidamente,
violacdo aos limites impostos pela Magna Cartgslecao infraconstitucional a esse fenémeno,
afrontando de forma explicita o principio da |ledgdie.

O principio da impessoalidade esta relacionadojetividade no tratamento da coisa
publica, estabelecendo que tanto a propria Adnmag&b Publica quanto seus servidores devem
atuar sem subjetivismos ou preferéncias pessemdptem vista a necessidade de se alcancar a
realizacdo do interesse publico. O principio daaimade, por sua vez, quer significar que a
conduta administrativa deve ser pautada em retidGonestidade e probidade. A esses dois
principios, alia-se o principio da publicidade, ,qper permitir a ampla divulgacdo dos atos
administrativos, minimiza a realizacdo de condwastrarias a impessoalidade e moralidade
publicas.

Referidos principios, quando se trata de realizagiservigos publicos, encontram-se
estritamente relacionados ao principio constituadiasio concurso publico. A contratagdo de
terceiros apenas é admitida pela legislacdo para execucdo material de atividades acessorias,
fora dessas hipOteses os servigos publicos devwmdoealizados por servidores publicos de
carreira, legitimamente aprovados em certame pablgalvo nos casos de cargos em comissao e
contratacdo temporaria para atender necessidadrcdecional interesse publico, que possuem
caracteristicas peculiares — ou por particularediang colaboracdo (concesséo e permissao).

Nesse esteio, a contratacdo de terceiros em atesdéipicamente executaveis por
servidores publicos de carreira afronta, aléem digéexia constitucional de certame publico: a) a
impessoalidade na sele¢édo de agentes que devesaimas servicos publicos, vez que o certame
publico apresenta os meios mais habeis possivessfitttar as pessoas mais preparadas para
atuar na coisa publica, o que, evidentemente, ndmssivel por simples licitacdo, em regra na
modalidade “menor preco”; b) a moralidade admiatsta, porquanto a pratica da terceirizacao
ilicita pode ser uma forma de mascarar interedsg#iimos do administrador publico que a
implementa.

O principio da eficiéncia, em regra, justifica dizdacdo da terceirizacdo no servico
publico. A Administracdo Publica, visando a alcangaa postura gerencial em detrimento da
burocracia exacerbada, passou a implementar meuasida esfera privada a fim de atuar de
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forma mais eficiente e com menores custos, mornagts a Emenda Constitucional n. 19/1998.
A terceirizacdo, nessa esteira, seria uma formalaacar os melhores resultados possiveis na
execucado dos servicos publicos.

Contudo, consoante explanado alhures, o fim predileugualquer atividade exercida no
ambito publico é a consecucdo de fins de intereskdivo. Isso evidencia que a busca pela
eficiéncia na prestacdo de servicos publicos apseas admissivel quando compativel com o
interesse publico. Isso é ratificado por Dora Mat@ Oliveira Ramos (2001, p. 138) ao
mencionar que a Administracdo Publica deve adatdmelhores meios legais” para alcancar o0s
fins publicos.

Denota-se, diante disso, que a terceirizacdo pesienlar a prépria eficiéncia que a
justifica quando, sob o pretexto de alcancar o arelasultado possivel, acabar ocasionando a
prestacdo insuficiente e precaria dos servicosiqoshl mediante a contratacdo de pessoas sem
capacitacado profissional e sujeitas a ampla rodiatile para prestar atividades centrais do 6rgao
ou ente publico contratante.

Ha de ressaltar, ainda, que a pratica ilicita efgrafe lesiona a propria sociedade, que
tem o direito a prestagcdo eficiente e qualificadasdrvicos e atividades publicas que sdo de
incumbéncia do Estado, isso pelo fato de os cidadéerem atendidos por pessoas
desqualificadas, contratadas por meio de instrumiatamente firmado.

Demais disso, urge destacar que a terceirizacaatigidades centrais do ente ou 6rgao
publico provoca a desvalorizacdo do valor sociatrdbalho, que é principio constitucional e
fundamento da Republica Federativa do Brasil e die® Econdmica brasileira, previsto na
Carta Maior no art. 1°, inciso IV, e no art. 170v&or social do trabalho significa reconhecer o
trabalhador como ser humano, em sua individualidadasiderando que o trabalho por ele
exercido possui relevancia social, na medida enpgumite sua existéncia digna.

José Afonso da Silva ensina que:

A Constituicdo declara que a ordem econfmica ddda na valorizacdo do
trabalho humano e na iniciativa privada. Que isgoifica? Em primeiro lugar
quer dizer precisamente que a Constituicdo consageaeconomia de mercado,
de natureza capitalista. Em segundo lugar signijiga, embora capitalista, a
ordem econbmica d& prioridade aos valores do tradfaimano sobre todos os
demais valores da economia de mercg2007, p. 788)
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E exatamente por isso que Administracdo Publichipdtese alguma podera utilizar-se
de relacbes de trabalho ilicitas a pretexto de pvemo desenvolvimento nacional com maior
eficiéncia, pautando-se no art. 3°, inciso Il, de<ituicdo Federal, porquanto os valores sociais
do trabalho possuem impreterivel primazia sobre ®djualquer intuito de lucro ou vantagem
econdmica.

Por derradeiro, insta mencionar que a terceirizalféita representa grave afronta a
direitos fundamentais dos trabalhadores, mormemtgue a terceirizacdo de atividades-fim nada
mais é do que mera intermediacdo de mao de oheecllandage que representa violacdo ao
principio fundamental da dignidade da pessoa huneta fato de submeter a forca de trabalho
a negociacédo por terceiros, tratando-a como reégsadoria.

N&o ha duvida de que a terceirizacdo, licita ocitali representa, de certo modo,
violagdo aos direitos sociais dos trabalhadoresigics na Carta Maior, porquanto, em regra,
dificulta a insercdo do trabalhador no ambientdrdiealho, dada a transitoriedade da atividade
exercida, bem como confere remuneragao mais bascteeceirizados.

Todavia, quando realizada em consonancia com @ne# legais, a terceirizacdo
proporciona beneficio ao Poder Publico, que passtesempenhar com maior precisdo e
eficiéncia suas atividades, além de assegurar mgsegados terceirizados a satisfacdo dos
direitos trabalhistas, sobretudo mediante a fizagéo que a Administracdo Publica exerce sobre
0s contratos que formaliza.

No caso da terceirizacdo em atividades publicagraisn contudo, por todo exposto,
denota-se que nenhum beneficio é auferido, quarpsp terceirizado ou pela Administracdo
Pudblica, muito ao revés, além de lesionar direstwsais constitucionalmente garantidos, ha cruel
e inestimavel afronta aos principios administraieoconstitucionais relatados, além de nitida
precarizacdo das relacdes de trabalho — mera iatikagfio de méo de obra - evidenciada pela
inadmissivel leséo ao principio fundamental daidagphe da pessoa humana.

Nesse contexto, considerando a necessidade aleasear tutela habil a impedir que
essa lastimavel pratica continue a ocorrer no @nphiblico, a seguir serdo tecidas explanacées
acerca da tutela inibitéria, a fim de demonstrardacorrer do presente estudo, sua importancia e

efetividade no combate a terceirizacao ilicita mnfistracdo Publica.
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2. TUTELA INIBITORIA

Diante da triste realidade acima exposta, que geidea frequente utilizacdo pela
Administracdo Publica de terceirizacéo ilicita,dsestudada no presente item a tutela inibitoria,
considerada tutela jurisdicional adequada paraoblgmatica em epigrafe, dada a possibilidade
de, por meio dela, alcancar-se a prevencao dwilici

Tutela inibitéria pode ser conceituada como umaaspde tutela especifica preventiva,
prestada por meio de um processo autbnomo de dordr@o, que tem por escopo impedir a
pratica de um ilicito, sua repeti¢cdo ou continuacao

Sua importancia consiste no fato de efetivamenteseptar-se como um procedimento
autdbnomo, voltado a evitar a probabilidade da gaadie ato ilicito, sendo, portanto, essencial ao
Estado, na medida em que apresenta mecanismo®vENEaO que permitem concessao eficaz
de tutela a direitos.

Ela é eficaz na prevencéo do ilicito porquantoweiobrigacdes de fazer ou nado fazer
sob pena de multa, utilizando esta como meio deg&oeindireta, a fim de compelir o réu a
voluntariamente cumprir as obrigagfes estabelecimmsdindo a multa apenas no caso de
descumprimento, ao contrario da tutela ressarajtdgue exige dolo ou culpa, porguanto
determina o ressarcimento de um dano que efetii@noeorreu.

Exatamente por isso a tutela inibitoria é voltadea futuro, por estabelecer obrigagbes
de fazer e ndo fazer sob pena de multa, almejangeedir preventivamente a pratica,
continuagdo ou repeticdo do ilicito. Alias, a itbbia ndo perde sua natureza preventiva se
utilizada apenas para obstruir a repeticdo ou moatido do ilicito, porquanto ndo busca
reintegrar ou reparar o direito violado, mas sievpni-lo.

Nesse sentido se manifesta Joaquim Felipe Spad®@R( p. 75), ao observar que o
cabimento da ac¢ao inibitéria “independe da tematade do ilicito a ser inibido, isto &, se ele se
consumara em ato Unico, ou em ato continuativeepetitivo”.

Referida tutela é prestada por meio da acao imidjt@le cognicdo exauriente, nao
obstante seja possivel concedé-la antecipadamemtecurso do processo, como tutela
antecipatoria.

O fundamento maior da tutela inibitoria, incluspara ser prestada atipicamente — nédo

apenas em casos expressamente previstos pel@mheiontra-se na Constituicdo Federal, no bojo
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de seu art. 59, inciso XXXV, ao assegurar o direito acesso a justica, estabelecendo que
“nenhuma lei excluird da apreciagéo do Poder Jaidiciesdo ou ameaca a direito”.

Isso porque, trazendo direitos inviolaveis, bem e@assegurando tutela jurisdicional em
caso de ameaca a direito, a Magna Carta revelaistr o exercicio de uma acao preventiva que
possa impedir o ilicito, sua repeticdo ou contidoae ndo apenas ressarcir dano que ja ocorreu.

Ressalte-se que a tutela inibitoria € voltada eoatilicito e ndo precisamente contra o
dano, sendo, por isso, preventiva. Tem-se quetoili@ distinto de dano, existindo
independentemente deste. O dano, em verdade, @sapema consequéncia eventual do ato
contrério ao direito, como ensina Marinoni (Tuteihitoria, 2003, p. 47):

A distincdo entre ilicito e dano abriu as portasapa doutrina esclarecer que a
tutela preventiva objetiva impedir a pratica, atearacdo ou a repeticdo do
ilicito. A diferenciacdo entre ilicito e dano ndd evidencia que a tutela

s

ressarcitéria ndo € a Unica tutela contra o ilictomo também permite a
configuracdo de uma tutela genuinamente prevergiva,nada tem a ver com a
probabilidade do dano, mas apenas com a probalslida ato contrario ao
direito (ilicito).

Assim, basta a probabilidade de ocorréncia dotaligara a concessdo da tutela
inibitéria, prescindindo, portanto, de dolo e culparque sao elementos essenciais apenas ao
ressarcimento de dano.

A mencionada distingdo entre ilicito e dano é esakma medida em que o
ordenamento juridico ndo pode se preocupar apemageparar o dano ja consumado, mas
também — e principalmente - em impedir que atosr&oas ao direito venham a ocorrer. 1Sso
porque ha direitos que, pela sua natureza, sawmlawveis, ndo podendo ser reintegrados
pecuniariamente.

Os fundamentos juridico-processuais para aplicalgiidutela inibitéria individual e
coletiva sado, respectivamente, o art. 461 do Code®rocesso Civil e o0 art. 84 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

Feitas essas consideragbes, no proximo capituld demonstrada o desafio na
contemporaneidade consistente em aplicar a tuteldtaria para combater a deprimente

terceirizacédo ilicita na Administracdo Publica.
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3. APLICACAO DA TUTELA INIBITORIA EM FACE DA TERCEI RIZACAO ILICITA
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A terceirizacdo em atividades-fim representa umeetaavel préatica que, infelizmente,
vem ocorrendo com frequéncia no &mbito da Admiagsto Publica brasileira.

Essa ilicita forma de contratacdo enseja lesdo iacipios administrativos e
constitucionais de relevancia impar dentro do aademnto juridico brasileiro, além de provocar
violacao a direitos fundamentais dos trabalhade@metudo a dignidade da pessoa humana.

Torna-se evidente, assim, como desafio na contampwmlade, a necessidade de se
alcancar mecanismo habil a proporcionar tutela igygeca essa pratica assaz deletéria aos
trabalhadores, a sociedade e ao proprio Estadddasa fim de impedir esse ilicito antes que
ele venha ocorrer, ou, ocorrendo, que se obstauamtinuagao ou repeticao.

O ordenamento juridico vigente, ao prever consohaimente o direito fundamental de
acesso a justica, assegura que seja prestada adgudireito a tutela jurisdicional adequada e
efetiva de acordo com a situacéo de direito matapiesentada.

A tutela inibitoria, nesse diapaséo, diante da &mama ou da pratica de terceirizacdo em
atividades nucleares do 6rgdo ou ente publico,rggstcomo a tutela jurisdicional adequada ao
combate dessa ilegal e deprimente contratacdo rdea® Isso porque, apresentando carater
preventivo, evidenciado sobretudo por ser voltaala jp futuro, a inibitoria assegura a protecéo
efetiva a direitos fundamentais e de relevanciaafmpa medida em que possibilita impedir a
pratica do ilicito, sua repeti¢cdo ou continuacatesmesmo de qualquer dano.

Como né&o € voltada contra o dano, mas sim conilfaito, a tutela inibitoria pode ser
veiculada em ac¢do inibitéria de modo a impedir pndivamente a pratica ilicita a partir de dados
gue evidenciarem a iminéncia de terceirizacaotaliccomo, por exemplo, no caso de ser
publicado edital de licitacdo tendo como objetmat@tacdo de servicos afetos a atividades-fim
do 6rgéo ou ente publico.

Demais disso, considerando a natureza dos diradtoprincipios aviltados pela
terceirizagdo ilicita, ser4 possivel pleitear lianmente em acdo com pretensdo inibitoria a
concessao de tutela inibitéria antecipada, comocopes de impedir a préatica, continuagdo ou

repeticdo de lesdo a interesses consideradoséanegislpelo ordenamento juridico.
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A inibicdo da terceirizacdo ilicita no ambito p@bli outrossim, liminarmente ou em
sentenca, € realizada mediante a determinacaonpelistrado de obrigacdes de fazer ou néo
fazer sob pena de multa diariastreintes, o que assegura a efetividade do comando jlidisia
razdo da coercao indireta que é exercida sobrgesgeapublicos que atuam em nome do ente ou
orgao publico, a fim de que cumpram voluntariameastebrigacdes veiculadas, isso mediante a
necessaria e imprescindivel consciéncia de quesuratitas devem sempre estar vinculadas a
realizacao de fins de interesse publico, conforaterchina o ordenamento juridico.

Ademais, tendo em vista a natureza dos direitolRdas pela terceirizacao ilicita na
Administracdo Publica, qual seja, direitos transiigidiais, instrumento claramente eficaz para
pleitear tutela inibitéria em face dessa pratiegal no ambito publico € a acao civil publica, que
permite o alcance de tutela coletiva, impedindocaginente que direitos e principios
constitucionais e infraconstitucionais sejam lesgoila mencionada pratica deletéria.

E importante ressaltar que os bens juridicos piddegem acao civil pablica proposta

em face da terceirizagao ilicita no servi¢o pubfiossuem nitida natureza de direitos difusos:

a) ao se vislumbrar lesédo a direitos de todos t¢snpiais candidatos a
ingressar em cargo ou emprego publico que fotalente ocupado em
razdo de terceirizacdo em atividade-fim da Admiaggto Publica;

b) ao constatar potencial lesdo a direitos de imasngessoas da
sociedade que forem atendidas por aqueles queasdogm a necessaria
e devida qualificacdo para exercer a atividadeigaliéalizada,

c) pelo fato da terceirizacdo ilicita violar pripicis administrativos e
constitucionais de observancia obrigatéria pararsecucao de fins de
interesse de toda sociedade, como a moralidadegssoplidade,

publicidade, eficiéncia e legalidade;

d) ao se considerar que a terceirizacdo ilicita, nqgpresentar mera
intermediacdo de mao-de-obramegrchandagg lesiona direitos

fundamentais dos presentes e futuros empregadespieesa interposta,
gue exercam ou venham futuramente a exercer afiesdgor instrumento

ilicitamente firmado.
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Impende obtemperar, nesse diapasao, que o comhdigce da terceirizacao ilicita na
Administracdo Publica tem sido feito de maneiratdrdge louvavel pelo Ministério Publico do
Trabalho, no exercicio de seu dever constitucioeatm previsto, consistente em defender a
ordem juridica, o regime democratico e os inteeseeiais e individuais indisponiveis — art.
127,caput da Carta Maior. O art. 129, inciso lll, da Constido Federal estabelece, ainda, como
funcdo institucional do Ministério Publico, promoweinquérito civil e a acdo civil publica, para
a protecdo do patriménio publico e social, do nmasitbiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

Nessa esteira, convém trazer a lume Acao Civil iPalldjuizada pela Procuradoria do
Trabalho no Municipio de Londrina em face do Mypicide Cambé (processo n. 01104-2007-
242-09-00-5), tendo entre seus objetos a concelesfidela inibitoria para que o ente Publico se
abstenha de contratar profissionais para a condealas Programas Saude da Familia, Agentes
Comunitarios de Saude e Agente de Combate & Denguéras Endemias por meio de empresa
ou qualquer outra entidade que atue como intermediade méao de obra.

Na fundamentacédo, o Ministério Publico ressalta agiservicos prestados mediante o
convénio e o termo de parceira celebrados, respentinte com a Associagdo de Pais e Amigos
de Excepcionais (APAE) daquele Municipio e com mte Integrado de Apoio Profissional
(CIAP) para prestacdo de atividades-fim do entdiquib- servicos de saude -, representavam
mera intermediacdo de méo de obra, isto é, tezagao ilicita no servigco publico.

Em verdade, o convénio e termo de parceria celebrgmklo Municipio apenas
mascaravam 0O repasse a terceiros de atividadegtfemnecessariamente deveriam ser por ele
prestadas, o que ocasionava locacdo de servicolicquikessenciais, conduta cabalmente
inadmissivel.

A mencionada acdo foi julgada procedente pelo MMza] sendo ratificada pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, bemoccoancedida a tutela inibitéria mencionada
supra. Eis a ementa do acérdéo proferido:

TRT — PR — 14.11.2008 - Recurso Ordinario n. 0120@7-242-09-00-5 -

ADMINISTRACAO PUBLICA. PARCERIAS. Organizacbes Sais (OSs) e

Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse RUKBSCIP's) compdem o
chamado terceiro setor, a quem incumbe, em tepdr auatuacao deficiente do
Estado e do mercado, em especial na area sociabrdadeiro objetivo das
entidades, porém, vem sendo desvirtuado, em lasgalee para fazé-las
funcionar como meros instrumentos de terceirizagiservicos que, embora
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calcada em lei, produz os mesmos efeitos danosdstatanediacéo ilicita de
mao-de-obra que tanto se combate. O combate a exslpode, de certa forma,
ser considerado de natureza transitéria, na megtidajue é nocdo do senso
comum que endemias devem ser combatidas o madaraente possivel. Para
o0 ente publico, todavia, a¢des regulares de préeede doencas e promocao da
salde ndo sao necessidades transitorias, até pomjgpensaveis para que
cumpra o comando constitucional de prestar sepiddico de saude. O correto,
portanto, € que mantenha quadro proprio e fixoateidores que possam ser
direcionados, temporariamente, ao atendimento teacéies emergenciais.
Recurso a que se nega provimento para manter gaedie contratacdo de
agentes de salde sem a prévia aprovacao em copcintim.

Desse modo, por todo exposto, torna-se cristalinan@escindibilidade da tutela
inibitéria no combate a terceirizacao ilicita namidistracdo Publica, considerando constituir-se
na tutela jurisdicional habil a impedir que osiitis provenientes dessa pratica, que aviltam
essenciais principios administrativos e constingi® além de direitos fundamentais dos

trabalhadores, venham a ocorrer, repetir-se oglarese no tempo.

CONCLUSAO

O Poder Publico possui a responsabilidade congstitabnente prevista de prestar
servigcos de interesse de toda sociedade, isso Bsor@@ncia com a legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

A adocéao de formas mais flexiveis de administraat@idica e prestacéo de servigcos em
beneficio do Estado, para maior eficiéncia e afdide na gestdo da coisa publica, ndo pode ser
utilizada como uma forma de burla & Constituicadefal e legislacdo infraconstitucional, mas
sim como forma de promover maiores beneficios eedade.

A terceirizacdo em atividades basilares da Admigsto Publica acarreta prejuizos
inadmissiveis, ndo apenas para o Estado, mas tarmphgémos trabalhadores e para a propria
sociedade, ao lesionar direitos e principios deasimportancia previstos, sobretudo, na Carta
Maior.

E evidente, nesse contexto, como desafio na comt@meidade, a necessidade de se
impedir que essa pratica deploravel continue areon que pode ser proporcionado mediante
uma tutela efetivamente preventiva.

A tutela inibitéria, pelas suas diversas caradieds — preventiva, processo de

conhecimento autbnomo, cognicdo exauriente, pdisside de tutela antecipatéria -,
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indubitavelmente é a tutela jurisdicional adequaal@ garantir o efetivo acesso a justica no caso
de terceirizacgdes ilicitas no ambito publico.

Destarte, por todo o0 exposto, é cristalina a ingineibilidade da aplicacdo da tutela
inibitéria em face da terceirizacao ilicita na Adistracdo Publica, como forma de impedir que
bens juridicos inviolaveis e de importancia impamtmuem a ser aviltados no ambito publico,

local onde necessariamente deveriam ser respeiaaEsegurados.
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SOBREINTEGRACAO E SUBINTEGRACAO NA MODERNIDADE BRAS ILEIRA:
analise a partir da teoria dos sistemas de Niklasuhmann

And SOBREINTEGRACAO SUBINTEGRACAO MODERNITY IN BRAZ IL: analysis
from the systems theory of Niklas Luhmann

Vanessa Vilela Berbel

RESUMO: O presente artigo lida com o problema da incles@&aclusédo vivenciado pelo “caso

brasileiro”, tomando como canone tedrico a visawiftnalista radical de Niklas Luhmann. Para
tanto, busca-se, primeiramente, tracar os postsildddeoria luhmanniana, para, ao final, indicar
como Marcelo Neves e Orlando Villas Bbas Filho iizaram para discutir a problematica da

subintegracao e sobreintegracdo no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE : Niklas Luhmann, teoria dos sistemas, inclusacjus&o, modernidade
brasileira.

ABSTRACT: This contribution deal with the problem of indlus and exclusion experienced in

Brasil, by the use of the radical functionalisn\oklas Luhmann. At first, is traced the postulates
of Luhmann’s teory,for, in the end, discuss how &4t Neves and Orlando Villas Bbas Filho
apply these concepts to analyze the Brasilian case.

KEY-WORDS: Niklas Luhmann, systems teory, inclusion, exidngsbrasilian modernity.

INTRODUCAO

Para tratar do tema da sobreintegracdo e subigfepra luz da teoria da sociedade
luhmanniana, faz-se necessario, primeiramente,raumis obstaculos epistemolbgicos que

impediram a sociologia classica de analisar a obmi sociedade moderna.

O primeiro pressuposto € a pressuposi¢cdo de gamaxna multiplicidade territorial de
sociedades; segundo modelo luhmanniano de obserdi&ociedade, é possivel concebé-la
para além das concepcdes territorialistas, caraatelo uma erronia falar em “sociedade
brasileira, americana, européia, etc. Isso porspdda pela comunicagéo, a sociedade ndo mais
encontra barreiras geograficas, mas abre-se a duzoht maior, traduzindo-se em “sociedade
mundial”.

Conforme ensina Luhmann, a sociedade se caractalaadiferenciagcédo funcional, o

gue pressupde admitir a autonomizagao dos subsistparciais como constituinte da estrutura

" Mestranda pela Faculdade de Direito da Universiddd Sdo Paulo- FADUSP/USP.Professora de curso de
graduacéo e pés-graduagdo em Londrina/Pr. vanesgsel@usp.br
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da sociedade moderna. Em contrapartida, a sociedadesi, enquanto sistema totalizante
omniabarcados dos sistemas parciais|acasem que todas as comunicagdes se reproduzem, na
medida em que estabelece a ordem que pauta aSe®lagtre os diversos subsistemas e pré-
seleciona suas possibilidades de comunicagéo.rRmria sociedade passa a ser vista a partir do
seu carater de sistema social, definindo-se costernsa social conglobante de sistemas sociais
parciais; em outros termos, “sistema social poekxcia e condicdo de possibilidade de outros

sistemas sociais®,

Deste modo, a sociedade moderna adquire signifiextt@mamente inovador ao ser
libertada das barreiras territoriais que tradicimes@te eram erigidas como seu elemento

formador, desenvolvendo, assim, um grau de congder sem precedentes.

Contudo, o significado da diferenciacdo territoniabiste pela interdependéncia do
sistema politico e do sistema do direito formada figura do Estado, a qual apenas se justifica
pelo fato de que esta segmentacdo ainda pareeenselhor maneira de aperfeicoar sua propria
funcdo. Essas formas de diferenciagdo convivemraleshd sistema macrocomunicativo da
sociedade mundial; deste modo, a par da diferexisterte entre sistema/ambiente que delimita
a sociedade mundial e opera de maneira univeesatist seja, comam corte sobre o0 mungdo
existe a diferenciacdo funcional interna decorretdeformacdo dos sistemas parciais que a
compdem. Assim, torna-se possivel, dentro do ctmeks sociedade global, tratar da relacéo
existente entre os sistemas-parciais, observandpeaaacoesistema-a-sistemam determinados
limites territoriais.

1 SOBREINTEGRACAO E SUBINTEGRACAO NA MODERNIDADE BR ASILEIRA:
analise a partir da teoria dos sistemas de Niklasuhmann

Dentre as possibilidades de relagbes sistémisetelfna-a-sistema encontra-se o
entrelacamento do direito e da politica que fornaconceito de Estados; com isso, torna-se
possivel, dentro do conceito de sociedade murabakrvar-se a diferenciacéo funcional entre as
diversas regides do globo, tais como o0 “caso l@iagil

% GIACOMINI, Bruna. A perspectiva funcionalistaoger e sistema politico em Niklas Luhmann. In

GIUSEPPE, Duso (org.). O Poder: historia da fil@sgblitica moderna. Petrépolis, RJ: Vozes, 2005, p
474,
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O observador, ao eleger a distincao regional pareabizacdo de sua analise, pode,
entdo, problematizar a bifurcacdo existente detdrsociedade mundial que faz com que alguns
Estados sejam catalogados como “centrais/desedeslyi por possuirem nivel ideal de
diferenciacdo sistémica para a estabilizacdo daodemia, em contraposi¢cdo aos denominados
Estados “periféricos/ subdesenvolvidos”, que pesnam em estagio de diferenciacéo funcional
insatisfatorio.

Portanto, apesar da sociedade moderna ser autefreifd e autopoiética - para usar a
expressao de Luhmann - na medida em que se baseiauas proprias comunicacdes e
diferencia-se do seu entorno, pode-se afirmar gmerelacédo a relacdo dos sistemas parciais da
politica e do direito, que formam o conceito deaHst a diferenciacdo territorial, em termos
analiticos, permanece.

Superado o debate a respeito da diferenciacdordpacde observacéo, tem-se ainda a
necessidade de superacdo do segundo obstaculensgidgico: “a sociedade formada por seres

humanos de carne e 0sso”.

Abandona-se a tentativa de explicar a sociedadeasng acordo entre os individuos -
gue acarretaria a aceitacao da discutivel prendisssimetria dos estados subjetivos (condi¢des
racionais proprias a todo e qualquer ser humapa$sando sua constituicdo a ndo mais depender

de respostas individuais, mas sim de uma operag@onic4®.

A teoria sociologica luhmanniana rompe com a cog@&epclassica de sociedade
enquanto agrupamento de homens; ao invés de ioclakclui o ser humano (de carne e 0sso)
deste conceito; cria-se uma possibilidade de ratiade social independentemente da
racionalidade individual. O homem, apesar de eacamm sistema psiquico em si (conforme
percebido pela biologia), ndo é estruturalmentatid@ a sociedade enquanto sistema social.
Nesta perspectiva “homem e sociedade sdo recipstanambiente. Cada um € para outro
demasiadamente complexo e contingefifelo que decorre a necessidade de se pensar a

sociedade em termos mais abstratos, a partir desséter se sistema social abrangente.

46 Sobre o tema, ver; BOAS FILHO, Orlando Villasdieito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.
Sao Paulo: Max Limonad, 2006.

*” LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio daneiro: Edicdes Tempo Brasileiro Ltda., p. 169.
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Destarte, com base na teoria dos sistemas € plodesaartar o0 apego ao postulado de
gue a sociedade necessite de alguma pré-dispoda@ujeito, de sua intencdo, vontade ou
racionalidade de consciéncia para, entdo, anaisi&Imaneira autbnoma, lastreada tdo somente
na comunicacd® Propde-se, portanto, analisar a sociedade etmjsistema organizado e
reproduzido por meio de estruturas internas quéeaedciam do meio; com iSSO consegue-se
diferenciar os sistemas psiquicos (regidos pelaaéncia e estudados pela psicologia, biologia,
medicina etc.) dos sistemas sociais (regidos pomuocacdes e estudados pela sociologia,
politica, direito, etc.) enquanto estruturas dia8rde assimilacdo da experiéncia que se baseiam,

respectivamente, na consciéncia e na comunicagao.

Cumpre destacar, que a exclusdo do ser humanongeitm de sociedade n"ao o torna
irrelevante a teoria dos sistemas. Ao contrariofarmne sintetiza Gabriel Cohn, o conceito de
sociedade a ser trabalhado por Niklas Luhmann, efésmular as idéias centrais de Parsons,
apesar de nao incluir dentro do sistema socialrchgmano de carne e 0sso, visualiza-o no

ambiente (entorno) social, outorgando-lhe um cadgdestaque para a analise:

A sociedade é um sistema que, como todos os sistemalefine pela diferenca
gue é capaz de manter em relacdo a um ambient@ogeeia vez inclui outros
sistemas. Entre os sistemas incluidos no ambien®odedade esta o sistema
psiquico, cujos portadores sdo seres humanos. i@snsy portanto, ndo fazem
parte da sociedade, mas do seu ambiente. Entretastetema psiquico ndo é
irrelevante para o sistema social. Pelo contr&iandispensavel. Sem o seu
concurso o sistema social teria de absorver nivdes complexidade
incompativeis com o seu bom funcionaméfto.

Vé-se, portanto, que a teoria luhmanniana foi tajuente acusada de anti-humanista
por retirar o individuo do conceito de sociedade medida em que os mesmos compdem seu
ambiente e, assim, tornam-se elementos indispessfaea a diferenciagdo funcional da
sociedade. De fato, se a sociedade, para torrauteseferencial e autopoiética, precisa, ante de

tudo, distinguir-se do meio, certo € que ndo podgmarar a existéncia do entorno, mas sim

48

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito |. Rio daneiro: Edicdes Tempo Brasileiro Ltda., p. 171;
LUHMANN, Niklas. Introducao a Teoria dos SistemBstropolis, RJ: Vozes, 2009, p. 259. LUHMANN,

Niklas. Sistemas sociales. Lineamentos para undate@neral. coord. por Javier Torres Nafarrete.
México; Universidad Iberoamericana, 1998, p. 15.

%9 COHN, Gabriel. As diferencas finas: de Simmel &rann. So Paulo: Revista Brasileira de Ciénciasaio
outubro/1998, vol. 13, nimero 38, p. 57.
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compreendé-lo como “o outro” que esta do lado apdatforma. Ainda, apesar de estarem fora
da sociedade, os individuos, enquanto sistemasips$y estdo a ela acoplados; o acoplamento
estrutural entre individuos e sociedade se da fferedtes formas de acordo com o sistema
parcial social, tal como o processo eleitoral ndifondo sistema politico, o processo judicial no

sistema do direito, dentre tantos outros.

Porém, tomando-se a teoria luhmanniana para a sandaa subintegracdo e
sobreintegracdo no caso brasileiro, tem-se, apfisagdo das premissas acima expostas, 0
seguinte questionamento: “O que é excluido ou idoki nos diversos sistemas parciais, na
medida em que o ser humano ndo compde o concegoailedade, mas sim o0 seu entorno? Se
ndo sdo os individuos componente da sociedade, quude a exclusdo social afetar a

diferenciacéo funcional?”

Orlando Villas Bbas Filho (Bbdas Filho) oferece ressante analise sobre o tema, na
medida em que nota que apesar do individuo (seahantomposto de “carne e 0ss0”) nao
compor a sociedade, o conceitopssoa’ € um modo operativo préprio que regula a inclusdo
social. O termopessoaintegra a comunicacdo social com a finalidade demdar os
enderecados do ato comunicativo; €, portanto, um@dade construida pela comunicacdo para
referir-se aos sistemas psiquicos, sem que comcasegue qualquer carga ontoldgica desse
conceito, ou seja, trata-se de um “constructo Soéd@ste modo, ndo sdo os sistemas psiquicos

os excluidos do sistema social, mapessoas.

Sao apessoasenquanto artefatos semanticos da comunicacaal sque sdo passiveis
de serem incluidas/excluidas dos sistemas pargiaés compdem a sociedade e nao as
representacdes fisicas dos seres humanos. Assermo “pessoa”, enquanto constructo social,
promove 0 acoplamento entre sistemas psiquicosten®gs sociais, constituindo um canal de

irritacdes reciprocas.

Sobre o tema, Luhmann ressalta que “o fato deot@saiéncia de que se é pessoa da aos

sistemas psiquicos uma boa aparéncia (algo prominconceito de reconhecimento) social,

% LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comumi@a. S&o0 Paulo: Paulus, 2005, p. 121-127.
51 Sobre o tema, ver: Niklas Luhmann, “Die Formréoa®, en Soziale Welt 42, 1991.
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enguanto no caso desviante, ou seja, naquele enalgo@nsciéncia ndo ocorre, 0 que se tem é

uma irritacdo que deve ser processada no sisteiaiqes >

As condi¢bes de inclusdo variam com a diferenciazisociedade, de modo que, na
sociedade moderna, deve-se preservar mais podadseb do que nas sociedades tradicionais,
afastando, ainda, a ordem hierarquica linear questiaturavam. Nas palavras de Luhmann, a
inclusdo ndo significa que as pecgas isoladas dees0s ou operacdes ocorrem em outro sistema,
mas indica apenas que o sistema social atribuessops lugares em que elas podem atuar sobre
as expectativas complementares.

Nas sociedades segmentarias, a inclusdo é resud@drertenca a um determinado
segmento social (cl&, grupo, familia), havendo danobilidade de status e de sobrevivéncia fora
desta ordem. Por sua vez, nas sociedades esaddidica medida da inclusdo passa a ser o status
social, decorrente dos papéis sociais (capas shoia quais podem ser atribuidos em razéo do
nascimento ou admisséo; a exclusdo ocorre ou pgoossibilidade econdémica, ou por falta de
oportunidade de casamerito

Ja nas sociedades modernas, funcionalmente difedasc a inclusdo/excluséo fica a
cargo dos préprios sistemas parciais, de modo gimglieiduo (ser humano) ja& ndo pode ser
localizado concretamente, sendo tratados de acomip suas comunicacdes. Assim, 0S
individuos devem poder participar da comunicac¢donitada por cada sistema funcional, tal
como influenciar as decisdes politicas, estabelaceliferenca entre o licito e o ilicito em

determinado caso, realizar o pagamento nas relagcd@®micas, dentre outras formas possiveis.

Deste modo, a incluséo ja nédo se refere ao statisl gjue diferencia quem o individuo
e conforme sua origem e qualidade, mas sim emaelag oportunidades de comunicacéo que
Ihe sdo apresentadas; portanto, a todos deve ssgusada a participagdo na comunicacao dos
sistemas sociais em igualdade de condicdes.

>2BOAS FILHO, Orlando Villas. op. cit., p. 338

3 Texto original: “(...) Por eso, inclusién no sifici que partes, procesos u operaciones aisladas distema
ocurran en otro. Lo que més bien quiere indicassgue el sistema sociedad predispone a las perasigggndoles
lugares en cuyo marco pueden actuar de acuerdpextativas complementarias. De manera un tanto nicaa
podria decirse que, como individuos, se sienteoasa.” LUHMANN, Niklas. La sociedad de la socied@djdad
de Mexico: Helder, 2006., p. 492

¥ Vide: LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedag, cit., p. 493
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A perspectiva da inclusédo/exclusdo ofertada pelaat@os sistemas possui a vicissitude
de retirar o ocultamento de problemas sociais magoa pelo conceito de “direito humanos”.
Com a diferenciacéo funcional da sociedade o pnobleferente a inclusdo/exclusédo passa a ser
regulado pelos proprios sistemas funcionais, ndgerdo uma instancia Unica que possa
centralizar e reger os demais subsistemas. Portanmggulamentacdo do que se caracteriza por
licito/ilicito em determinado caso depende exclusignte do sistema do direito; por sua vez,
saber se um individuo disp6e ou nao de dinheirspédo regulado pela economia; ja o que se

toma como obra de arte cabe tdo somente ao sidiearde.

A distincéo realizada por Luhmann auxilia na pegéepde que o fendbmeno da inclusao
em um dos sistemas parciais ndo implica em atoiatedente correspondente nos demais
subsistemas. J4 em relacdo a excluséo, os sistéimadedecem a esta mesma logica, na medida
em que a exclusdo se propaga com muito mais fargaagnclusdo. De fato, ao ser alijado das
comunicacbes do sistema educacional, a pessoamignt@ ndo lograra participacdo na
comunicacgao politica —veja que, segundo a ConglituFederal do Brasil de 1988, o analfabeto
nao podera ser votado, ou seja, € inelegivel — d&ser, em sua grande maioria, destituido do
status de possuidor no sistema da economia.

Tomando essas premissas para a analise do “casieibod, percebe-se que, neste
campo de observacédo, enfrenta-se uma situacaoctles&x endémica. Para compreender esse
fato, importantes se mostram as observacoes deeMaxeves, pioneiro na pesquisa do tema no
Brasil. Para o autor, o Brasil € marcado pela isisabria diferenciacdo funcional por forca da
injuncdo de fatores historico-sociais diversostatesido-se, dentre eles,cbentelismo e os

particularismos

Tais obstaculos, além de promoverem a exclusaadelp consideravel da populacéo
das comunicacdes dos sistemas parciais da educdicéidlg, economia e politica, também
promovem a impossibilidade de diferenciacdo furaliaio direito e da politica, os quais, ao
invés de se tornarem autopoiéticos, apresentarorse alopoiéticos. Tais fatores, permitem que
Neves classifique o Brasil como “modernidade pecé. A modernidade periférica decorre da
inexisténcia dos pressupostos de modernizacaaltyager Luhmann (diferenciacao funcional) e
Habermas (esfera publica autbnoma); trata-se dereat@ade marcada por obstaculos a auto-

referencia e a autopoiese sistémica.
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Um dos obstaculos que impedem o fechamento operdtivsistema da politica e do
direito decorre da prevaléncia de formas unilated® legalismo e de impunidade em uma
relacdo paradoxal de complementaridade. Tal fatorde da existéncia de interferéncia negativa
dos “donos do poder” que sobrepde ao codigo ‘lititdo’ seus interesses, vontades e critérios
politicos particulares.

A interferéncia particularista se da nos procedioeeleitoral, administrativo e judicial
do Estado de Direito, responsaveis pela funcdo @lec¢®o, filtragem e imunizacdo de
expectativas cognitivas frente as expectativas ativas. No que se refere ao processo
legislativo, instancia primeira da sele¢céao de etgtie@as, a interferéncia de particularismos retira
o pluralismo democratico do sistema politico e aomiha a positivacao do direito, a qual passa a

atender a demandas de pessoas/grupos privileg@slobamadosobrecidadaos

Pela perspectiva de Neves, o Estado brasileirdyide no conceito de modernidade
periférica, torna-se palco de interesses partistiéar, dando ensejo a relagbesdeintegracace
sobreintegracéo

A subintegracdodecorre da inexisténcia de cidadania, ante a aias@e direitos e
deveres partilhados reciprocamente; isso porqubperossubcidaddosido tenham acesso aos
direitos fundamentais constitucionalmente previsttambém n&o estdo liberados do
cumprimento dos deveres e responsabilidades ingpgséto sistema juridico, sendo alvo
rotineiro de medidas punitivas. Segundo o0 autoueks$ que pertencem as camadas sociais
‘marginalizadas’ sédo integrados ao sistema juridem regra, como devedores, indiciados,
denunciados, réus, condenados etc.

Em razdo das influéncias externas dos sobrecida@@osipcéo, lobbies e préticas
afins) torna-se impossivel ao sistema juridicoizaakua funcédo de generalizacdo congruente de
expectativas, minando, portanto, sua autolegitimag&&ra Neves, a lei, no Brasil, torna-se
unilateralista, servindo como mecanismo de discragéio social. O direito autista € a marca da
modernidade periférica; autista ndo porque logtmgia sua autoreferencialidade, mas sim por
se manter cego a rigidez legalista imposta aosnwdados, em contraposicdo aos privilégios

outorgados aos sobreintegrados. “Enquanto a ibiledade legalista dirige-se primariamente aos
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subintegrados (‘excluidos’), a impunidade estawlexta, em regra, ao mundo de privilégios dos
sobreintegrados juridicamenta”

Assim como Neves, Bbas Filho compreende que aag@diccda teoria dos sistemas de
Luhmann ao direito brasileiro requer uma mediag&itica, notadamente no que concerne ao
seu conceito de evolugdo, visto no segundo capttolqpresente estudo. Deveras, no caso
brasileiro, a formacédo de sistemas autdbnomos ngois&é desfragmentacdo do moralismo
fundamentador da sociedade hierarquica tradicioAakim, apesar de ser uma sociedade
pluralista, a perda da diferenciacéo hierarquicaauiduziu a formacao sistémica. Portanto, para
compreender esta diferenciacdo evolutiva, deveesepreender as limitacdes empiricas do
conceito de evolucdo luhmanniano, afastando umeep@mdo homogeneizada da modernidade e
do processo que a ela conduz.

Acompanhando as preocupacfes desenvolvidas porelMamdeves, Bobas Filho
investiga a origem da exclusdo endémica existentrasil, passando a tratar o “caso brasileiro”
como uma espécie de modernidade demarcada pede@da exclusdo social — subintegracéo; e
(i) prevaléncia do cédigo da justica material sobrda justica forma.

Contudo, para Boas Filho, o problema do “caso leiasi esta nas razdes histéricas que
deram origem aos subcidadaos, e ndo tanto em oefagdterferéncia dos sobrecidaddos oou
sobreintegrados. Para o autor, apesar de ndo exigdusua analise o problema de falta de
autonomia do direito em face dos demais subsisteatasdita que o centro gravitacional da
investigacdo deve ser a incapacidade do sisterfthcuide dar conta das demandas oriundas de
uma sociedade altamente excludente, que |he impii@reias proprias de outros sistemas
parciais’.

CONCLUSAO

Enfim, nesta perspectiva o problema da diferenoiaistémica no Brasil concentra-se
na existéncia de uma parcela significativa de safgrados ou subcidaddos, decorrentes do

> NEVES, Marcelo. In.uhmann, Habermas e o Estado de Direi®dio Paulo: Revista de Cultura e

Politica Lua Nova, n. 37, 1996, p.103.
% Sobre o conceito de centro/periferia nesta memmspectiva, veja também: CAMPILONGO, Celso.

Politica, sistema juridico e decisao judicial. $anlo: Max Limonad, 2002, p. 165.
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passado colonialista ibérico e da recente aboliiziescravatura. Esses elementos ajudaram a
formar uma “ralé estrutural” que, por estar ex@dudid conceito dpessoae, portanto, alijada da

comunicacgao dos diversos sistemas parciais.

Tal fato, implica em um problema grave ao sistemnalico, na medida em que impede
gue 0 mesmo exerca sua funcdo de generalizacaouentg de expectativas. Deveras, essa “ralé
estrutural”, ao ndo ser reconhecida como parteodaunicacao juridica, rejeita a norma juridica
como premissa para a formacdo de seu comportam@oio.isso, o cédigo da “vindita”, tipico
das sociedades arcaicas, substitui o codigo daateito/ilicito), passando a regular as a¢des

promovidas por esses seres humanos que se mostlif@ndntes as comunicacdes normativas.

Portanto, a relacdo de exclusdo endémica oferexdigmeprejuizo ao sistema do direito,
o qual ndo é visto como guia para formac&o de ¢xipems dos excluidos. E deste modo, que a
exclusdo social endémica naturaliza o preconcerot@erancia a discriminacdo, impedindo a

plena diferenciagéo funcional do sistema juridico.
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DIREITO TRIBUTARIO E ECONOMIA — A INTERVENCAO DO TR IBUTO NA
ECONOMIA

Aldo Aranha de Castro

RESUMO: A presente Dissertacdo tem por objetivo a analiseestudo do tributo, e como
ocorre sua intervencdo no ambito do direito econépe na economia propriamente dita. Para
tanto, faz-se necesséario o estudo dos conceitosilllgo, direito econdmico e economia.
Somente a partir dessa conceituacdo, far-se-avpbssidesenvolvimento que a Dissertacao
exige. Como inicio, dever-se-a analisar como oitdirgibutario se faz presente na esfera do
direito econbmico, especialmente em se tratanduriloigto, para apos, fazer-se as indagacdes
pertinentes e necessarias acerca do tributo, nmleete encontrar respostas para a exigibilidade
ou ndo da cobranca de determinado tributo. Busalestcar, no desenvolvimento do tema, a
importancia da existéncia do tributo, e a necedsidde sua cobranca, para que o Estado
mantenha seu poder soberano frente as demais reacoesiga administrar a justica, defender o
pais contra ameacas externas e manter a ordeman€@umprir-se-a, ainda, analisar no decorrer
da Dissertacédo, a proporcionalidade para a cobrdosatributos, para que atenda ao anseio
social, ao bem comum e ao interesse da coletividaaesequéncia a esta andlise ja efetuada,
faz-se importante destacar os aspectos positivegativos da cobranca de tributos na atividade
empresarial. Para findar o trabalho, cumpre-seadase fazer a analise de como o tributo deve
intervir na economia, ou pelo menos deveria, e celaefetivamente intervém na economia na
contemporaneidade, trazendo-se exemplos empikieas como, demonstrando a necessidade de
salvaguarda dos principios constitucionais fundaai®ncomo o da dignidade da pessoa humana,
e nao se esquecendo do Principio da democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Tributo; direito econémico; economia; dignidadepgasoa humana.
INTRODUCAO

O universo juridico apresenta infindas tematicaser@m desenvolvidas e trabalhadas, com o
intuito de se fazer prevalecer a democracia, para g Estado ndo siga os rumos do
autoritarismo, mas sim, que garanta os direitoeites ao cidadao, levando-se em consideracdo
a dignidade da pessoa humana. No campo do diredndenico ndo é diferente, pois ha a
incessante busca pela igualdade, por uma justieaequipare as partes da relacdo juridica. A
Dissertacdo que sera desenvolvida tem por escapo ian estudo acerca do tributo, analisando
sua intervencdo na economia, fazendo-se uma al@mdagbre como o tributo influencia e
intervém na economia, destacando os beneficioslefioias de sua exigibilidade, através de
exemplos empiricos de como isso ocorre na vidacgsmedade. Para a desenvoltura do trabalho,
faz-se importante e necesséario o estudo dos cosceé tributo, de direito econdmico e de
economia e, somente apos, partir-se-4 para a @rglis a Dissertacdo exige. No campo do
direito econémico existe a incessante busca pelaldgde, por uma justica que equipare as
partes da relacdo juridica, por vezes tratando estgdais desigualmente, a medida de suas
desigualdades. O direito tributario faz-se preseatstantemente na esfera do direito econdmico,
em especial quando se fala de tributo, pois asegaprtém de arcar com diversos dnus oriundos
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do surgimento do tributo. A partir deste introitax-se-a as indagacdes necessarias e pertinentes
acerca do tributo, objetivando-se encontrar resggséra a necessidade ou ndo da cobranca de
tributos, tal qual vem ocorrendo atualmente, comefetiva carga tributaria pode afetar a
sociedade e prejudicar a economia nacional, e memumalial, e quais os tributos que realmente
devem ser mantidos, e a forma que devem ser cahrapdoa que se mantenha a ordem e a
estrutura da sociedade, sem causar reflexos ma@aresirtude de sua ndo permanéncia no seio
da economia.

REVISAO DE LITERATURA

O professor e doutrinador Luciano Amaro defineutidbcomo sendo “a prestacdo pecuniaria ndo
sancionatoria de ato ilicito, instituida em leievida ao Estado ou a entidades néo estatais de fins
de interesse publico”. (AMARO, 2009, p. 25). Assiénotoéria a necessidade de valer-se da
conceituacao de tributo, para iniciar o desenvadvita da Dissertacdo ora posta em questao. Mas
ndo apenas o conceito de tributo deve ser levadoaozisideracdo. Deve-se abordar também o
gue vem a ser o direito econémico, bem como algexemplos de tributos que atuam
diretamente intervindo na economia, para somesimashegar-se a uma conclusédo do que deve
ser efetivamente posto como tributo, e quais mendee sua exigibilidade cumprida, ou melhor,
quais tributos tém a real necessidade de serenadmdrAtravés do método histérico-indutivo,
bem como fazendo-se valer de material bibliograftais como Lénio Luiz Streck, Eduardo
Sabbag, Luciano Amaro, Ives Gandra da Silva MarRRugjue Antonio Carrazza, Heleno Taveira
Torres, Sacha Calmon Navarro Coélho, Humberto Awéatre outros), jurisprudéncia, e
exemplos empiricos, objetiva-se com esta Dissarfagiha melhor compreensdo do tributo,
como ele deveria realmente impactar na sociedadendmodo coerente e “justo”, esclarecer os
beneficios e maleficios da exigibilidade tributaria sociedade brasileira, trazer exemplos
empiricos de como e quais tributos devem ser cobragl analisar quais ndo devem ou nao
deveriam ser cobrados, ou se o fossem, verificasE® em montante adequado ou acima do que
deveria acontecer, e assim, como deveria proceddntervencao na economia.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Pretende-se destacar com o desenvolvimento do tpmeaa cobranca de tributos é necessaria,
para que assim o Estado mantenha seu poder sobkemmte as demais nacdes e consiga
administrar a justica, defender o pais contra aasagternas e manter a ordem interna. No
entanto, deve existir uma proporcionalidade paraobranca de tributos, levando-se em
consideracdo aqueles que realmente atendem a® go@sai 0 qual foram propostos, visando o
bem comum e o interesse da coletividade. A paestal estrutura, faz-se de suma importancia
uma andlise pormenorizada dos aspectos positivosgativos da cobranca dos tributos na
atividade empresarial e, como consequéncia, s@ssefpara a sociedade. Até mesmo porque, a
cobranca de tributos € necessaria para que o Estadtenha seu poder soberano perante os
demais Estados, bem como para que consiga admaingsjustica, defender o pais das ameacas
externas e manter a ordem econdmica, conforme fior@do. Nao se pode falar em deixar o
Estado a mercé, pois conforme sera visto, ele diepe@ tal cobranca, para sua existéncia e para
a manutencéo da soberania nacional, mas sim, deste ama cobranca “justa” dos tributos, ndo
nos moldes exorbitantes vistos na atualidade brasil Este termo “exorbitante” deve ser
analisado comparando-se o0 que o Estado necestita paanutencao de sua soberania, e o que
ele efetivamente arrecada.
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CONCLUSAO

Cumpre-se destacar a necessidade de fazer edise amdpramencionada, de forma
pormenorizada, de como o tributo deve intervir tanemia, e como essa intervencado pode
salvaguardar um dos principios constitucionais &nmehtais, que € o da dignidade da pessoa
humana, ndo se esquecendo também do Principiondactiria, tdo essenciais para a vida em
sociedade.
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OS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA CA PACIDADE
CONTRIBUTIVA NO CONTEXTO DA RELACAO TRIBUTARIA INTE RNACIONAL

Aldo Aranha de Castro
Silvana Colombo de Almeida

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo abordar oscipios da capacidade
contributiva e da dignidade da pessoa humana, sabpecto do contexto juridico tributario
internacional. Para tanto, faz-se necesséaria uraissarpormenorizada ndo s6 desses principios
supramencionados, como de alguns principios quenreg Direito Tributario, tais como o da
legalidade, da igualdade, da vedacé&o do confisa, @ntdo adentrar-se no principio que intitula
o trabalho, o da capacidade contributiva. Cumprétedamentar o principio da dignidade da
pessoa humana, em primeiro plano, para em sequépaidar os principios inerentes ao Direito
Tributario, para somente apos, chegar a uma daléut do principio da capacidade contributiva
no contexto da relacéo tributaria internacionapaktir desta contextualizacéo, deve-se enfatizar
também a questdo dos Direitos Humanos, conceitvamale forma empirica, apontar como ele
se faz presente nas relag6es internacionais, pasteles ganham ustatusconstitucional face a
tributacdo. Assim, pretende-se, ao desenvolver &sten, destacar a eficicia indireta da
dignidade da pessoa humana no ambito tributariotendo um sistema de relacdo e protecdo a
propriedade e a liberdade propriamente ditas. Dest€o, em qualquer contexto que se
engquadre, os temas pertinentes ao direito devenderted protecdo da sociedade, inclusive
guando se tratar de relacgdo tributaria internatioespeitando-se a dignidade da pessoa humana,
gue € inerente a todo e qualquer cidadao.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da pessoa humana. Principio da capacidadtributiva.
Direitos humanos.

INTRODUCAO

O trabalho a ser desenvolvido tem por escopo faxer abordagem acerca do sobreprincipio da
dignidade da pessoa humana, conceituando-o e detlnoesua area de atuacdo, bem como
definindo como ele pode se aplicar e se relaciooar o Direito Tributario, em especial face aos
principios da legalidade, da igualdade, da vedagioonfisco e da capacidade contributiva. O
Artigo I da  Declaracéo Universal dos Direitos Hmos (de 10 de dezembro de 1948) dispde
gue “Todas as pessoas nascem livres e iguais enddips e direitos. Sdo dotadas de razéo e
consciéncia e devem agir em relacdo umas as axgrasespirito de fraternidade”. Partindo-se
dessa premissa, oriunda de 1948, quando da Deitesapracitada, pode-se ter uma nocao da
importancia do respeito a dignidade da pessoa hajneo principio referente a ela € um dos
fundamentos do Estado democratico de direito, wez tpdo cidaddo deve ter respeitado o
minimo de dignidade que lhe é inerente, pois devdratado de modo igualitario em direitos e
dignidade. Em linhas gerais, os principios da ldgdk e da igualdade sdo autoexplicativos, e
serdo analisados pormenorizadamente no decorretratdalho, o principio da vedacdo do
confisco visa a protecdo da pessoa humana, para&@ueseja desapossado de seus bens, e €
garantido constitucionalmente, conforme preceituaal@drt. 150, IV, da Constituicdo Federal, e
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este principio atua em conjunto com o da capacidadgibutiva (que também tem por objetivo
preservar a capacidade econ6mica do contribusttegi visa preservar o contribuinte, buscando-
se evitar a tributacdo de forma excessiva, paraegteendo comprometa o cidaddo no exercicio
de seus direitos fundamentais e todos os maisgjfieesem presentes na vida da pessoa).

REVISAO DE LITERATURA

A partir da conceituacdo e analise acima exposatasca do principio da dignidade da pessoa
humana, bem como dos demais principios mencionadqse serdo desenvolvidos no decorrer
do trabalho, inerentes ao Direito Tributario, pe#edar énfase a questédo dos Direitos Humanos e
sua utilizagédo nas relagfes internacionais. A Emé&uhstitucional n.° 45, de 08 de dezembro de
2004, acrescentou o 83.° ao Art. 5.° da Constituiggderal do Brasil, consagrando os direitos
humanos a categoria constitucional, quando seermefer tratados e convencdes internacionais,
desde que aprovados pelo Congresso Nacional daafermsom oquorum exigidos. Neste
contexto geral, os direitos humanos ganhamnstatusconstitucional face a tributagdo. Para que
seja possivel fazer uma discussdo e fundamentagéo alicerces sélidos, faz-se necesséria a
utilizacdo doutrinaria de autores que realmentdliaox no contexto tributario e no contexto
constitucional, relativo aos principios e aos abjet atribuidos a fim de serem desenvolvidos no
presente trabalho. Para tanto, faz-se essencidizagfio de conceitos do professor Luis Roberto
Barroso, Lénio Luiz Streck e Ingo Wolfgang Sarfedra alicercarem a questao da dignidade da
pessoa humana, e apés, utilizar-se de conceitdsiclano Amaro, Roque Antbnio Carrazza e
Humberto Avila, para demonstrar a questiio ineraat®ireito Tributario, para apés essas duas
andlises, fazer-se uma contextualizacdo no amaiteldcéo tributaria internacional.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Pretende-se com o desenvolvimento deste temaanoidie apenas conceitos, como delinear e se
trabalhar de forma empirica, para melhor elucidamssunto abordado. Cumpre-se destacar,
ainda, que a dignidade da pessoa humana possuieficd@ia indireta no ambito tributério,
mantendo uma relacdo com a propriedade e a liberd2gste modo, objetiva-se também, no
decorrer deste trabalho, explicitar a necessida®d principios da legalidade, igualdade e
vedacédo de confisco se fazerem presentes no atribittario, para entdo, ganhar alicerce e se
fazer a abordagem acerca do principio da capacidad&ibutiva, trazendo exemplos que
corroborem com a explanagéo ora proposta.

CONCLUSAO

Ao final, para se atingir a tematica sobre a qualdslineia o trabalho, apés uma analise
conceitual e empirica sobre os principios supramoeados, tragcar-se-4 um paralelo entre eles e
os direitos humanos, para que estes sempre sef@pyiolos incondicionalmente, servindo de

alicerce para se atingir ao objetivo mor ndo s@uasente trabalho, como sobre o clamor da
sociedade, que € o respeito e a inteira protec@iigdalade humana.
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PAPEL DO CONHECIMENTO ANTROPOLOGICO NA FORMACAO
JURIDICA

Angela Vidal da Silva Martins

RESUMO: Este breve trabalho deseja compartilhar uma prewéagcom a formacao atual dos
estudantes de Direito da Graduacéo e Pés Gradnagdoe se refere a capacidade de reflexdo e
compreensao dos fundamentos de sua atividade pooigd. Para tal, partiremos da finalidade do
Direito, como ciéncia e pratica a servico do homena necessidade de conhecer com maior
profundidade seu destinatario para servi-lo mell&xporemos em seguida o papel da
Antropologia como ferramenta muito apropriada @eaguisicdo de conceitos basicos com vistas
ao fim proposto e a demonstracdo empirica de ugente tentativa satisfatoria nesse sentido.
Por fim, apresentaremos uma proposta basica degmnagdessa disciplina para estudantes de
Direito, que desejamos possa ser estudada e ajadaei

PALAVRAS-CHAVE: conhecimento, antropologia, formacao juridica.
INTRODUCAO

Desde o inicio do meu trabalho de pesquisa penséiatar do tema da ordem social justa como
finalidade do Direito ante a preocupagdo com unddamento teleolégico mais transcendente e
motivador para sustentar uma atividade juridicacagfia longo prazo. Penetrando mais
profundamente no tema me deparei com a relacaoarmntre Moral, Justica e Direito. No inicio
deste ano pude realizar parte de minha pesquiskamnard Law Schoogldedicando-me também

a entrevistas ndo s6 com professores ligados &ofido do Direito, Etica e Historia do
Pensamento Juridico e Politico, tais como Kennethsth, Duncan Kennedy, Mary Ann
Glendon, etc. - mas também, com alunos de Gradwa€as Graduacdo da Casa. Surpreendeu-
me encontrar apenas uma resposta pragmatica emmstelerexpectativas profissionais, palpando
principalmente grande preocupac¢ao daman rightsgestao social, aplicacéo datural lawna
pratica, e por fim, com uma formacéo juridica huiséca complementar. Por outro lado, pude
comprovar que essas preocupacfes ndo eram pafdtems mas estavam fundamentadas em
estudo solido. As bibliotecas leungesbem povoados, horas a fio, valorizavam por si $6 a
opinides manifestadas. Voltei para meu pais cons rdasejos de ajudar — na pratica! - a
fortalecer a formagcdo de nossos futuros juristas eistas a uma melhora social. Esse afa foi
ainda bem regado por visitas efetuadas a Univelsgdlda Ameérica Latina (Universidad de los
Andes, Santiago do Chile; Universidad Austral, BigerAires e Universidad Montevideo,
Uruguai) que apresentam fortes curriculos humaosstconcentrados nos primeiros anos das
distintas faculdades, incluindo a de Direito.

Paralelamente, dedicando-me no estagio Docentastérid do Pensamento Juridico ao estudo
de Hobbes, percebi que aos alunos faltava-lhes nlhecimento de conceitos basicos de
Antropologia que lhes impedia uma correta comp@endos textos e, consequentemente,
conclusdes satisfatorias e bom aproveitamento. Cames entdo - no intervalo! -, um grupo de
estudos sobre alguns conceitos antropoldgicos, abasam pedindo que continuassemos
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desenvolvendo nossos estudos durante as fériagiuSurndéia de iniciar — sugestdo de meu
carissimo orientador, Luis Fernando Barzotto, cpomicado Prof. Alfredo Flores - um curso de
extensdo sobre os Fundamentos da Antropologia mamteom inUmeras matriculas, de alunos
gue estdo perseverando e pediram novamente queuwmnbs aprofundando nos proximos
semestres, o que demonstra talvez que ha um dassjte que € preciso somente ser despertado.
Esta introducdo, como um raciocinio juridico, atsgequase somente aos fatos. Espero na
sequéncia do trabalho referir-me mais ao direitosea, a um estudo menos empirico e mais
cientifico sobre o tema. De qualquer forma, a im#g@@io me veio do autor que tenho pesquisado —
Lon Fuller, cuja preocupag¢do com o ensino juridaiddo bem recompilada em tantos de seus
artigos como On teaching Law” (195Q)“What the Law Schoois can contribute to the makfng o
lawyers” (1948) ou ‘On Legal Education(1947) -, que em suas aulas e escritos, tdo dogatic
transmitia com freqiéncia alguma experiéncia pégswa dar seqiiéncia a seu raciocinio (1).

REVISAO DE LITERATURA

Nas diversificadas concepcdes do Direito encontsarsempre a vida social e mais
especificamente o homem como meta do ordenameef@deém, partimos de uma concepgao
realista podemos destacar de fato a justica aceedd homem: “o Direito tem como finalidade
fundamental garantir que a sociedade seja justa,essa justica real e concreta que consiste em
respeitar cada homem e garantir direitos” (2). Besntido podemos concluir que o Direito visa
nao s6 defender cada pessoa mas possibilitarfioenocuso de sua liberdade. Nos dizeres de Lon
Fuller: “o Direito procurara criar as condi¢cdesgpermitir ao homem elevar-se” (3). “Nao esta
s6 para remediar o egoismo de uma empresa qusulbsgeter a conduta humana ao governo de
regras (5), orienta seres livres, que querem gadilgo que tenha bom senso e poder realiza-lo
(4). Ainda que seja sensata (6). Tira-os da lidedpara a responsabilidade, mas ha mais
liberdade no senso de direcdo. (7) Dai sua pregaopprofunda com a formacao dos futuros
juristas: “Dar-lhes um sentido mais profundo. Namente métodos e técnicas. Fazer pensar. Ir
aos porqués. (8) Treinar homens para que pensem adwogados. Ajudar a ter uma disciplina
intelectual que leve a pensar sempre anteriormeatebjetivo (9) — no caso o homem e a
sociedade — a partir dos préprios professores guend interessar-se de verdade pelos alunos.”
(10) Para poder prestar um servico desse teorz cipantender com profundidade fins e meios,
€ preciso dar a conhecer da melhor forma possiveidade. Na pés modernidade t&o voltada
para os servicos, cada vez se chega mais a condasiue o destinatario de qualquer servico é a
pessoa e que € preciso conhecé-la para servi-ltoméinalogamente podemos pensar que do
mesmo modo que um estudante deve aprofundar enestugos de Anatomia, o estudante de
Direito deveria conhecer o homem em sua constiuggdtropoldgica. Outros tantos autores
também acentuam a necessidade de um conhecimentmbumais aprimorado para o exercicio
da prudéncia na carreira juridica (11); de uma mia@tlexdo e juizo sobre o homem (12); da
busca da objetividade metafisica do Direito (13);l@ justa como condi¢do da liberdade e do
conhecimento das implicacbes deontologicas do exenuridico (14); da reta compreenséo da
natureza e do que se denomina direitos na modemid®); ou manifestam a preocupacao com
uma formacao excessivamente utilitarista e “efi@&(iL6) sugerindo uma maior educacao moral
e cultural para o desempenho da justica (17) & plartdado” do direito natural (18). Parece-nos
gue parte da solucdo para essas questdes podezizxeatrada em conceitos antropolégicos bem
fundamentados. Nos dizeres de Martin Rhonheimer,redacionar metafisica da acdo e
antropologia, estimulariam também uma postura &t&s (19). Quando, porém, empregamos o
termo Antropologia, ndo nos referimos a conceigteuturalistas, mas a Antropologia Filosofica
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Realista “que estuda o homem sob o prisma filogpfau seja, sob a consideracdo de sua
natureza propria” (20), sustentada por sua uniaatgce pelo principio da ndo contradicao, e que
termina sendo confirmada na propria experiénciaqeg21).

RESULTADOS E DISCUSSAO

Passo a transcrever sugestdo de programa recemnexp@do que parece abarcar 0s principais
conceitos necessarios, a serem transmitidos emeumsire, se possivel dos primeiros anos de
Graduacgdo, ou como matéria da Pos Graduacdo. EmBorasgote a riqueza antropoldgica,
constitui um bom embasamento filosofico para réftexe pratica, facilitando a auto
transcendéncia para melhor compreensao da reali(Zf)eCada tema seria transmitido em uma
aula contendo os principais conceitos respectitesAntropologia e Direito: a) Antropologia
Filoséfica como ciéncia; b) compreensdo do homeawvés da Historia; ¢) relacdo do Direito
com a Antropologia (ordenacgéo racional da condutadma); 2- Ser Pessoa: a) racionalidade e
interrelacionalidade, b) a pessoa como um fim emmetma e suas caracteristicas intrinsecas
(interioridade; intersubjetividade, habitos, etc),pessoa, individuo e natureza; 3- Intelecto,
Pensamento e Linguagem: a) inteligéncia e operdgdesms (no¢des basicas), b) caracteristicas
do pensamento (infinitude, alteridade, reflexidade;.), c) linguagem e compreenséao; 4-
Vontade, Sentimentos e Afetividade: a) vontade cdm@do intelectual, b) sentimentos e
emocdes, c¢) a dinamica afetiva; 5- A liberdadditeydade de arbitrio e realizagdo do projeto
vital, b) liberdade interior e liberdade socialp@)ralismo e tolerancia; 6- Relacdes Interpessoais
a) pessoas e o comum, b) definicdes de amor elassficacdo: os quatro amores, ¢) a amizade
como base do Direito; 7- Técnica, Mundo e Cultajahomem como trabalhador, b) o homem
como habitante, c) tecnologia e ecologia; 8- C&n¢alores e Verdade: a) 0 conhecimento
tedrico e prético, b) valores e modelos de condyta, verdade como conformidade com o real;
9- Vida Social: a) o carater natural da sociedadgeus fins, b) as instituicbes como comunidade,
C) instituicOes e autoridade; 10- Vida Econdmiga: a a esséncia da atividade econdmica, b)
rigueza, pobreza, igualdade e propriedade, c) coosmercado e empresa; 11- A Cidade e a
Politica: a)  polis e cidadao, b) os fins da paditic) politica, Estado e sociedade civil; 12- Lei,
Direito e Justica: a) nocdo de lei e classificatddei e racionalidade, c) ética, justica e Dogit
13- Os limites do Homem: a) debilidade e limitac@essoais, b) psicologia da dor, ¢) o
sofrimento moral; 14-Corporeidade e Alteridade: danensfes da sexualidade humana, b)
complementaridade, c) familia e sociedade; 15-i&@etPlenitude: a) diferentes propostas de
finalidade (nihilismo; o carpe diem, o pragmatisraitilitarismo, o bem estar, o poder, etc.), b)
o ideal de exceléncia humana vida e vocacéo piafigls como tarefa (23). Aplicamos esse
temario em Curso de Extensdo promovido pelo Progrden POs Graduagdo em Direito para
alunos de Graduacdo e PoOs Graduacdo, como expari@dchoc, com boa participacdo e
aproveitamento.

CONCLUSOES

“Filosofia e Direito sdo dois irmaos siameses g se podem separar. Tenho para mim que néo
ha Direito que ndo tenha seu alicerce na Filospbé a Filosofia, ao buscar a dimensdo maior
do homem, influencia necessariamente a conformdgdoireito.” (6) Ainda que ndo deixemos
de estudar Filosofia do Direito, em geral, noams anos do curso, seria muito conveniente que
se oferecesse jA desde o inicio suas primeiras luzgravés da Antropologia — para que
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penetrando nas razdes ultimas do homem, de suéreigs de sua acdo, esta possa desempenhar
melhor seu papel estrutural na conformacéo do diramo a ordem social justa.
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BOA-FE NOS CONTRATOS BANCARIOS
Aroldo Bueno de Oliveira Alessandra Celestino de Oliveira

RESUMO: O presente trabalho objetieatudar os Contratos Bancérios, com intuito de saali

se existe respeito por parte das InstituicOes Erieas aos deveres de boa-fé contratual impostos
pela nossa legislacdo, doutrina e jurisprudéncresejando sua responsabilizacdo civil e
possibilidade de intervencéo Estatal.

PALAVRAS-CHAVE : principios, boa-fé, contratos.
INTRODUCAO

Os contratos bancarios sdo negdcios juridicos cueEprme a politica econdémica, impdem ao
Estado uma constante necessidade de regulacdo,dazaZlume de pessoas que sdo atingidas
nos varios setores de nossa economia. E incorgeate@nportancia para circulacdo de riquezas,
tornando-se um dos pilares do nosso Capitalismo,sp@nente no ambito nacional, como nas
relagBes internacionais. Dai as atividades finaaseserem eficientes meios de realizagdo de
politicas econdmicas e governamentais em viste&danstrumental, possuindo os contratos uma
funcéo social relevante dentro das politicas sec@mo mecanismos capazes de regular a vida
em sociedade. A escolha do tema para pesquisaeacem vista do principio da boa-fé ser o
axioma de novos deveres especiais de conduta,spect® a ser observado na interpretacao da
manifestacdo de vontade dos agentes, por sua femdista e sua carga valorativa para 0s
interpretes que o aplicam.

REVISAO DE LITERATURA

Para o trabalho sera adotado o método indutivalétiio, partindo de dados particulares, infere-
se uma verdade geral ou universal, ndo contidapaates examinadas. Como método de
procedimento se utilizara concomitantemente o Hxiée o Comparativo — o0 estudo das

semelhancas e diferencas entre objetos pode demadwi em todas as fases e niveis de
investigacdo: em um estudo descritivo, pode-seisamabs elementos de uma estrutura; nas
classificagdes, permite a construcado de tipolog@smno explicagdo, pode apontar vinculos entre
elementos presentes e ausentes. A pesquisa seaeseh através de pesquisa bibliografica com
fichamento de fontes primérias e escritas em ofina®s, periodicos, artigos) das Ciéncias

Juridicas, Econbémicas e Administrativas, bem conais,LDecretos, Resolugbes e outros
diplomas legais, cujos documentos poderdo ser &acims na rede mundial de computadores,
especialmente nastesoficiais do Poder Executivo, Legislativo e Judimar

RESULTADOS E DISCUSSAO
O estudo cientifico do Direito objetiva buscar waultado pratico, contribuindo na evolucéo do

instituto e de modo préatico e efetivo produza efeiha vida das pessoas. A proposta de uma
dissertacdo abordando tema ja explorado na dowgérn@erfaz. Na academia, estuda-se poucos

" Mestrando em Direito pela UNIMAR.
” Mestranda em Direito pela UNIMAR.
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tipos contratuais e visualizando a importancia 8ascos no cotidiano das pessoas, pelo
levantamento do emaranhado de leis e regulameristerges sobre a atividade bancaria existe
uma realidade impar que deve ser objeto de estulekgricdo e regulacdo normativa, para
harmonizacdo dos efeitos decorrentes das atividéidasceiras e bancéarias nos negocios
juridicos. A discussdo advém que o tema propostiar @ntre as novas tendéncias do direito,
levando o interesse de intérpretes de diversas @eatuacdo da dogmatica juridica, razao da
importancia na consecucao e manutencdo do diragdrtes, influenciando principalmente na
intencdo real da vontade e seus efeitos no mundo.

CONCLUSOES

N&o ha maior interesse no mundo juridico do queeterochinacdo da eficacia e o alcance
valorativo da manifestacdo de vontade das pageanto em consideragcéo a situacéo atual dos
participes, o fim social do contrato e principalteen controle da atuacdo jurisdicional na
interpretacdo e aplicacdo do instituto da boa-fgetma, sempre em busca do equilibrio
econdmico e justica contratual, expressao do atfffoda Constituicao Federal.
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DA POSSIBILIDADE DE ATRIBUICAO DE EFICACIA ERGA OMN ES E EFEITO
VINCULANTE AS DECISOES DO SUPREMO EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Camila Martins Tonello

RESUMO: O presente trabalho apresenta, em linhas geraisdnieno denominado

abtrativizacdo do controle de constitucionalidaxgual permitiria que os modelos de jurisdigdo
constitucional vigentes no ordenamento juridicasibeao, difuso e concentrado, fossem dotados
de eficaciaerga omne vinculante. Os efeitos em comento, tipicos diadicdo concentrada,

ndo mais Ihe seriam caracteristicas restritas, mstgndendo-se também ao modelo difuso,
abarcariam toda a jurisdigcdo constitucional de aifnria da Corte Suprema. Destarte, as
decisbes proferidas pelo Supremo em via difusamais necessitariam passar pelo crivo do
Senado, o qual exerce controle politico das nodeakradas inconstitucionais por este Tribunal,
suspendendo sua execucado, na forma do art. 5 Rada Constitucional. A partir de pontos de
vista diversos, e a luz dos julgados HC 82.959/8Fk 4.335/AC, sera examinada a viabilidade
da aplicacéo de tal fendmeno na jurisdicdo comstital brasileira, o qual, caso consolidado no
direito patrio, alterar4 de forma significativa mado de se pensar a jurisdicdo constitucional.
Assim, todas as decisOes de inconstitucionalidadiegdas pelo Supremo, tanto na via difusa
como na concentrada, terdo forca normativa panaesder a eficdcia da norma ora declarada
inconstitucional, tornando-se oponiveis aos dejnéss e tribunais e a administracédo publica.

PALAVRAS-CHAVE: controle difuso, abstrativizagcdo, mutacdo consbnal;
INTRODUCAO

O tema ora em enfoque foi objeto de estudo no Trabde Conclusdo de Curso intitulado
“Abstrativizacdo do Controle de Constitucionalidade STF”, apresentado ao curso de
graduacdo em Direito da Universidade Estadual dedtioa. O termo sobredito alude a
tendéncia recente na doutrina e na jurisprudéri@upremo Tribunal Federal, a qual permitiria
gue os modelos de jurisdicdo constitucional vigente ordenamento juridico brasileiro, difuso e
concentrado, fossem dotados de eficéaim omne® vinculante.

O controle concentrado, cujo precursor foi dir@itstriaco, tem a andlise da constitucionalidade
incitada por acdes diretas e especificas previstafexto Constitucional de 88. A analise da
controvérsia constitucional é o objeto principalide, de maneira que ndo ha analise de um caso
concreto ou um bem da vida. O controle difuso,quar vez, de matriz norte-americana, consiste
naquele cuja analise da controvérsia constituciénptovocada incidentalmente no curso do
processo, a luz do caso concreto. Sua solucdo guelacdo direta com o objeto principal da
lide, qual seja, o bem da vida tutelado pelas paRara que a decisdo adquira efeggs omnes

e vinculantes, disp6e a Carta Constitucional den88art. 52, X, dispde pela necessidade de
envio da deciséo proferida pelo Supremo ao Serado,0 fito de que este suspenda a execucéo
do dispositivo tratado incidentalmente na senteegpulsando-o do ordenamento juridico. Nao
obstante, a jurisprudéncia do Supremo tem aponpada possiveis feicdes de objetividade e

Discente do 5° ano de Direito da UEL, pés-graduareta Direito Constitucional pelo IDCC,
ca_tonello@hotmail.com
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abstracdo que estariam sendo adquiridas pelo ¢®wclifaso, as quais se fazem resplandecer em
alguns julgados desta Corte Suprema, tais comalgamento do HC 82.959/SP.

REVISAO DE LITERATURA

Jurisdi¢cdo constitucional nada mais € que o canttel constitucionalidade judicial, ou ainda, na
expressao cunhada por Hans Kelsen (2003, p. 124jarantia jurisdicional da Constituicao”. A
importancia do controle de constitucionalidade decala necessidade de se assegurar a
supremacia da Constituicdo. Nesse ponto, inferé Adsnso da Silva (1996, p. 50) que “O
fundamento dessa inconstitucionalidade estd no dataque do principio da supremacia da
constituicdo resulta o da compatibilidade verta@s normas da ordenacéo juridica de um pais,
no sentido de que as normas de grau inferior semesierdo se forem compativeis com as
normas de grau superior, que € a Constituicdo."nQuase leva em consideracdo os 0rgaos
legitimados ao exercicio da jurisdicdo constitualpo controle pode ser classificado em difuso
ou concentrado (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p58:0057). O controle concentrado
tem por finalidade tdo somente assegurar a supr@maa protecdo do Texto Constitucional.
Nesse sistema, portanto, a norma cuja constitudiaie tenha sido declarada é eliminada
automaticamente do ordenamento juridico, de mangieapode-se afirmar que o STF autua,
neste momento, como um legislador negativo (LEATRS, p. 96). No controle difuso, a defesa
da Constituicdo é entregue a qualquer juiz, emogealtribunal, bastando que tenha competéncia
para a demanda em curso. Nas palavras de Glauom&al eite, “a despeito de ser reconhecida
como incompativel com a Constituicdo, a norma idealndo é afetada em sua vigéncia,
permanecendo no ordenamento juridico e aplicaweltaos casos concretos” (LEITE, 2005, p.
109).

RESULTADOS E DISCUSSAO

O HC 82.959/SP foi um dos julgados inaugurais acdecdiscussao da teoria da abstrativizacao
do controle de constitucionalidade. Referido halmapus fora impetrado perante o Supremo
Tribunal Federal aduzindo a inconstitucionalidadeadtt. 2°, 1°, da Lei 8.072/90. Esta Corte
considerou que a impossibilidade de progressdo afgme nos crimes hediondos era
incompativel com o Texto Constitucional, de modoe qdeclarou incider tantum a
inconstitucionalidade do art. 2°, §1°, da Lei 8/002

Em aludido julgado o Tribunal, por votacdo unaninoensignou que a declaracdo de
inconstitucionalidade deste dispositivo, proferigiam via difusa, ndo geraria consequéncias
juridicas com relacdo as penas ja extintas (efeasung, “sem prejuizo da apreciagéo, caso a
caso, pelo magistrado competente, dos demais ieguigertinentes ao reconhecimento da
possibilidade de progressa®”Esta deciséo abriu as possibilidades de cada traalgis ante o
caso concreto que lhe é posto em analise, coneedavgresséo de regime a condenados pela
pratica de crimes hediondos, desde que figuem atawksts os demais requisitos necessarios a
progressao de regime. Os efeitos dessa decis@ardan a ser discutidos no Supremo por meio
da Reclamacgédo 4.335/AC. Em aludida demanda, omeclee aduziu o descumprimento da

% HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribun&leno, julgado em 23/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-
00018 EMENT VOL-02245-03 PP-00510 RTJ VOL-00200RF200795. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisfarisprudencia.asp?s1=%2882959.NUME.+OU+82959.ACA2S.
9&base=baseAcordaos>
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decisdo exarada pela Suprema Corte nos autos HIE®Bpelo Juiz de Direito da Vara de
Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco/AC, wmaque este indeferira pedido de
progressdo de regime a condenados pela praticaindeschediondos a penas de reclusdo em
regime integralmente fechado. Para o relator, Mimi&ilmar Mendes, o Unico motivo que
justificaria a presenca deste instituto na atusesiatica da jurisdicdo constitucional seria razéo
meramente historica. Isso porque a Constituica88dpassou a dispor de mecanismos por meio
dos quais ndo seria mais a atuacdo do Senado qtexiga eficacia geral aos julgamentos do
Supremo em sede de controle difuso. 88. (MENDESEIHD; BRANCO, 2009, p.1131). A
suspensédo da execucao pelo Senado, ainda na eisdodido jurista haveria sido criada em um
contexto em que inexistiam outros meios de se gataficacia geral as decisbes do Supremo.
Outrossim, a ConstituicAo de 1988, ao trazer asurdgy da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade e da Arguicdo de Descumprimeetdreceito Fundamental, teria reduzido
de maneira significativa a figura do controle difupensando os modelos difuso e concentrado,
ndo s6 como dois sistemas apartados, mas em cenetarelacdo. Outro argumento favoravel a
teoria seria o instituto da sumula vinculante, messao por meio do qual sdo atribuidos efeitos
erga omne vinculantes as decisfes do Supremo exaradakemalmente. Destarte, por tais
motivos, as decisdes de carater definitivo, exargmdo Supremo, mesmo em sede de controle
difuso, ja seriam dotadas de eficacia normativardetir-lhes eficacia geral, sem a necessidade
de passar pelo Senado. Agindo desta forma, a CRumema estaria “conferindo efeito
vinculante ndo sé a parte dispositiva da decisdandenstitucionalidade, mas também aos
préprios fundamentos determinantes”. Correspondetiendéncia de que as decisdes do Pleno,
em matéria de inconstitucionalidade, estariam @dstate eficicia transcendente, o que tornaria
dispensavel a participacdo do Senado. (MENDES; G@ELBRANCO, 2009, p.1137-1139).
Neste diapasao, inserida em uma nova sistematigarideicdo constitucional, a atuacdo do
Senado, disposta no art. 52, X, da Constituicaesistiria em somente dar publicidade, por meio
do Diéario Oficial do Congresso, das decisfes piadisr pelo Supremo. Isso porque seria
dispensavel a atribuicdo de eficacia geral a aggsdes, as quais esta caracteristica ja lhes seria
inerente. O Ex-Ministro Eros Grau, em voto-vist&rfithou deste mesmo entendimento.
Entendeu a presente hipdtese tratar-se de verdaaheitagdo constitucional do art. 52, X, no
sentido de o Senado estar imbuido do papel de riopiblicidade as decisdées do Supremo, as
quais ja estariam dotadas de “forca normativa hestara suspender a execucdo dafei”.

O Ex-Ministro Sepulveda Pertence, no julgament@lddida reclamacéo, inferiu que néo seria
possivel reduzir o papel do Senado ao de confenia mublicidade as decisdes desta Corte, posto
gue a competéncia que lhe fora atribuida de suspemdexecucdo das normas declaradas
inconstitucionais pelo Supremo vem sendo preserdadde a Constituicdo de 34, em quase
todas as Cartas que |he sobrevieram. Ademais, pmndgie apesar de o modelo de jurisdigdo
constitucional brasileiro ser misto, e atualmeetese verificado a preponderancia do controle
concreto, ndo se pode suprimir a competéncia sgdateobretudo com a pretensa justificativa
de que houvera mutagdo constituciohaPara tanto, justificou que a instituicho da sumula
vinculante j& haveria viabilizado ao Supremo a ipdgtade de conferir eficacia geral as suas
decisbes, sem recorrer ao Senado, de modo que av@oicha necessidade de se suprimir a
competéncia outorgada a esta Casa Legislativaolmando o entendimento do Ex-Ministro
Sepulveda Pertence, foi 0 voto do Ministro Joaqiarbosa. Segundo ele, a competéncia

59 INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA n° 463. Disponivel me
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documerinformativo463.htm>
60 H

Ibidem.
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outorgada ao Senado pelo art. 52, X, da Constduigdo constitui Obice a efetividade das
decisbes emanadas pelo Supremo. Pelo contrariogngeténcia do Supremo viria para
complementar a atuacdo do STF, ndo para restafigi-|

Quanto a pretensa hipotese de ocorréncia de mutagdtitucional, rebate que esta apenas deve
dar-se por meio da interpretacdo, ou seja, com @anga da norma em si, e ndo do texto do
direito positivo. Outrossim, acresce que, ainda tpsse aceita esta hipotese (alteracdo da
interpretacdo e do texto em si), faltariam elenem/tiosejadores de sua ocorréncia, quais sejam:
‘0 decurso de um espaco de tempo maior para \egdic da mutacdo e o consequente e
definitivo desuso do dispositiv6®A doutrina que combate a abstrativizacdo do ctntlifuso
aponta ainda a lesdo ao devido processo legal,vemgue os efeitos das decisbes em sede de
controle difuso seriam estendidos inclusive aquelesnéo tiveram assegurado o seu direito de
participar na demanda, cuja decisdo lhes afet8ERECK; LIMA; OLIVEIRA, 2011). Lenio
Streck infere que os efeitos advindos da suspets@xecucdo da lei pelo Senado diferenciam-
se daqueles advindos da declaragabstratode inconstitucionalidade. O autor em comento
assevera que os efeitos jamais poderiam ser eqdgmr Primeiramente porque no controle
difuso de constitucionalidade os efeitos s#er partse ex tunc Caso a matéria seja remetida ao
Senado, este imprimird a decisdo efeitmga omnese ex nun¢ 0 que equivaleria a uma
revogagdo, mas jamais a retirada de eficacia daulei declaracdo de sua nulidade (STRECK,
2004, p.480-481). Nesse ponto, eis a seguinte agdmg “Afinal, cabe ao Supremo Tribunal
Federal “corrigir” a Constituicdo? A resposta € .nf&so faria dele um poder constituinte
permanente e ilegitimo”. (STRECK; LIMA; OLIVEIRA,021) A questdo sobredita, segundo a
opinido dos autores em comento, esta intimamegaeldi a exigéncia da democracia, de que o
povo participe do processo decisério acerca danstitacionalidade de um dispositivo legal,
dispositivo este produzido pelo processo legiferaemanado da vontade geral deste povo.
Outrossim, somente um érgao ndo pertencente aoidtos poderia deliberar sobre tal matéria,
sem a obrigatoriedade de estar vinculado aos dntentbs desta Corte. (STRECK; LIMA;
OLIVEIRA, 2011). Com relacdo a possivel ocorrérgamutacdo constitucional no art. 52, X,
da Carta Constitucional, questiona-se “Até que @anintérprete pode caminhar, para além do
texto que o vincula?’. (STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2@). Isso porque, na concepcao de
referidos autores, ocorrer muitas vezes a suligiituilo poder constituinte pelo Judiciario sob a
pretensa forma de mutacdo constitucional, o queestd a democracia. Para Seérgio Barros,
guanto ao argumento de que a funcdo do Senado mtoleode constitucionalidade estaria
limitada a publicar as decisées do Supremo, repateas decisdes do Judiciario e, especialmente
as desta Corte, sdo publicas, por natureza. Demteira, mostra-se ilégico negar este poder ao
Senado, exercido em prol da separacdo dos podBAERROS, 2003). Por fim, conclui o autor
retromencionado que a funcdo do Senado de susparedescutoriedade traz coeréncia entre os
modelos difuso e concentrado. Isso porque o cantmhcentrado admite a atuacdo do Supremo
como legislador negativo, o que se afigura inadnesem sede de jurisdicdo difusa. Nesta
senda, os as particularidades de cada modelo degemmantidas, haja vista que séo elas que
asseguram a harmonia do que se denomina modelo desjurisdicdo constitucional. Caso
contrario, ‘© misto se torna confuso(STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2011). Sobre o tema ora
em enfoque, muito embora a acirrada discusséao idau# e jurisprudencial, ainda ndo se
encontra posicionamento definitivo por parte dor8omwm. O que se tem até entdo sdo os votos
dos ministros examinados no presente estudo. Catm @orte Suprema entenda pela

51 |hidem
52 |pidem.
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possibilidade de extensdo da efichA@ega omnese efeito vinculante as decisbes de
inconstitucionalidade por ele proferidas, sem papstb Senado, estara superada a concepcao
tradicional da jurisdicdo constitucional brasilgiean que as decisdes proferidas em sede de
controle difuso produzem efeitos apenas entre @ep@d_EITE, 2005, p. 97).

Dessa maneira, ndo mais seria a resolugdo do Senatio responsavel por imprimir eficacia
geral as decisfes proferidas pelo Supremo, viaaendifuso, uma vez que tal efeito serd uma
consequéncia automatica da prépria decisédo. Viglange-ia, assim, mutacdo constitucional do
art. 52, X, da Carta Constitucional de 1988. Ocagtee o Supremo ainda ndo tomou
posicionamento definitivo, o qual com certeza sg& dguando do julgamento pelo pleno da
Reclamacgdo 4.335-5/AC, Nao obstante, o que se tejulgado em apreco é a devolugcédo dos
autos no dia 10/02/2011, para julgamento pelo PIEnterto que a deciséo final desta acdo ndo
se tratard somente de mais um dos notoérios julgpderidos por esta Corte. Pelo contrério,
fixard as bases da jurisdicdo constitucional mademm Brasil, apontando-se ndo sé para uma
nova concepgao de controle constitucionalidade rasiB mas também de poder constituinte e
do modelo de separacédo dos poderes. (STRECK; LMAYEIRA, 2011).

CONCLUSAO

O Texto Constitucional de 88 trouxe novas perspasta ordem juridica patria que acarretaram
certa convergéncia entre os modelos difuso e ctrackm) fazendo com que o primeiro tome ares
mais objetivos ou ainda abstrativizados. Ou sejano&ria uma proximidade entre as
caracteristicas inerentes a cada um destes modelmsuma prevaléncia das caracteristicas do
primeiro sobre as do segundo. Isso se denota n@elsd@coérdao proferido no HC 82.959/SP,
mas também pelo advento de institutos como a simntalante e a reclamagéo constitucional.
Inclusive as decisbes exaradas pelo Supremo ndifdisa de constitucionalidade jA& vém ha
muito sido seguidas pelos demais tribunais, semmmedsaver sido passadas pelo crivo do
Senado, reforcando o papel desta corte de Guaedi@amstituicdo. Desse modo, afigura-se
possivel verificar que o papel desempenhado par@ssa Legislativa, nos termos do art. 52, X,
da Constituicdo, faz-se presente na atual sistema@a jurisdicdo constitucional por razdes
exclusivamente histéricas, uma vez que haveriaagipesobre este dispositivo a ocorréncia de
mutacdo constitucional, a fim de adequa-lo a radédem que participa. Isso se da, pois,
conforme visto, 0 ordenamento brasileiro j& poB&bineios conferir-se eficAcierga omnes
vinculantes ao controle difuso, sem que o Senadlargue tais efeitos as decisées do Supremo
suspendendo a eficacia da lei ora declarada intwisehal. Aguarda-se a decisdo da Corte
Suprema, a qual, ao apreciar a RCL 4.335-5/AC memde fixara 0s novos contornos da
jurisdicdo constitucional, bem como do modelo gmsa;do dos poderes e do poder constituinte.
No entanto, imperioso se faz que esta Corte firme gosicionamento pautada nos ideais de
busca por maior celeridade processual e segurarigéica a ordem patria, tracando um modelo
de controle de constitucionalidade que mais seargLa sistematica contemporanea.
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A NECESSIDADE DA CQMUNICAC}AO ENTRE OS JURADOS NO TRIBUNAL DO
JURI E AS NOVAS TENDENCIAS NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

Danilo Rodrigues

RESUMO: O Caodigo de Processo Penal vigente data de 194taépm que o Brasil era palco
da ditadura populista de Getulio Vargas, institygde Estado Novo. Muito embora, ao longo da
vigéncia do diploma houve significativas mudangasseu conteudo, estas ndo foram suficientes
para expurgar sua esséncia opressiva. Com o abgdi\questionar acerca da forma com que a
Constituicdo Federal de 1988 recepciona a existédoi Tribunal do Juri no ordenamento
juridico brasileiro, a luz dos principios constituais, € que se analisa a peculiaridade com que a
norma processual penal atribuiu ao procedimentativel aos processos da competéncia do
Tribunal do Juri, no que diz respeito & incomuniadde dos jurados durante o Conselho de
Sentenca. Tracando a doutrina filoséfica contempeaale Jirgen Habermas para se demonstrar
a necessidade de comunicacdo entre os jurados éequmepde a discussdo de inovacdes no
procedimento. Nessa senda é que o Projeto de RefdonCdodigo de Processo Penal vem por
permitir aos jurados que se comuniquem entre &isati proclamacédo do seu veredito, como
forma de se contemplar a ética da alteridade.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Juri, incomunicabilidade, ética da radteade, novo Codigo
de Processo Penal.

INTRODUCAO

O Tribunal do Juri € um dos mais antigos érgaogiidgamento existente no mundo, sua criacédo
antecede até mesmo lites do Estado organizado. Desde a sua criacdo o HilRmpular
sofreu inUmeras transformacdes ao longo de todpsisss que o copilavam, pois varias foram a
forma com que os Estados resolveram tratar daddmpsede sua competéncia e do seu peculiar
procedimento.

O estudo se preocupou em analisar a segurancé&guddjual se submetera o acusado ao ser
julgado por esse 0rgdo uma vez estabelecido a tieapd@o do Tribunal do Jari, em razdo das
pessoas que ali figurardo como jurados; da fornma goe se chega ao veredito final e a sua
sentenca condenatoria.

Depois de longos debates em comissdes parlamentarel®utrinadores vieram por sugerir ao
legislador um novo texto ao que disciplina o praoetto no Tribunal do Jari. O novo rito
permitird aos jurados uma hora inteira de debatéssale proferirem o veredito, com isso se
alcancara a esséncia daquele 6rgéo, ndo se camipuum avanco, mas a significativa retomada
de um direito fundamental ofuscado com as somleasrth ditadura.

REVISAO DE LITERATURA

A origem grega € doutrinariamente a mais aceit@rdmnal do Juri, pois foi por volta do século
V a.C. que se consolidaram na Grécia as particggagpulares nas questdes relativas ao

" académico do quinto ano de Direito na UEL, danioigues_20@hotmail.com
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governo. Dessa forma, a idéia de participacdo deitiog, em sua esséncia, nos assuntos de
ordem publica, justificadamente caracteriza a lokessa instituichio (MAMELUQUE, 2008, p.
33).

O fato de o juri ter sobrevivido a centenas de ane® propagado a tantos outros paises e
ordenamentos juridicos diferentes € advindo daghace inata contagiosidade do direito” capaz
de levar a outros povos o0 que uma nacao tem demusrno e proveitoso (NUCCI, 2008, p.
731).

Contudo, se observa apds anos de histéria queanldEgbr muitas vezes preteriu direitos dos
cidaddos como forma de manter a hegemonia do modesuas méos. E foi em resposta a esse
fato que a época da Revolucdo Francesa em 1788dagua povo subverteu a monarquia
dominante, se alterou também toda a estruturaifuidice legal que vigorava até entdo, e assim
como relata Rangel, o Tribunal do Juri € dessacweezebido com “o escopo de frear o impulso
ditatorial do déspota, ou seja, retirar das magsidpque materializava a vontade do soberano, o
poder de julgar, deixando que o ato de fazer jmdtgse feito pelo préprio povo” (RANGEL,
2009, p. 541-542).

Os pensamentos iluministas que provocam as sighifais mudancas na Franca rapidamente se
espalharam pelos demais paises da Europa, fazermdque os ideais de liberdade e democracia
alavancassem conquistas politicas e sociais. A&wido Tribunal do Juri foi entdo consagrada
como um direito do cidadao em ter julgamentos pIEJCCI, 2008, p. 42).

No cenario nacional, a institucionalizacdo do Tidgdudo Jari no se deu através da Lei de 18 de
julho de 1822, tempos antes da independéncia eim&ipa Constituicdo brasileira que data de
1824, promulgada sob o regime monarquista recéstegne no Brasil (RANGEL, 2009, p. 544).
Dessa forma, na sua primeira década de existéncBrasil o Juri ainda estava vinculado aos
poderes monarquistas e aos interesses dos traBcade escravos, aliados aos anseios
latifundiarios e comerciais da jovem politica erteexistente. Esse fato fez com que as suas
decisbes fossem controladas, conforme nos ensingeRd‘pelos grandes proprietarios, que
absolviam os poucos acusados que iam a julgam@RARIGEL, 2009, p. 545-546).

Anos de histéria se passaram e mais uma vez esglogae modificou por inteiro. Com a
crescente crise econdbmica alavancada pela quebalsta de Nova lorque, o setor cafeeiro no
Brasil reage e os jovens militares iniciam uma Rey@o que marcaria pra sempre a historia de
Nnosso pais: a Revolugdo de 1930, de Getulio Vargas.

A nova Constituicdo de 1934 dispunha sobre o Tabdo Juri no capitulo referente ao Poder
Judiciario, e ndo mais o tratou como um direitoctitaddo. Era o come¢co de uma seérie de
mudancas obscuras que estava por acontecer.

Com o golpe de Estado e o inicio do regime ditat@stabelecido pelo Estado Novo em 10 de
novembro de 1937 o Tribunal Popular néo foi segitado no texto magno, pois, conforme nos
esclarece Rangel, “na medida em que o regime érexida, 0 governo precisa intervir no
Judiciario e dificultar a liberdade e facilitaregpresséo com a sequente condenacdo” (RANGEL,
2009, p. 556).

E a primeira vez que os jurados sdo impedidos dwigizarem entre si durante toda a sessio de
julgamento, sobrevindo essa norma até os atuals deesmo apO0s a vigéncia da nossa
Constituicao.

Conforme se viu, no Brasil, os jurados foram imgdedide se comunicarem entre si a partir da
ditadura populista de Getdlio Vargas. E patente eoetodas as vezes em que 0 regime
democratico néo se fez presente é indiscutiveloguealitarista imponha suas vaidades também
no Poder Judiciério.
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RESULTADOS E DISCUSSOES

O cenario politico nacional ja se alterou diversagas vezes e ap0s mais alguns anos de uma
nova ditadura (militar) a democracia foi restabiel@com a promulgacéo da Constituicdo Cidada
de 1988. A participacdo popular nas questdesvatato Estado foi preservada também ao Poder
Judiciario por intermédio do Tribunal do Juri, oruEssoas comuns do povo decidem sobre o
futuro do acusado, nos casos em que a lei assié.pre

A Carta Magna de 88, advinda com o fim de outraddita alcancado com o movimento das
“Diretas Ja”, foi o resultado de um esforco da quglais pdde novamente se reerguer e se
reestruturar politicamente. Foi entdo que em 5 webwo daquele ano € promulgada a atual
Constituicdo Federal do Brasil, a qual tratou dever a existéncia do Tribunal do Juri no
capitulo dos direitos e das garantias individuais.

Nesse entendimento, chega-se a conclusdo de dresto d que se refere o texto constitucional €
o da propria existéncia do Instituto, de forma quedadao ao ser julgado por este 6rgéo estara
submetido ao julgamento pelos “seus pares” e cemterd enfrentado um juizo de valor mais
humanizado e ndo somente preso a regras legais.

Mister se faz observar que dispde o artigo 93,deXConstituicdo Federal, que todos os atos do
Poder Judiciario deveréo ser publicos e que todasias decisbes deverdo ser fundamentadas.
Entretanto, essa regra ndo se aplica aos atosauwasi na sala secreta do Tribunal do Juri no
momento dos votos dos jurados e tdo pouco as seaEdds, quado sdo fundamentadéace o
principio do sigilo das votacdes, previsto no téetal (CAPEZ, 2010, p. 631).

Segundo os ensinamentos do fildsofo contemporéirgerd Habermas, o entendimento humano
€ realizado por meio da interacédo social dos iddn$ através da linguagem e que somente se
chega a uma concluséo légica de um raciocinio defmierificado o “agir comunicativo” entre
os interlocutores (apud ESTEVES, 2011), ndo sendsipel que se aprecie situacdes nas quais o
intimo pessoal de um individuo possa determinatwd e a honra de outrem.

Nesse sentindo, fica evidente que a intima conviadds jurados ndo é suficiente para se
preservar a seguranca juridica do julgamento, geisem todas as decisbes judiciais o0s
magistrados tém que motivar as suas decisdes de magr transparéncia ao julgamento, de
maneira ainda mais clara deveriam ser aqueles ensguealizam por intermédio de pessoas
leigas e desprovidas de qualquer saber juridico.

Uma vez que o diploma do Cdédigo de Processo Pégahte fora promulgado sobre eventuais
acontecimentos histéricos ditatoriais fica iniluaigua raiz eivada de nepotismo. E sobre essa
visdo que o projeto do novo Cdédigo de Processol Fgnaprovado pelo Senado Federal e em
espera para apreciacdo na Camara dos Deputaddejnpde a permissdo da comunicabilidade
entre os jurados, bem como a discussao antes figigm o veredicto, de modo a legitimarem a
sua decisdo e dar uma maior transparéncia ao pnoseit.

CONCLUSOES

Exsurge agora, ao final e ao cabo das sucintasxfeft apresentadas ao longo do presente
resumo reiterar que o Codigo de Processo Penahteigd passou por inimeras reformas
legislativas, porém todas acanhadas de signifastiiudancas essencialmente democraticas. E
sabido que quaisquer que sejam as producdes tegslale uma determinada nacdo elas vao
sempre refletir o que se projeta no cenario politigente.

Muito se discute acerca da prolixidade de nossaioigdo, porém muitas vezes se esquece que
prolixa e diversa é a sociedade que a ela legitDesse modo, seu carater substancialmente
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democratico ndo pode admitir que uma norma infretitoicional venha a retroceder o que muito
se conquistou em direitos para a sociedade.

Falar em democracia é falar em direito de voz xgeessar opinides fundamentadas e fazer valer
aquilo tudo que um consenso popular preceitua. Wmajue os jurados Ndo se comunicam nem
compartilham suas idéias todo o procedimento spregidicado a intima conviccdo de quem
julga, os jurados leigos.

Entdo, como forma de caucionar a esséncia denti@divinda em no texto de 88 o projeto de
reforma do Codigo de Processo Penal, ja aprovadSemado, admite um debate de opinibes
entre aqueles que decidirdo o destino do acusdatind®d-se precedentes para uma sucesséao de
reformas infraconstitucionais que mais expressemvalsres conquistados com a nossa
Constituicdo Cidada.
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RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ATO DE PLANEJAMENTO ECONOMICO
Edvania Fatima Fontes GodoWarlene Kempfer

RESUMO: Em suas fungdes interventivas de planejamentodesizo 0 governo deve observar
com cautela a politica econdémica a ser implementasta como suas modificacdes, pois podem
prejudicar os negocios econdmicos. O dano a ordemoenica deve ser preocupacao de todos,
pois tem reflexos também na vida social. Aléem degata livre iniciativa, a concorréncia, atinge
as relagcdes do trabalho e de consumo. Portante@gcésp considerar os interesses publicos e os
privados envolvidos, a medida que, na atualidagis, ihteresses devem ser convergentes. A
iniciativa privada é, juntamente com 0s governesponsavel pela efetividade de varios direitos
classificados como fundamentais, neste sentidmpériante que as empresas tenham condi¢ces
econdmicas de permanecer no mercado. Para tarderem prejudicadas por planos econdmicos
nos quais nao tém alternativa de escolha, devemdemizadas, nos termos da responsabilidade
extracontratual do Estado (Art. 37,8 6° da CF/8Bptre os demais fundamentos desta
responsabilizacdo estd o argumento da necessafiargza e boa-fé que deve reger as relacdes
publico-privadas. As empresas necessitam de pbdidside para atuar no ambito econémico.
Assim, planos econdémicos que afetem estes valo@iesém amparo constitucional.

PALAVRAS-CHAVE : Intervencdo do Estado, planejamento econdmicajativa privada,
responsabilidade.

INTRODUCAO

A crescente competitividade dos mercados tornaiacab das empresas complexa e cercada de
incertezas. Paralelamente, h4 um Estado que ertdydra o dever juridico de intervir, encontra-
se, de certa forma, desacreditado em razdo dasaelecondmicas adotadas pelos governos.
Isso ocorre em raz&o da negligéncia dos agente$micos em relagéo a distribuicdo de riqueza.
De um lado, essa ineficiéncia € vista como resaltl politicas eminentemente privadas e, de
outro, como consequéncia de acdes publicas maliaii@das. Vé-se, pois, que € preciso extirpar
0 mito de que ao Estado cabe a milagrosa tarefsttéuir justica em sua acao interventiva. As
acOes do Estado devem ser orcamentadas, sob pepiados passarem a vincular onerosamente
a iniciativa privada, conduzindo o particular acesnamento de suas atividades, acarretando
consequéncias econdmico-sociais. E preciso quetia gia atividade de planejamento o Estado
passe a atrair os interesses da iniciativa privadaprol dos ideais de um desenvolvimento
econOmico equitativo, apto a concretizar os finsrdigm econdmica estabelecidos no art. 170 da
CF. Sabe-se que apenas o grau de obrigatoriedaisheldacdo do plano ndo é suficiente para
integrar os interesses publicos e privados. Os @toslaboracdo e execucdo das politicas de
planejamento econdémico devem estar sedimentadosnfianca, boa-fé e responsabilidade civil
do Estado, de modo a trazer respaldo para esgpagé® publico-privada, independentemente,
até mesmo, do grau de obrigatoriedade e vinculdggmano.

" Mestranda em Direito Negocial pela Universidadeadisal de Londrina; edvaniagodoy@hotmail.com Restdt
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REVISAO DE LITERATURA

Para que se possa enfrentar o tema da responadbildo Estado por dano decorrente do
planejamento, é necessario enfatizar a esséndistddo Democrético de Direito, o qual sé pode
existir guando o povo exerce concretamente o pattlavés de seus representantes, e em alguns
casos diretamente, sendo indispensavel a previs&o difeitos fundamentais nas Cartas
Constitucionais, bem como sua efetividade (FIGUERE 2002, p. 6). Nesse sentido, verifica-
se que o principio da igualdade € fundamental paexercicio da funcdo administrativa,
norteando e agregando validade a toda atividadeerenifindo a exata compreensdo da
discricionariedade. E dever do Estado concilias sienpeténcias e fungdes com as garantias dos
administrados. Seguindo o raciocinio, cumpre remsqle a Constituicdo de 1988 prevé em seu
art. 37, 8 6°, a responsabilizacdo das pessoascpaside direito publico e privado prestadoras de
servicos publicos pelos danos causados a tercdigstesponsabilidade é objetiva, ou seja,
ocorrendo dano € suficiente apenas a prova do dexausalidade entre esse dano e a conduta
estatal. Feitas essas considerac¢des, cumpre eldaiguns aspectos da intervencdo do Estado
no dominio econémico através do planejamento pagasq possam vislumbrar os parametros de
responsabilizacdo do Estado por danos decorrertesa catividade. Como observa Didgenes
Gasparini (2001, p. 614), a intervencdo do Estarddaminio econbémico € “todo ato ou medida
legal que restringe, condiciona ou suprime a itil@aprivada em dada area econémica, em
beneficio do desenvolvimento nacional e da jussigeial, assegurados os direitos e garantias
individuais”. Na verdade, “o Estado ndo mais inéenvno sistema econdmico, integra-o”. E
agente e habitual participe nas decisdes em basdasgnvolvimento, que € condi¢cdo necessaria
para a realizacdo do bem estar social (NUSDEO, ,2001186). Por meio da funcdo de
planejamento, o Estado € o principal promotor dgedeolvimento (BERCOVICI, 2005, p. 51).

E através do planejamento que se busca ordenam gotgulo macroecondmico, 0 processo
econdmico, no intuito de se alcancar o melhor fumemento da ordem social, em condicbes de
mercado. Como se Vvé, ndo se discute que o plangjanseja possivel dentro dos regimes
democraticos. A gquestdo é se determinado planossgiiieita de violar direitos e garantias sera
ou ndo concilidvel com a Constituicdo, no sentid® aendimento aos principios da
razoabilidade, proporcionalidade e motivacédo (FIGREDO, 2002, p. 17). E preciso que haja
um controle da discricionariedade dos atos polticde planejamento, ocupando a
responsabilizacdo lugar de destaque no tratamesgadjuestao.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Os principios da seguranca juridica, da lealdada boa fé sdo importantes para verificar se a
administracdo atuou dentro dos limites de sua ctdmpia discriciondria ao tomar as decisdes
administrativas de cunho politico, na medida em“Queeguranca juridica e a certeza do direito
sdo sobreprincipios de todo Estado que se pretBedaocratico de Direito (FIGUEIREDO,
2002, p. 16). Desse modo, a questdo da respomsaglido Estado por dano decorrente de
planejamento deve ser apresentada tendo em vigédoo juridico de cada plano (indicativo,
incitativo e imperativo), no sentido de verificargoau de vinculacdo do comando perante 0s
sujeitos econdmicos. Sabe-se que 0s interessesqribl privados ndo podem mais conviver em
antagonismo, assim, o Estado depende da partiomgempresas para que o desenvolvimento
econdmico seja equanime e caminhe na busca das idizardem econémica (art. 170, CF).
Desse modo, entende Almiro Couto e Silva que odésteio pode deixar de indenizar quando
provoca dano ao administrado por descumprir osoplanque se obrigara (apud FIGUEIREDO,
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2002, p. 14-15). E claro que o autor ndo se refaqaalquer espécie de planejamento, apenas a
trés tipos de planos, quais sejam: a) planos itidass em que n&o hé nota de obrigatoriedade. O
Estado apenas assinala em alguma direcédo, semgeete participacdo da iniciativa privada; b)
planos incitativos, onde a responsabilidade depande que ja tiver sido feito, sdo aqueles
planos em que o governo ndo simplesmente singaa, pretende a participacdo da iniciativa
privada para alcancar os fins; ¢) e os planos iatpes, que falam por si préprios, ou seja,
agueles que devem obrigatoriamente ser observdaonpgEativa privada. Tem-se, portanto, que
caberad responsabilidade estatal tanto nos planogatimos quanto nos imperativos. E,
igualmente, nos meramente indicativos, cogentes @gressoa publica. O administrado tem o
direito de confiar na administracdo. Tanto os ales elaboracdo, quanto de execucdo e
modificacdo dos planos devem ser pautados na ogaf@ana boa-fé.

CONCLUSOES

O Estado, em seu sentido juridico, deve ser emtentbhmo um conjunto de érgdos. Cada um
deles com atribuicdes (competéncias) definidas extot constitucional. No Brasil, com a
constituicdo de 1988, pode-se afirmar que o Estado competéncias interventivas na vida
econbmica. O paradigma para esta intervencdo es#atn170. As formas de intervencéo estédo
no Art. 174. Entre estas formas, destaca-se avarigdo por meio do planejamento do qual
derivam os planos, inclusive, os econdémicos. E e@ns elaborados, devem os governos
conciliar os interesses da sociedade com os datiue privada, uma vez que, juntos, permitem
identificar o interesse coletivo. Assim, esta rétapecessaria de aproximacgao exige de todos
envolvidos, além do respeito a ordem juridica, afiaaca e a boa-fé. Os planos econémicos
classificados como imperativos, além de terem urateaprescritivo para a ordem econémica,
devem ser legitimados pelo principio juridico daf@n¢ca de modo que as empresas possam
confiar na politica econdmica da qual ndo tém mdtitva de seguir e definir seus objetivos e
estratégias de negoécios com seguranca juridicaef0ipo causado pelo Estado na execucédo ou
mudanc¢a de plano econdmico imperativo devera ssareido nos termos do Art. 37, 86° da
CF/88.
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A SUSTENTABILIDADE E OS VELHOS E NOVOS DESAFIOS DE SUA
CONCRETIZACAO

Fabio Yuiji Yoshida HayashidaMiguel Etinger de Araujo Junior

RESUMO: A sustentabilidade durante muito tempo foi sin@nide grandes passivos a serem
arcados ou pela propria empresa ou a ser repassadonsumidor, 0 que era visto como um
grande obstaculo ndo somente econdémico, mas tarsbéial, tendo uma afetacdo tanto no
ambito microecondémico, quanto no macroecondmicse Egria o hostil cenario enfrentado pelos
defensores da sustentabilidade, desse modo credgoinezondmico e sustentabilidade se
consagraram como grandes adversarios naturaisntdote, esse pensamento vem sofrendo uma
total revolugdo, onde essa visdo de lucro imedetdireto foi substituida por uma visao
empreendedora e competitiva ndo puramente indikgiaa mas que observa atitudes
sustentaveis coletivas, como individualmente benéfi Tal ideia também permeia algumas
politicas publicas, consagrando uma visdo estredégd mercado, onde somos todos partes de
um todo complexo. Surgindo assim um novo mercan@ de suas principais faces esta ligado
ao mercado de carbono, que movimenta algumas esntEnbilhdes de dolares todos os anos.
Esse mercado consagrado pelo Protocolo de Kyoto,agresentando grandes resultados apesar
da polémica, apresentando ndo somente beneficetoglicalculados na diminuicdo de emisséo
de gases do efeito estufa, mas por se demonstrgotancial econbémico, incentiva novos
investimentos em outros setores do mercado dansaitiidade. A importancia desse setor
também é reconhecida pelos Estados que cada vezimeantivam e regulamentam o novo
mercado. Este € o contexto a ser trabalhado nsitdog seus revolucionarios aspectos e suas
possiveis projecOes, dentre de uma perspectivaaiivi@ dos setores publicos e privados,
principalmente no contexto de sua continuidade rnperaacirradas discussbes sobre as
modificacbes e novas perspectivas a serem condateperante as graves crises econdmicas.

PALAVRAS-CHAVES: sustentabilidade; mercado; novas perspectivas.

INTRODUCAO

A poluicdo causada pela inconsequente acdo ardrdproou-se um grande problema para o
homem, levando-o a repensar aspectos de seu moddadalee producdo. Diversas teorias
surgiram a respeito do impacto causado pela infilaedo homem no meio ambiente.
Inicialmente as teorias que ganharam mais destagugarte principalmente da midia, foram as
mais radicais, gerando grande alarmismo e predonagiespeito do tema que perdura até hoje.
Uma destas teorias seria a do crescimento zerodefeade que a economia global ndo poderia
mais crescer ou nosso planeta ndo se sustenaia esta apresentada por Nicolas Georgescu-
Roegen. Teorias nesse sentido geraram um fortectmpando a impressao de sustentabilidade
como sindnimo de estagnacgao social ou mesmo regags®dos de vida mais primitivos.

" Mestrando em Direito Negocial pela Universidadeaéisal de Londrina;
Doutor em Direito da cidade pela UERJ, Professdpideito ambiental, Urbanistico e Administrativo d&L.
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Esse foi um dos grandes problemas para a con@&tizéa sustentabilidade, um preconceito
criado de forma massificada, que por sorte vem midmagradativamente, gracas a uma
adaptacdo das tematicas ambientais como o modm@enoderno, no entanto, muitos desafios
ainda precisam ser solucionados e inUmeros outng&am, mas uma visdo menos radical e de
compatibilizacdo consciente nasceu. O Protocolgyd#o provou ser um mecanismo que busca
compatibilizar nossa realidade socioeconémica ceproblemas ambientais.

De fundamental importancia destacar que o Protat@bovisa a exclusiva atencéo aos interesses
do empresariado ou do capitalismo, sendo bastanteas e elaborados os requisitos para entrar
nesse mercado, onde seus objetivos de preservaggwmesdevem ser cumpridos, sendo que a
possibilidade de lucratividade é uma consequénetarglaria dentro do protocolo, valendo
destacar que esse mecanismo ndo somente prote@é cambiente, mas traz dentro de seus
regulamentos valores sociais, de desenvolvimentwho.

REVISAO DE LITERATURA

A pedra basilar para o presente trabalho é a @ldgdhomem com a natureza, em suas duas
facetas, a primeiro o0 homem explorador e degraddarecursos naturais para a fomentacao da
sociedade e a segunda a dependéncia do homem wazaatque resulta na necessidade de
preservacdo. Essa ideia fica bem clara nas segysatavras. O homem nasce e vive gracas a um
conjunto de fatores constitutivos e ambientais lhaepossibilitam a existéncia. Suas conexdes
com o meio ambiente adequado as suas necessidigissIve garantem manter-se vivo e
saudavel. Assim, o oxigénio indispensavel a reg@raa agua para saciar a sede, os alimentos
para vender a fome e assegurar-lhe energia, o ialapEra construir abrigos e produzir
vestuarios e as plantas e minerais que servemdugo de remédios sao alguns exemplos de
elementos que o ser humano encontra na natureasspgrir suas necessidades fundamentais.
Isso evidencia sem maiores dificuldades a coneiabentre o homem e 0 meio ambiente. Logo,
defender este, significa garantir a prépria videnana e de todos os seres vivos e inanimados que
compdem 0 ecossistema terrestre, Unico conhecé@m giresente como adequado a qualquer
espécie de vida biologica. (GOMES, 2008, p. 169).

Como reflexo da realidade o direito incorporou mé&fpio do Desenvolvimento Sustentavel, que
€ justamente a consciéncia da relacdo do homematuegeza e a necessidade de mudanca de
certas atitudes. Dessa forma, o principio do dedeinvento sustentavel tem por conteddo a
manutencdo das bases vitais da producdo e repwmdigdhomem e de suas atividades,
garantindo igualmente uma relacdo satisfatoriaeeogr homens e destes com o seu ambiente,
para que as futuras geracoes também tenham omtatiende desfrutar os mesmo recursos que
temos hoje a nossa disposicdo. (FIORILLO, 201079). Outro importante referencial é o
Principio do Poluidor Pagador, que pode ser apontamo o norte do trabalho, possuindo
diversos aspectos relevantes, sendo que varioseautiatam sobre o tema, No entanto, um
conceito pode ser destacado como que melhor redetaleias trabalhadas. O Principio do
Poluidor-Pagador tem reflexos na economia ambiemtaktica ambiental, na administracado
publica ambiental e no Direito Ambiental, pois tefputar, nha economia do mercado e no
poluidor, custos ambientais, e com isso visa a ebvenba crise em suas origens ou na fonte.
(CANOTILHO; LEITE, 2010, p. 204).

Esse conceito reflete os desdobramentos ao séhtaaltem conceitos de preservacdo ambiental
e indica também um modo de combate eficaz, queiaagiase todas as normas ambientais.

A aplicagdo desses conceitos € problematica, eacstinuitos pontos controversos, contudo, uma
experiéncia que demonstra uma possibilidade deiv®@mia da sustentabilidade com o mercado
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€ 0 do Protocolo de Kyoto, como observam os ecastasiMay e Pereira. Essa cooperacédo seria
baseada na possibilidade de evitar emissfes de &€&ilstos possivelmente menores nos paises
em desenvolvimento, que possuem um grande poteleciaklhora de eficiéncia energética. Essa
ideia de cooperacédo incorpora, pois a nocado deftegging ou seja, de um “salto tecnolégico”
no processo de desenvolvimento desses paisescouer@ sem a necessariamente passar pelos
mesmos caminhos errados do ponto de vista ambiep@l foram tomados pelos paises
industrializados. Esses, com seu dinamismo tecitapgua experiéncia e recursos financeiros,
ajudariam agora os paises em desenvolvimento & setetapas erradas e a seguirem por um
caminho mais limpo. (PEREIRA; MAY, 2003, p. 231).

O presente trabalho tem como seus principais fuedtoa 0s conceitos trazidos, trabalhados
direta ou indiretamente.

RESULTADOS E DISCUSSAO

O trabalho tem como seu principal objetivo a dis@ossobre a necessidade de preservacédo e a
busca de um desenvolvimento sustentdvel em cosigdm com o0s principais obstaculos
econdmicos e sociais, sendo um dos grandes prablamasisténcia por parte doa iniciativa
privada e a necessidade de regulamentacdes emaategte elaboradas por parte do poder
publico.

Em um segundo momento utiliza-se do exemplo do Mierae Carbono como um norte a ser
seguido na busca de uma sustentabilidade, mascdesigas preocupacdes sobre como garantir
a perpetuacdao do mecanismo, sobre tudo em comgsngXtremas como a de graves crises
vividas em 2008 e 2011, que tiveram grande afetagése mercado.

CONCLUSOES

A legislacéo indica forte protecdo ao meio ambiedieersas leis foram elaboradas inspiradas
nas convengdes e tratados sobre direito ambiambaka constituicdo traz em seu texto uma
intensa preocupacao ambiental, sem deixar de canjaig preocupacdes com as necessidades de
nossa realidade.

Diversos oOrgados de protecdo e preservacdo do mmioieate foram criados devido a
preocupacdo ambiental e principalmente inspiraets pecessidade ressaltada no Protocolo de
Kyoto de uma maior atencao a certas questdes ataisiesobre tudo o aquecimento global.
Importante refletir sobre essas exigéncias, umajuezéao importantes elementos para atingir os
objetivos do mercado de carbono, e elas possuenviém de incentivar a producdo de
tecnologias ambientalmente corretas e sua efatipdantacdo, mas ndo somente isso ela gera
uma necessidade de uma constante inovagao e boistacpologias mais eficientes do que as
gue ja se popularizaram no mercado.
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A RELEVANCIA E UTILIDADE DA TUTELA TRANSINDIVIDUAL PARA DEFESA E
PROMOCAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Fernanda Raquel Thomaz de Arafijouiz Fernando Bellinetti

RESUMO: Trata-se de projecdo que imiscui 0 expressivo oetdyado pelas acdes coletivas no
cenario juridico atual, campo inquestionavelmegtélfpara questionamento de interesses que,
por sua esséncia, tém a indole de afetar a calatleiem geral. Com efeito, a sistematizacdo das
demandas coletivas e a ampliacdo de seu empregadario de interesses genuinamente sociais,
perante o Poder Publico, acaba por despontar uramsato habilidoso a influéncia e atuacéo da
sociedade na administracdo da coisa publica, ahtastdo o papel de auténtico instrumento de
democracia participativa. E entdo ministrada aidaiile das medidas judiciais de natureza
coletiva — notadamente a Acdo Civil Publica — parratamento das politicas publicas que
envolvam a promocao de direitos fundamentais sycmecipuamente aqueles integrantes do
minimo existencial. Descortina-se, neste roteirpalwo para a inteligéncia a ser desenvolvida,
necessariamente projetado sobre o pano de fundmbkematica do direito de acesso a justica -
cuidado em seu sentido amplo -, tema premente ene brtear todo e qualquer debate elevado
no estudo da ciéncia processual na atualidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais sociais — Politicas Publicas Tutela
transindividual — Agdo Civil Publica.

INTRODUCAO

E manifesto o relevo alcado pelas agdes coletivasenario juridico atual, sendo principalmente
notdria a habitualidade de sua utilizacdo para estipnamento de interesses que, por sua
esséncia, tém a indole de afetar a coletividadgezai.

Neste panorama, a sistematizacdo das demandawaleta ampliacdo de seu emprego no
cuidado de interesses genuinamente sociais, pesaRtaler Publico, acaba por despontar um
mecanismo habilidoso a influéncia e atuacdo deedade na administracdo da coisa publica, ai
ostentando o papel de auténtico instrumento de d&mtia participativa, idoneo a desvelar as
orientagdes populares sobre as veredas a sereithgoa$ pelo governo nacional (MARINONI,
2002, p. 86).

Enquanto proveitosa a utilidade acima enunciada,éndemais notabilizar que esta categoria de
acdo vem se elevando como salutar recurso ministaaddesafio da realizacdo de direitos e
garantias fundamentais — valores assim prestigiadasistema constitucional -, convertendo-se
em si em direito fundamental (ARENHART, 2005).

REVISAO DE LITERATURA
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Inolvidavel, a partir desta compreenséo, o méttudela coletiva para o designio tanto protetivo
guanto realizador dos direitos fundamentais - est@slimados ao grau de verdadeiros
compromissos da ordem republicana, arraigados negléncia constitucional na condicdo de
legitimos tradutores das diretrizes axioldgicasentes a estrutura das instituicdes democraticas -
, virtude que se justifica “pelo fato de que, afidesta modalidade de tutela jurisdicional, com
um unico pedido, é possivel alcancar um resultagoagenda a um nimero razoavel de pessoas
gue se encontram em determinada situagédo de e @do exerceriam seu respectivo direito,
muitas vezes por ignorancia, mas outras tantatafiarde condi¢cdes econdmicas”. (HONESKO,
2007, p. 114).

Nesta seara, € imprescindivel registrar a fertlédda atuacédo do Ministério Publico no exercicio
de seu munus constitucionalmente arrogado — “peliar efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia publica aos direitoegasados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia” (Constituigéer&l, artigo 129, caput)-, instando por aqui
abonar, sem muito esforco exegético, a fidedigntorizacdo do embate intentado pelo
Ministério Publico na disciplina das politicas péas, como ensina Hugo Nigri Mazzilli (2002,
p. 108): “A acao civil publica ainda se presta paue o Ministério Publico possa questionar
politicas publicas, quando do zelo para que os rfésdeublicos e os servicos de relevancia
publica observem os direitos assegurados na Qaigétit Com certeza nao poderd o Ministério
Publico pedir ao Poder Judiciario administre naatudp administrador; contudo, podera cobrar
em juizo a aplicagédo de principios da Administragde possam estar sendo descurados, e, com
isso, restaurar a legalidade”.

Nesta perspectiva, por aqui é franqueada a prodpesgutrinaria avalizadora da legitimacéao
autbnoma e ordinaria arrogada ao Ministério Pablouee, na arena dos interesses difusos e
coletivos, atuaria em juizo - nas acdes coletivas qualidade de genuino defensor dos interesses
da coletividade. (NERY JUNIOR; NERY, 2007, p. 1866)

A isso abonado, ndo é demais enredar a melhor dwoslo Parquet, por exemplo, para o
ajuizamento da acdo civil publica, seja por suaepetdéncia institucional e atribuicbes
funcionais, seja pela vantagem da isen¢do em cagtamorarios no caso de improcedéncia da
demanda (MEIRELLES, 2007, p. 165-167).

Dai que, no ambito das politicas publicas - ondeando a Constituicdo Federal preconiza uma
atuacdo, ou uma abstencdo, assegurando automatieamepossibilidade de cobranca dessas
condutas comissiva ou omissiva, em face da auttgidegdo competente (MANCUSO, 2002, p.
772) -, € observado, no arranjo contemporaneo, rgemeaumento de acdes civis publicas
provocando o Judiciario ao enfrentamento de coéteias afetas ao tema nas mais diversas
tonicas.

Com efeito, essa abertura ndo somente € posslbiltam o avancado manejo das técnicas de
hermenéutica constitucional - a partir de inovadatiaidade exegética melhor ajustada ao
espirito axiologico emanado da ordem juridica vigen como também é potencializada com a
amplitude da tutela judicial atingivel via acéoilcpublica, a partir do desenvolvimento da
técnica processual, a respeito do que é pertinesg@adrinhar: “[...] inicialmente, a tutela
judicial via acao civil publica apresentava visivatater condenatorio-cominatério (arts. 3° e 11
da Lei 7.347/85), mas na sequéncia esse espedtiosabpara os demais tipos de pedido
(declaratorio, constitutivo, injuncional-mandaménteercé da abertura trazida pelos arts. 83 e
90 da Lei 8.078/90, que, por estarem inseridosang processual do CDC (arts. 81 a 104), com
toda esta se trasladaram para o bojo da acéopdiblica, conforme se vé do art. 117 daquele
codigo. A seu turno, o art. 19 da Lei 7.347/85 amdoa aplicacdo subsidiaria do Codigo de
Processo Civil” (MANUSCO, 2002, p. 764).
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RESULTADOS E DISCUSSAO

Malgrado louvor a hodierna utilidade da acdo cpilblica, € sensato ndo descuidar da
inquietacdo doutrinaria a respeito de seu uso gkrado e indiscriminado, suscetivel de ensejar
seu desvirtuamento enquanto maneada como meioadgcap politica, cedendo substrato a um
clima de litigiosidade e contestacdo generalizassim insuflando rumores de descrédito
académico - em detrimento da potencialidade eéefita deste importante instituto processual —
calcado em ilagdes sobre o risco de ameaca a quiighta e prejuizo ao bom funcionamento da
Administracdo, da Justica e da Economia.

De maior proeminéncia neste alvoroco critico sdooaroversias de ordem constitucional que
apontam para o abuso da utilizacdo deste instraumesmo forma paralela de controle de
constitucionalidade - ostentando o papel de sulbbstda acédo direta de inconstitucionalidade -,
sob o argumento de que por irradiar (a decisdocda eivil publica) efeitos erga omnes, “ndo
pode ensejar o controle da constitucionalidadeetlgpdr via disfarcada, com usurpacdo da
competéncia do STF” (MEIRELLES, 2007, p. 230).

Verberando tal censura, sustenta Rodolfo de Camdeguso (2002, p. 765) que “no controle
direto (ADIns e ADCon) — hé peculiaridades sigrificas no tocante a legitimagdo ativa,
eficdcia da coisa julgada e competéncia funcioGahétituicdo Federal, art. 97; art. 102, |, a e
88; Lei n° 9.868, de 10.11.1999), de sorte a afaatafungibilidade entre essas acdes
constitucionais e a acéao civil pablica, ao menoantu ao pedido que em cada uma delas se
possa formular, apenas restando palpavel certapémetracdo no que concerne a causa de
pedir”.

E abrilhanta o remate a justificacdo, lancando kéioversado ensinamento de Nery & Nery
(2006, nota n. 7 ao art. 1° da Lei n° 7.347/85%si/m, o pedido na ACP ¢é a protecdo do bem da
vida tutelado pela Constituicdo Federal, CDC ou PAQue pode ter como causa de pedir a
inconstitucionalidade de lei, enquanto o pedido AlaIN sera a propria declaracdo da
inconstitucionalidade da lei. Sdo inconfundivei®bggtos da ACP e da ADIN".

A partir de entdo, equacionadas as reflexdes $nadaratamento do ponto aqui compulsado — o
préstimo da tutela transindividual no tratamentadifeitos fundamentais sociais, ambiente em
gue alca destaque a Acao Civil Publica -, ficaetisicdo, com maior consisténcia, o ambiente de
projecdo da defesa pela legitimidade e operaczagdo do controle judicial da atividade
Administrativa quando em cheque o atendimento aquklsse de compromissos sociais do
Estado sublimados a essencialidade por forca tocistal.

E certo, enfim, que no panorama estendido (utiidadh tutela transindividual para
instrumentalizacdo de direitos fundamentais), o erm oportuniza e muito inspira a pujante
sinalizacéo e digressdo da utilidade de medidasifqisl de natureza coletiva — notadamente a
Acado Civil Publica — para o tratamento das pol#tigaiblicas que envolvam a promoc¢éo de
direitos fundamentais sociais — precipuamente agueltegrantes do minimo existencial -, isto
na conviccdo de que sua defesa é aberta a qualglaetdo, grupo de cidadaos, associacdo
comunitéria, organizacao sindical, entidade deselg¢su outra legalmente constituida), e, ainda,
ao Ministério Publico, a possibilidade de acion&uoaler Judiciario para sua exigéncia.

CONCLUSOES
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A toda evidéncia, diante do direito fundamentalit&la jurisdicional efetiva, é imprescindivel a
instituicdo e utilizacdo de técnicas adequadadas apinstrumentalizacdo de garantias e direitos
avalizados no Direito Material — porém afrontadasnviabilizadas em sua concretude -, ponto
em que € inquestionavel o mérito da tutela colefivque, como reflexo da situacédo social
contemporanea, vem sendo sistematizada e progaessive utilizada nos dias atuais.

O patrocinio desta habilidade imputada ao procestgiivo e, em maior énfase, a Acao Civil
Puablica, manifesta-se convergente com o idearioblegano de amplo acesso a justica de todas
as classes sociais, sem levar em conta desvantdgemsalquer natureza, como, por exemplo,
econdmica.

Sedimenta-se, enfim, a ideia-vetora de que atrdegzocesso coletivo - enquanto instrumento
habil para se exigir a tutela jurisdicional de tio® metaindividuais — € viabilizada a protecéo de
direitos fundamentais ndo observados voluntariaenemd plano social (pela atividade
Administrativa), enaltecendo-se via como proficgeltcucdo do principio do acesso a justica e
do devido processo legal (requisitos fundamentaisrd sistema juridico moderno e igualitario),
paralelamente a perspectiva de saneamento decgistono processo democratico através do
exercicio da Jurisdicao - instancia ultima na mé@tedos direitos fundamentais e de toda a ordem
juridica -, na analise da omisséo dos outros pedavedesempenho de suas fun¢des tipicas, em
harmoniosa observancia a premissa da inafastatdida jurisdicao.
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O IMPACTO DAS SOCIEDADES ANONIMAS NO SISTEMA JURIDI CO BRASILEIRO
E QUESTOES PROCESSUAIS

Fernanda Vicentifii' Vicente Paula Marques FilHo

RESUMO: Em decorréncia das transformacdes que vém ocarreond Ultimos anos, em nosso

mercado de capitais e na estrutura das grandesesasprtorna-se imprescindivel analisar a
estrutura das sociedades andnimas brasileiras, doeno 0s meios processuais de protecao
conferidos aos acionistas minoritarios e as empresatroladas. O presente trabalho analisou
deveres e responsabilidades previstas nos arte 1d6 117 da LSA, bem como as principais
implicacbes processuais e as consequéncias datsighst processual disposta no aludido artigo
246, 8 1° (LSA). Antes de adentrar a discussao aaop nevralgico, sdo apresentados a
importancia da sociedade andnima no mercado dras#eanalisados temas fundamentais a
compreensao do instituto da substituicdo processuambém ao entendimento e interpretacéo
do artigo 246, da Lei das Sociedade Andnimas, resgiecificamente seu 81° que garante o
acesso a jurisdicao aos acionistas minoritarios.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedades Anonimas; Funcao Social; Jurisdicaceitbi Processual
Civil; Substituicdo Processual.

INTRODUCAO

A funcdo social da empresa apresenta-se como tesianbe controvertido e sua analise €
determinante para compreender a relevancia da sepoecontexto social. Dai a importancia de
estudar as regras e institutos atinentes as soesdi capital.

Constantemente, novos desafios e conflitos deeisges surgem diante do possivel afastamento
entre os interesses do controlador, acionista @) @&os demais acionistas proprietarios do
capital. Isso pode gerar responsabilidade ao onistéo controlador que responderad pelos
prejuizos e danos que venha a causar a companhia.

Como forma de garantir oportunidade aos acionistawritarios de pleitearem em juizo a
responsabilidade civil do controlador varios disivss legais foram instituidos pela Lei 6.404
de 15 de Dezembro de 1976, dentre os quais o4&it. 2

O art. 246 da Lei das Sociedades Anbnimas sujegacéedade controladora aos principios,
deveres e responsabilidades previstas nos art.eldB. 117, obrigando-a a pagar os danos
causados a controlada pela ndo observancia dedispssitivos. Referido artigo reconhece
legitimidade aos acionistas minoritarios distinglaros como minoritarios detentores de 5% do
capital social ou a qualquer minoritario com pgwacao inferior mediante caugcédo para custas e
honorarios de advogados em caso de sucumbéncia.

Diante de muitos questionamentos sobre as acoslitas pelo artigo 246 Lei de Sociedades
Andnimas, e pelo instituto processual da subséituigrocessual, indaga-se se 0 mesmo, em seu

" Resultante do projeto de pesquisa (UEL) “Acesfistica: a instrumentalidade do processo frentgigdicdo”.

" Mestranda em Direito Negocial pela Universidadéadisal de Londrina — UEL/PR e bolsista da CAPES.
Professora de Direito Processual Civil e Advogada éondrina, graduado pela UEM/PR. Email:
fernandavic@hotmail.com

"“Advogado e Professor com mestrado em Direito Nediqmla Universidade Estadual de Londrina (1999) e
doutorado em Direito pela Pontificia Universidadatdlica de Sdo Paulo (2006). Tem experiéncia na éee
Direito, com énfase em Direito Civil
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paragrafo primeiro, apresenta-se como um casopesentacdo ou substituicdo processual pelos
minoritarios, bem como quais as conseqiéncias dayide tal entendimento.

REVISAO DE LITERATURA

As empresas apresentam-se como organizacdoes ecasoOnplie visam o lucro através da
realizacao licita de atividades de producéo e leigéo de bens e servicos. Como consequéncia,
criam na sociedade uma cadeia econdmica que naseassidade do mercado em satisfazer os
anseios consumeristas, trazem lucros aos empresariposteriormente geram receitas aos
Estados. Nas empresas em geral, assenta-se o0 ngeledlor da sociedade humana
economicamente organizada.

Segundo Fabio Konder Compardta,grande empresa é a protagonista inconteste da@unia
contemporanea."1995, p.5)

Assim, devido ao surgimento de novas poténcias &apris no cenario econémico, tanto no
ambito nacional como no global, o Estado passogeavir mais diretamente na economia, como
forma prevenir ou mesmo controlar e punir os exazdgas concentracdes e ainda para permitir e
apoiar tais operacdes. Nesse contexto, a socied@dema e seus institutos ganham relevancia
pela absorcdo e semeio de riqgueza e como gestodivesos interesses interrelacionados.
Entretanto, ainda que a legislacao ja tenha delm@ teoria da empresa, o direito positivo ainda
nao esclarece alguns pontos, incumbindo aos jsrisgpensarem e adaptarem o0s institutos
processuais e societarios a essa nova real@lageesarial, sem contudo, terem em conta apenas
fatores econdmicos, mas uma analise juridica de®etementos ligados a politica econdmica, e
em conformidade com os principios e as normas itotisnais. (CUNHA, 2007, p.161)

A definicdo de sociedade anénima, segundo Modeatealhosa, é: gessoa juridica de direito
privado, de natureza mercantil, em que o capitablsede em acbes de livre negociabilidade,
limitando-se a responsabilidade dos subscritoresacionistas ao preco de emissédo das acdes
por eles subscritas ou adquiridd908a, p. 431Pentre suas caracteristicas principais destacam-
se a limitacdo da responsabilidade dos sociosegaciabilidade da participacdo societaria, que
se revelam como mecanismos apropriados para daspartteresse de investidores e propiciar a
reunido de grandes capitais.

No novo cenario econdmico brasileiro, a adocdo addgema societaria por investidores e
empresarios, dos mais diferentes portes, se faa wad mais recorrente, considerando que a
sociedade an6nima moderna foi concebida com \astdsigar a macro-empresa.

Referidos grupos empresariais podem ser formadosgmopanhias ou sociedades por agdes, ou
por quotas de responsabilidade limitada. Tal mat@nlisciplinada, sobretudo nos artigos 265 a
277 da LSA.Ainda que subordinadas a uma politiem@&umica centralizada na sociedade de
comando, também conhecida por controladora, asesaprque integram um grupo societario
mantém suas proprias personalidades juridicasaetescaracteristica fundamental do grupo.
Seja qual for a composicdo que adote a empresatuah conjuntura devera ater-se a funcéo
social da empresa, que se apresenta como algami@ere proprio exercicio da atividade, cuja
estrutura, em estado normal, faz funcionar a codaut® econémica fomentando naturalmente a
geracdo de riqueza coletiva .ou seja, devera ateade clamores e sopesar interesses,
equilibrando necessidades e internalizando exidadds.

A0 que se agrega a prescricao expressa constapgrdgrafo unico do art. 116 da Lei 6.404/76,
no sentido de que deve o acionista controladorseapoder parddzera companhia realizar o
seu objetce cumprir sua fungéao social, e tem deveraggponsabilidades para com os demais
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acionistas da empresa, 0s que nela trabalhapae com a comunidade em que atua, cujos
direitos e interesses deve lealmente respeitterder”

RESULTADOS E DISCUSSOES

Nos tempos atuais o controle de uma companhia n&wmié necessariamente vinculado a
propriedade da maioria do capital social, podeni@sie modo, assumir outras formas. Isso se
deve ao fato das sociedades an6nimas modernasliségst captarem os investimentos de
inumeros, ou milhares de acionistas, que acabanp@ssuir uma pequena fragcdo do capital
social e, consequentemente, do risco empresarial.

Diante dessa nova estruturacdo do controle da admgpgpassou-se a exigir dos demais
acionistas maior participacdo, ndo se limitandoientacdo dos negocios, mas requerendo sua
atuacédo na fiscalizagc&o dos atos praticados ptesinestracao.

Controle pode ser entendido como poder efetivo dptém, e exerce o acionista, de dirigir e
orientar as atividades da sociedade, bem compadiiamento dos 6rgéos sociais.

O exercicio do controle de maneira eventual pelanita, ou o exercicio do direito de voto, ndo
bastam para caracterizar o controlador, tal comttelera ser permanente.

A LSA, ndo apresenta um conceito de controle, poeénseu artigo 116 conceitua “acionista
controlador”. O mesmo dispositivo legal apresema@ inerente a prerrogativa de controlador
duas finalidades, quais sejam: cumprir a funca@bda empresa e respeitar e atender os direitos
e interesses dos demais acionistas.

Como ja mencionado sociedades controladas e cad#®| sdo sociedades que mantém entre Si
lacos empresariais mediante participacdo acionaridesde que haja uma convencao; elas se
relacionam de acordo com o regime legal de socexdmbladas e ndo tém necessidade de uma
maior estrutura organizacional.

O acionista controlador detém o poder de hegemdas decisbes societarias, de comando,
atribuindo-lhes os deveres contidos nos arts. 118 7%&da Lei n. 6.404/76, entre outros. O
acionista controlador pode ser uma s6 pessoa hatujaridica, ou um grupo de pessoas.

Em complemento a essa norma, de natureza progcanat art. 117 tipifica,
exemplificativamente, as hipéteses de abuso der padie controlador.

Diante de tal cenéario a protecdo dos acionistasonit@mios tem sido objeto de inUmeras
discussdes no direito brasileiro, 0 que é evideatd_ei n® 6.404/76 quando observados seus
artigos tais como o artigo 118 que apresenta e detminoritario via acordo de acionistas, 0
artigo 129 que fixa o quérum minimo de deliberagiatigo 141, que determina o voto multiplo
para eleicdo de conselheiro fiscal, artigo 221 gxige a unanimidade de votos para aprovacao
da transformacao da companhia, dentre outros

A LSA, também conceitua sociedade controlada no24@, §2° :“Considera-se controlada a
sociedade na qual a controladora, diretamente aa\es de outras controladas, € titular de
direitos de sécio que lhe assegurem, de modo pemmt@npreponderancia nas deliberacdes
sociais e o poder de eleger a maioria dos admiadkires.”.

Ainda que se considere uma hierarquia entre a daabée controladora e controlada, essa néo
corresponde a submisséo dos interesses de umdaeia outra, o que alias, é vedado pela lei e
pelos principios de coligagédo, notadamente o grioacia autonomia juridica.

O art. 246 da LSA , reafirma o principio da autor@nuridica e sobretudo a auséncia de
subordinacdo de interesses entre as controladom@nteoladas. Seu objetivo € proteger a
companhia contra eventuais abusos de poder prasicadlo controlador, e seu conteudo se
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mostra igualmente relevante para a solucdo de il interesses, principalmente quando
alguns acionistas de uma das coligadas ndo o séutida

A hipotese constante desse item demonstra um $sememocratico, cujo fim € a manutencgéo
das relacdes juridicas e sociais da companhiageoqnteresse social € mais abrangente que o
simples interesse do acionista.

A reparacao das perdas e danos decorrente dagpalétiatos ilicitos, que devem ser intencionais,
depende da prova que ateste a obtencdo de vanitaggvida e para atingir tal escopo a lei conta
com a motivagao do proprio minoritario.

Somente com a efetiva comprovacéo do dano € qoatmtador podera se responsabilizar pelo
ato culposo de administrador ou fiscal. Ademaipedde de prova a inaptiddo moral ou técnica
do individuo.

Portanto, questionamentos quanto ao desempenhodaénistracdo, a desaprovacdo das
demonstragfes financeiras e medidas judiciais ddstacontra a companhia, socios e
administradores, que podem pér em risco 0 bom dmachento da empresa e abalar seu nome e
crédito junto a fornecedores e instituicdes fin&asepoderdo ser combatidas através de medida
gue vise a anulacao da deliberacao ou a reparagbpetos danos causados.

No pelo passivo da demanda de reparacdo de dansadcs a companhia, que cuida o artigo
246 da LSA, é o acionista controlador, seja ele pessoa fisica ou uma pessoa juridica. Em
tltima andlise, aos demais acionistas, enquantépip companhia tem legitimacao passiva para
figurar em uma demanda da mesma natureza em decierrde danos por ela causados a
terceiros em razéo de ato praticado pelo acioomtaolador.

Assim, no que tange ao polo passivo da demandans®&a maiores questionamentos.

No tocante a legitimidade ativa para figurar em wemanda de reparacdo de danos causados a
companhia, ha duas sisteméticas distintas.

Se o controlador for uma pessoa fisica, com basegra geral do art. 117 da LSA, qualquer
acionista podera intentar acdo de reparacdo cigdhtra o acionista controlador,
independentemente da sua participacao no capdal ®u da prestacdo de caucao.

Em se tratando de controlador pessoa juridicatermsos do art. 246 da LSA, a legitimidade
ativa cabera aos acionistas minoritarios que reptem 5% (cinco por cento) ou mais do capital
social e também ou ainda a qualquer acionistaperntientemente da sua participacdo no capital
social, desde que preste caucdo pelas custas @dhosoadvocaticios devidos em caso de
sucumbéncia.

Cumpre dizer que tal legitimidade é uma faculdaai#adaos minoritarios, lembrando € claro que
h&d a promessa de um prémio a ser-lhe destinadosepdecusteado pelo controlador que for
responsabilizado por sentefitaCaso venha a se omitir ndo havera qualquer purga&o sé
deixara de obter o prémio instituido, como serairét@mente prejudicado porque sua
participacdo no capital social sera menor, uma gqee deixard de colaborar para que a
companhia seja ressarcida pelo colaborador(DINAMBRQ010,p. 623).

Assim, a legitimacdo dos acionistas para ingressar acdo de responsabilidade civil contra o
controlador independe de qualquer autorizacdo @rmviato formal por parte de qualquer 6rgao
da companhia, dado que é uma faculdade e ndo uer devagir, bem como sera a propria
companhia que atuara por meio destes acionistas.

Modesto Carvalhosa (1998b, p. 451) defende qudsatwaantigos empregados da sociedade,
bem como a Unido, os Estados e os Municipios, feaaede suas competéncias, também tém
legitimidade para propor medidas judiciais e adstiativas contra o acionista controlador,

53 Art. 246, § 2 da LSA
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considerando teor do paragrafo unico do art. 116.8A, que estabelece que o acionista
controlador também tem responsabilidades perantefuasionarios da companhia e a
comunidade.

A importancia de determinar se o acionista minodtatua como representante processual, ou
como substituto processual demonstra-se quandasamha$ as consequéncias advindas para
empresa com o julgamento da acdo, o que refletir&aciedade como um todo, visto que a
empresa tem impoténcia e influéncia na sociedadgpiabesta inserida. E conforme ja exarado,
as empresas criam na sociedade uma cadeia econjuriceasce na necessidade do mercado em
satisfazer os anseios consumeristas, trazem llawesempresarios e posteriormente geram
receitas aos Estados.

A respeito da obrigatoriedade da propositura da,agao existe , a motivacdo decorre da
valorizacdo da companhia e como consequéncia ral@tia participacdo acionaria, além do
prémio do art. 246, 82, da LSA, ressaltando quristes qualquer sangéo pelo ndo exercicio de
tal direito de acao.

Dinamarco (2010, p. 625) entende que os minorga@em em nome proprio e serdo partes, na
condicdo de autores, no caso especifico do ardgoda LSA, e ndo teriam condi¢des de ser
representantes da companhia em juizo, por ndoesapresh qualificacdo legal nem estatutaria
para tanto. Inclusive fala em litisconsécio undédge mais de um sécio figurar no poélo ativo da
demanda.

Diversamente Modesto Carvalhosa (1998b, p. 39)emdief que o minoritario age como
representante da empresa controlada. Para o aaigioatem por fundamento o dano causado
pela controladora a sua controlada e, de formaetadaos minoritarios. Estes que por sua vez
teriam uma legitimidade originaria, enquanto 6rgko sociedade, para o especifico fim de
ingressar em juizo contra a controladora. A pari@ @mpanhia controlada, através de seu
representante legal, no caso os minoritérios, #tiexio dualidade entre sujeitos de direito e
sujeito ativo do processo.

Assim, entende Carvalhosa(1998b, p. 41) que n&pkea o artigo 6° do Cbdigo de Processo
Civil, portanto, ndo se fala em legitimacdo extdamria. Os minoritarios formariam uérgao
social com poderes legais para representar a controkagaapositura da acéo de reparacao de
danos, ndo agiriam em nome proprio.

Todavia, tomando por base a premissa de que ositaimms agem como substitutos processuais,
sdo observadas algumas consequéncias.

CONCLUSOES

Como substitutos processuais e ndo represent®amgss questionamentos surgem em relacéo a
situacdo dos minoritarios, dentre os quais algen@osrespondidas no presente trabalho que néo
tem por escopo esgotar o tema devido sua complxidadas inUmeras consequéncias que
acarreta na esfera da sociedade empresarial, bemrma esfera processual do substituto.

Com relacdo ao fato dos minoritarios agirem em n@miorio e ndo da companhia serédo
considerados partes, na relacdo processual, mpecigsamente autores. Poderdo formar
litisconsorcio unitario, quando varios sécios mitéwros se reunirem para propor a demanda.
Como partes terdo as mesmas faculdades, 6nus resledentre os quais, suportardo os encargos
financeiros do processo.
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Entretanto, ndo lhes é conferido o poder para digfio do direito substancial, uma vez que néo
sdo seus sujeitos de direito, bem como o bendlicéto da acdo serd da companhia substituida
(DINAMARCO, 2010, p. 626).

Quanto ao objeto da demanda deduzida, deverd sgresddéntico, independentemente do
namero de sécios minoritarios que figure no pdéleoatqual seja, o pedido de condenacdo da
empresa controladora a ressarcir as perdas e dansados, visto que nenhum dos sécios pede
nada para si. Ademais, de acordo com o0 exposteudtado positivo da demanda beneficiara
diretamente a companhia (DINAMARCO, 2010, p. 630).

Conforme ja mencionado, o titular do direito subsial € a companhia, 0os socios minoritarios
apenas recebem da lei um direito de acdo, comaitstibs processuais, consequentemente estao
autorizados a estar em juizo apenas para defersdémteresses da empresa, sem, contudo,
poderem renunciar o direito ao ressarcimento dgpeatria, mesmo em caso de transagdo com a
controladora-ré (DINAMARCO, 2010, p. 633). Devergssaltar que a companhia é a substituida
e ndo esta presente nos autos, ndo € parte desgooeendo participaria do ato dispositivo do
substituto.

No que tange a desisténcia da acdo pelo subgtitat@ssual, ndo ha nenhum o6bice. Por se tratar
de situacao exclusivamente processual sem interferdireito substancial podera o minoritario
desistir da acdo, desde que observados os derspasitivos do Codigo de Processo Civil. Isso
ocorre como consequéncia de ser conferida a dleeibo ao exercicio da jurisdicdo. Contudo,
caso estejam litigando em litisconsorte e a desigdor requerida apenas por um dos autores, o
processo prosseguira e a aquele que desiste stuédexda relacao.

O administrador da empresa, ndo pode praticar etdedisténcia da acdo, uma vez que nao €
parte do mesmo.

Caso no decorrer da acao o acionista minoritarithaea vender o total de suas ag¢fes, perdera
sua legitimidade, visto que perde a qualidade dmita, e o adquirente recebera a legitimidade
como substituto, através da sucessdo processsamoldes do artigo 42 e seguintes do Cédigo
de Processo Civil.

Quanto ao prémio instituido no artigo 246, §2° éiadas Sociedades Andnimas, sera igualmente
dividido entre os autores da acdo, € uma formandentivar os minoritarios a buscarem a
condenacao da sociedade controladora e como ca@rsagiprestar um servico a companhia que
terd seu ganho. Trata-sesncao premiafjue sera concedida apenas ao minoritario queexerc
a acao.

O problema ocorre quando é caso de litisconsottaoiar e o valor a ser pago pela controladora-
ré ja foi definido junto com o objeto. Nesse cado poderia haver uma ampliacdo do valor, no
entanto, e ficaria ao alvitre do juiz a inclusdo rdo do litisconsorte no rateio do prémio.(
DINAMARCO, 2010, p. 644)

Por fim, no que concerne a coisa julgada, atinggalnente o substituido, que é o sujeito da lide,
bem como os substitutos processuais. Todos ficgmdidos de repropor a demanda transitada
em julgado, quer seja a decisédo favoravel ou desdsel. O substituido ndo poderia rediscutir o
direito material, o objeto ja julgado, e os subsbs ja teriam exercido seu direito de acao.
Imperioso pontuar que a realizacdo da funcdo sa@akmpresa, através da conciliagdo de
interesses privados e coletivos ndo s6 dentro daesa, mas na sociedade como um todo, é
pontual para o desenvolvimento de suas atividaoigais.
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ACAO POPULAR COM CARATER PREVENTIVO CONTRA ATOS DE A
ILEGALIDADE E IMORALIDADE ADMINISTRATIVA ANTES DAO  CORRENCIA
DO DANO

Flavia Piccinin Paz GubertGlauci Aline Hoffmann

RESUMO: A Constituicdo Cidada recepcionou diversos diregagarantias fundamentais que
foram estipuladas em constituicbes europeias apégganda grande guerra. Dentre estas
garantias constitucionais aparece em defesa dald&tamocratico de Direito a Acdo Popular,
regulamentada pela Lei n°® 4717, com o objetivo deafizar a administracdo publica, de atos de
imoralidade e ilegalidade. Em vista da existéneidutela ressarcitoria se fez necessario o estudo
e aplicacdo de tutela apta a buscar o cumprimespecéfico das obrigacdes e tutelar
efetivamente enunus publicpantes da ocorréncia do dano (tutela ressarqit@iéendo este ser
excecdo e nao regra de aplicacdo. Ou seja, unela e venha a evitar a ocorréncia do dano
posto que muitas vezes p ressarcimento ndo reffate completa restituicdo datus quo. .
Com efeito, verifica-se a possibilidade do uso deela inibitoria na defesa dos direitos
fundamentais em especial contra atos de ilegalidad®ralidade administrativa antes da efetiva
ocorréncia do dano.

PALAVRAS-CHAVES: Tutela Inibitéria; direitos fundamentais; adminégtio publica; danos
ao erario.

INTRODUCAO

Para tanto, a Constituicdo Federal em seu artigoaput, traz cinco principios norteadores da
administracdo publica, - legalidade, impessoalidaderalidade, publicidade e eficiéncia —
servindo estes como limitadores da atuagéo admatiist do agente publico.

A administracdo publica, ndo necessita de provasapdra desempenhar sua finalidade, como
ocorre com o ato jurisdicional, esta € revestidafagalidade e autotutela. Busca o administrador
satisfazer o interesse da coletividade, atuandpigesob a égide dos principios administrativos.

A expressdo administragdo publica compreende ent@etexto as pessoas que efetivamente
exercem a atividade administrativa e os orgaosqagylos quais exteriorizam os atos.

O cunho da Lei de improbidade & deste modo, pugéestor desonesto, sendo indispensavel que
haja trés pontos: o dolo, a culpa e o prejuizoranc independentemente se resultantes da agéo
ou omisséo do agente publico.

Contudo em vista de inumeros atos de ilegalidadaoealidade, se faz necessério a tutela da
administracdo publica, logo, a tutela inibitorieegta-se a evitar a préatica de atos que possam
lesionar direitos e, por via de conseqiéncia, calesa@os ao sujeito deste direito, especialmente
em situacdes em que a tutela ressarcitoria nacestaga a restaurarstatus quo.

Deste modo a finalidade precipua da Acdo Populemnébater prejuizo ao Erario, através da
correcao do ato ilegal e lesivo ao patriménio maylconfigurando-se deste modo a possibilidade

" Mestranda em Direito processual e cidadania esfistei em direito pela Escola da Magistratura dec@eel/PR,
bacharel em Direito pela UNIPAR Toledo/PR, profeaste Direito Tributério | e Il e Legislacdo Soagalributaria
na Faculdade UNIFASS de Marechal Candido Rondaofepsora de direito administrativo | e Il na Faeadle
FACEMED de Medianeira.

” Mestranda em Direito processual e cidadania esfstei em direito Tributario, bacharel em Direiglgp UNIPAR
Toledo/PR, pesquisadora do programa de iniciagdifica PROPIC.
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de aplicacdo das regras da Lei 8.429/92 no amhitdgdio Popular, em virtude da uma conduta
de imoralidade, posto que referida acdo seja ndgquado para impugnacado de atos que violem
a moralidade e a legalidade.

Assim, busca-se a aplicacdo da Acao Popular amtescdrréncia do dano, na finalidade de

minimizar os prejuizos ao erario.

REVISAO DE LITARATURA

A descentralizacdo politica é caracteristica baddaregime federativo, tendo o Brasil adotado o
regime de federacdo como forma de Estado desdenatitd@do de 1891. Desta forma na
atualidade, compde a federagao Brasileira, a URétteral, os Estados o Municipio e o Distrito
Federal (art.18, CF), os quais sdo dotados de &mfminomia, ou seja, capacidade de auto-
organizacao, autogoverno e auto-administracao.

Nessa linha com base na sua auto-organizacdo, adsgera da administracdo publica, tendo
esta como elemento fisico, os agente publicos, atnreza de servir a coletividade, buscar com
base nos preceitos de moral e legalidadeious publicotendo como titular dos interesses o
cidadao.

Por expressdo administracao publica, pode-se netarpem uma acepcao subjetiva e objetiva,
para a subjetiva trata-se de um conjunto de pessaies 6rgdo que desenvolvem a atividade
administrativa, nos dizeres de CARVALHO (2010, p) IToma-se aqui em consideracédo o
sujeito da funcdo administrativa, ou seja, quemesice de fato.”.

J& na acepcédo obijetiva, refere-se & propria atieidalministrativa exercida pelo Estado, por
meio de seus Orgdo e agentes, trata-se da fungéinistiiativa propriamente dita, nessa linha
dispbe Marcal Justem Filho (2005, p. 90) “em sentithjetivo, Administracdo Publica é o
conjunto dos bens e direito necessarios ao desdrmmmenfuncdo administrativa”.

Neste diapasdo passa-se a analisar os gestoresisdapdblica, ou seja, os administradores
publicos, detentores de autoridade e consequentermesponsabilidade e deveres expressos no
texto constitucional.

Conforme ja mencionado alhures, a Administracadi@ilatua por meio de seus 6rgaos e seus
agentes, os quais sao incumbidos da atividade &traiiva, a funcdo administrativa existe nos
trés poderes, sendo que é exercida tipicamentePoeler Executivo, e atipicamente pelos demais
poderes (Poder Legislativo e Poder Judiciario).

Em nosso sistema democratico de direito, o povmlescseus representantes, que irdo
representa-lacomo administradores, os quais deverdo buscderesse da coletividade, ou seja,
o0 interesse publico.

Contudo, no uso das atribui¢cdes a busca do murhlepUa luz dos poderes que sdo atribuidos
aos agentes publicos, estes podem ultrapassamdsslilegais e se acometer em abusos e
ilegalidades. Em vista de tais fatos, o dever dsigade, estd integrado de forma perene a
conduta do administrador publico (art. 37, 84° dasiituicdo Federal).

A probidade administrativa, esta intimamente ligaden a moralidade, sendo este elemento do
préprio conceito, haja vista ambas serem proputsdeeética publica.

A participacdo de todos os cidaddos na adminigirggédlica é consequéncia da democracia,
deste modo o Estado deve oferecer ao cidadéo itbodileste participar da vida politica de seu
Pais.

Referida assertiva esta descrita ndo s6 no corpBoaatituicdo Brasileira de 1988, como no
artigo XXI da Declaragdo dos Direito Humanos, seddssa forma estabelecida uma ligacao
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entre estes e a soberania popular, garantindo as&idos os cidadaos a participacdo aos direitos
civis de carater politico.

Nesse diapasdo o proprio regime democratico pegssique propiciam e até mesmo estimulam
a pratica de atos de corrupgéo. “O povo que t@eatasonestidade acaba por eleger governantes
com pensamento similar, que reconhecem nha corrupcéeesso mais rapido ao poder”.
(GARCIA, 2006, p. 6).

A prética de corrupcao, seja ativa ou passivaawiasl principios da ética e da moral, mas acima
de tudo causa danos a economia do Estado, quletideepela auséncia de politicas publicas.

Em vista disto, nasceu a Lei de Improbidade Adrritiva — Lei 8.429/1992 - através do Projeto
de Lei n® 1.446/91, no intuito de abrandar a anseal oriunda da corrup¢édo que assolava o Pais,
vindo referido Projeto com a finalidade de combateimoralidade e a ma gestdo da coisa
publica.

Na visdo de Neiva (2006) a “improbidade derivanaatim improbitas, expressédo que significa
ma qualidade, imoralidade ou malicia”.

A necessidade de punicdo dos agentes publicostpodeaimprobidade é uma caracteristica
fundamental de um Estado Democratico de Direitadseque os mecanismos de controle da
administracdo devem ser realizados no ambito iatdos poderes, conforme preceitua o artigo
74 da Constituicdo Federal, e também de forma retele forma externa € realizado pelo
Parlamento (artmn49 IX e X, e 70, caput), auxiliggdo Tribunal de Contas (art. 71), pelo
Ministério Publico e mais recentemente por agénoigsiladoras...”(BOSCO, 2007).

RESULTADOS E DISCUSSAO

Deste modo a acao de improbidade administrativesypaunho de agao coletiva, posto que a
probidade é um avalor protegido constitucionalmerde interesse da coletividade.

Busca-se deste modo atraves de referido trabalalisana possibilidade da apliacao da Acao
Popular com carater preventivo contra atos de lia@e e imoralidade administrativa antes da
ocorréncia do dano, utilizando-se para tanto diitinne da tutela inibitoria.

Nesse sentido/A tutela jurisdicional preventiva especifica apta proteger o direito dos
cidadaos brasileiros € a tutela inibitoria, que &sbltada para o momento anterior a pratica do
ilicito diferenciando-se da tradicional tutela ressitéria” (MARINONI, 2000, p. 25).

Em razdo da existéncia somente da tutela ress@acse fez necessario a criacao de tutela apta a
buscar o cumprimento especifico das obrigacbedetatuefetivamente os valores e direitos
fundamentais, para se considerar que a reparacddado (tutela ressarcitéria) deve ser
instrumento de excec¢do. Neste sentido as priméisaesicoes legais foram o art. 84 do Codigo
de Defesa do Consumidor e 461 do Cédigo de Pro€as8dSPADONI, 2007, p. 41-43).

O pressuposto da tutela inibitéria € a ameaca étecarde ato violador de direito, sendo que
impedir a pratica de tal ato é o objetivo do p@sité da tutela em apreco. Para a obtencéo da
tutela inibitoria é necessario que o postulantearstne a ameaca da pratica de ato violador de
direito através de atos efetivamente praticadosisqsejam atos preparatorios e atos
anteriormente praticados que provavelmente tenleminciacéo ou repeticdo. (SPADONI, 2007,
p. 50-51).

E importante destacar que quando existam situagdegue a conduta ilicita (ameaca de leséo a
direito) venha acompanhada de dano ou de culpa patsam a ser importantes na andlise da
concessdao de tutela inibitoria. Afora esta situabasta a possibilidade da ocorréncia de ilicito
ou ndo (ameaca de lesdo a direito) para concess@atala inibitéria. Assim, o processo que
concede tutela inibitéria pode oferecer a tuteialfpretendida pelo autor no ato do recebimento
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da acéo, pois que nédo se discute dano e culpadolasta de que a discussao esta na ocorréncia
ou ndo de ameaca de leséo a direito (ARENHARDT3200228).

Logo, a tutela inibitoria presta-se a evitar aipgatle atos que possam lesionar direitos e, por via
de consequéncia, causar danos ao sujeito destt despecialmente em situagcbes em que a
tutela ressarcitéria ndo se prestaria a restawstatos quo.

Neste enfoque dispbe o texto constitucional em oton@o seu art. 5° inciso LXXIIl, que
"qualquer cidaddo é parte legitima para propor ggfmlar que vise a anular ato lesiva ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estaaftigqpe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultufiahndo o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia

Nessa linha, em data de 29 de junho de 1965, sargei n°4717, objetivando regulamentar o
disposto constitucional referente & acdo popularleiAem questdo prevé em seu bojo a
possibilidade de que qualquer cidad&do no gozo uediesitos politicos (demonstrando o alegado
com a apresentacdo do titulo de eleitor) seriditegdo para o ajuizamento da acdo popular.
Cabendo ao Ministério Publico, agir como custossleg

Oportuno salientar que, a A¢ado Civil Publidaimprobidade em que pese conviver de forma
harmoénica com a Ag&o Popular, com esta ndo se moafinobstante ao fato de ambas buscaram
a tutela do patrimdnio publico.

A procedéncia de uma Ac¢do Popular ndo obsta gpog®médo de uma Acao Civil Publica, até
mesmo porque seus efeitos juridicos condenatd@imslisersos.

Para a configuracdo de referida acdo, necessarfazse preenchimento de trés requisitos
basicos, quais sejam: ser cidaddo brasileiro, lidade ou ilegitimidade do ato a invalidar, e
lesividade do ato ao patrimdnio publico.

A finalidade da acdo em comento é tanto repressipade ser interposto apds a consumacao do
dano - quanto preventiva — podendo ser interpogtsala ocorréncia do dano -, sendo possivel a
concessao de liminar na acdo popular, tendo pa&tmwlaj imediata sustacdo da eficacia do ato
impugnado, até o julgamento final de mérito, segao popular preventiva ou repressiva.

Assim a finalidade basica da A¢do Popular é comlpaigguizo ao Erario, através da correcdo do
ato ilegal e lesivo ao patrimdnio publico.

Configurando-se deste modo a possibilidade deagdc das regras da Lei 8.429/92 no ambito
da Acéo Popular, em virtude da uma conduta de ildade, posto que referida agdo seja meio
adequado para impugnacao de atos que violem aidaatale a legalidade.

Nessa linha dispde Luiz Manoel Gomes Junior (2q0408), “as sanc¢lOes previstas na Lei
Federal 8.429/92 podem ser aplicadas em sede de Rgaular, toda vez que houver uma
conduta comissiva ou omissiva que se enquadre scomcaladora do Principio da Probidade
Administrativa” Todavia, conforme acima relatado, trata-se de isgquindispensavel a
lesividade do ato.

Tratando por partes a indagacao supra, debate4sxtooem comento a possibilidade juridica de
interposicao de Acao Popular com base em ato deilitiade.

Para grande parte da doutrina, sua eficacia strea gquanto a imoralidade), posto que com
fulcro no texto constitucional que elevou a moiadie a principio constitucional, este pode ser
utilizado para embasar a propositura de Acao Popula

Assim leciona MANCUSSO (2008. Pag. 94) “(...) aahtConstituicdo erigiu a ‘moralidade
administrativa’, fundamento autbnomo para a ac§ulao’.

Entrementes, na finalidade de sustentar o acolliords um pedido de Agdo Popular com base
somente em ato de imoralidade, necessario pondeeaeste deve estar demonstrado de forma
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clara, com embasamento concreto do possivel pogjudimda que este ndo tenha se
materializado.

Referido aspecto ja foi objeto de estudo e degis&olribunais Patrios, bem como no

Supremo Tribunal Fedé¥a

CONCLUSOES

Com base na assertiva supracitada, oportuno argamecerca da necessidade da lesividade do
ato impugnacdo, posto ser tratado como requisiioseria suficiente para a condenacgédo a
imoralidade e ilegalidade?

Deste modo inobstante a possibilidade de ajuizameamn fulcro em ato de imoralidade e
ilegalidade, deve restar comprovado o dano, posé ajobjetivo precipuo de referida acdo é
reparar lesdo causada ao Erério, portanto, sem tEg@ha o que ser reparado. Todavia referida
lesé@o pode ser pela omisséo do Poder Publico.

A Carta Constitucional, inobstante ao fato de exagiesividade como requisito de validade da
Acéo Popular, admite sua presuncéo, sendo queferdeelei, sdo apontadas algumas situacoes
nas quais a ilegalidade é presumida, conformetsai €o artigo 4°.

Conclui-se assim, que embora a Le#in?2765 ndo mencione especificamente a possibilidade de
ajuizamento de acdo popular preventiva, € pacilicentendimento de que isto pode ocorrer
desde que seja iminente a pratica do ato admitingtri@sivo em potencial.

Dano este que em muitos casos ndo sao reparadtedesos seus liames, haja vista a tardia
tutela jurisdicional, sendo nesse caso indispehsa@weutelas de urgéncia, na finalidade de
minimizar os prejuizos ao Erério.
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TEORIA DA IMPREVISAO
Glauci Aline Hoffmann; Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

RESUMO: Esta positivada, desde o Cdédigo Civil de 2002, arideda Imprevisdo em nosso
ordenamento juridico. A Teoria da Imprevisdo é hj@ma a realizacdo da revisdo ou resolucéo
dos contratos com fim maior de manter o equililoiés relacdes obrigacionais, objetivando o
cumprimento da funcdo social dos contratos e cimim da conservacado dos contratos. Diante
destas caracteristicas o presente trabalho obgéivenstrar as condi¢cdes de aplicacdo da teoria
da impreviséo pela onerosidade excessiva, as \v@rgagbeneficios de sua aplicacao.

PALAVRAS-CHAVE: contratos-teoria da imprevisdo — onerosidade excessiva.
INTRODUCAO

O atual Cddigo Civil brasileiro, tendo por base 6digo Civil italiano de 1942, adota a
possibilidade de revisédo e resolucao dos contextogista da aplicacéo da teoria da imprevisao
Nnos casos em que ocorrer onerosidade excessivawaa. A teoria da imprevisdo, que se
fundamenta na ocorréncia de onerosidade exceseivdewedor, possibilita a este requerer a
revisdo ou resolucdo no contrato com vistas a idagu a relacdo contratual. O presente
trabalho tem por objetivo analisar minuciosamest@m@ssupostos para a aplicacao da teoria da
imprevisdao com a finalidade de propiciar o concrattendimento destemedium iurise sua
aplicacdo em nosso ordenamento juridico. Cabedstue se faz necessario o entendimento
da teoria da imprevisdo para que esta ndo sejstimdimente utilizada, o que viola os objetivos
do revisionismo que estdo de acordo com os priogiga boa-fé objetiva, funcdo social dos
contratos e manutencao das obrigacoes.

REVISAO DE LITERATURA

A teoria da imprevisdo que foi introduzida em nosstenamento juridico pelos artigos 317, 478
a 480 do Cadigo de Processo Civil é a base paeaisio ou a resolucéo da relacdo negocial a
fim de equilibrar os pactos. Nelson Borges (2008(Q) conceitua a teoria da imprevisdo como
remedio juridico a ser empregado em situagdes alenatidade contratual que ocorre no campo
extracontratual — ou “aura” das convencgdes — desqueodem valer as partes ndo enquadradas
em situacdo moratéria preexistente para adequaextimguir contratos — neste caso com
possibilidades indenizatorias — sobre os quaiscaléncia de um acontecimento imprevisivel
(entendido este como aquele evento ausente dosoguald cotidiano, possivel, mas na
provavel), por elas ndo provocado mediante acdonussédo, tenha causado profunda alteracédo
na base contratual, dando origem a dificuldade ssk¢@ de adimplemento ou modificacido
depreciativa consideravel da prestacdo, de sofégea nascer lesdo virtual que podera causar
prejuizos aquele que, em respeito ao avencadagpentia a cumprir a obrigacdo assumida. Se,
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em decorréncia de ato praticado pelas partes ceites, a base contratual desaparecer, alterando
as circunstancias que serviram de fundamento aoatopndo sendo possivel adapta-lo ao novo
estado, ele podera ser extinto, aferindo-se regpditades pela existéncia ou ndo de leséo
objetiva, como decorréncia da supressao do aliegeeatual. Para Enzo Roppo (2009, 260) a
teoria da imprevisado € aplicada quando ocorrerqugdiario, posterior a celebracdo do contrato,
em razao de fatos excepcionais que venham a prajudina das partes contratantes obrigando-
se assim a realizar a resolucdo do contrato paosidede excessiva. Para que seja possivel a
analise do caso concreto e a aplicacdo da teoriangeevisdo € necessario que se tenha
compreensdo dos pressupostos desta, quais sejanobrigacdo de execucdo diferida ou
continuada: requisito essencial para a aplicacé&eatéa da imprevisdo € a exigéncia de se trate
de obrigacdo de execucgdo diferida, postergadaamsférida, pois nas obrigacdes de execucao
imediata ndo existe interregno de tempo suficipata que ocorram as circunstancias capazes de
causar onerosidade excessiva (BORGES, 2011, p19493-Neste sentido Gomes (2007, p. 217)
observa que € necessario que a obrigacdo seja aebeigdo continuada ou periodica, e de
execucdo unica mas diferida, para que o lapso tahpaotre a celebracdo do contrato e o seu
cumprimento possibilite a ocorréncia de circunsena@ue vejam tornar o cumprimento da
obrigacdo contratada mais gravosa do que no momedatccelebracdo do contratd®)
imprevisibilidade: a imprevisibilidade é caractada como situacéo/fato fora das previsées do
comum, fora das previsfes do cotidiano. A impréilidade é o mais importante pressuposto da
teoria da imprevisédo, caracterizando sat#o essend(BORGES, 2011, p. 194). Gomes (2007,
p. 215-216) ressalta que a onerosidade excessomrdede fato imprevisivel e extraordinario,
conforme previsto no artigo 478 do Cadigo Civil, emtanto, destaca que € preciso considerar,
também, que mesmo fatos teoricamente previsiv@igjocguerras, podem causar efeitos
imprevisiveis, causando onerosidade excessiva a dasapartes contratantes. Ademais, é
necessario, também, que o fato que culmina comeaosidade ndo tenha sido causado por
aquele que dela pretende beneficiar-se (ROPPO,, 2000956); C) onerosidade excessiva e
vantagem extrema: A onerosidade excessiva é fundam@ara aplicacdo da teoria da
imprevisdo, pois é a partir dela que ocorre umaifitaddo substancial na relagdo entre as
partes, base negocial, que exige a intervencacigiggara reequilibrar a relacédo obrigacional
através da revisao ou resolucdo do contrato (AGUIARIIOR, 2011, p. 904). Neste sentido
Borges (2002, p.322) destaca: “Entre outras, defesia ao juiz a prova de existéncia de uma
exacerbacdo de uma exacerbacdo excessiva de sgacébrcomo resultado dos efeitos que o
evento imprevisivel produziu na base contratuaerido nascer a lesdo virtual, que, se nao for
obstada, certamente se transformara em objetivaliir3ta Argentino Ricardo Luis Lorenzetti
(2004, p. 521-522) trata acerca da onerosidadessixee “El hecho referido debe provocar una
excesiva onerosidad en el cumplimiento de la pec&stadebida. La cuestion es si solo debe
tomarse en cuenta una afectacion de deuda degurdpectiva del deudor o es necesario un
desequilibrio en la relacion de equivalencia.” Aléia onerosidade excessiva o artigo 478 do
Caodigo Civil estabelece a necessidade de que oteeverprevisto também cause vantagem
extrema a outra parte. Para Aguiar Junior (2011914.) a interpretacdo literal da previsdo
contida no artigo 478 do Caodigo Civil limitaria pliaacdo da teoria da imprevisdo, pois, a
onerosidade excessiva causa dificuldade ao dev@oloro importando a situacdo do credor.
Ressalta, também, que a prova da extrema vantageuira parte seria muito dificil e/ ou
impossivel, e por isso, presume-se a vantagemeaorcquando a onerosidade excessiva atinge o
devedor. Em sentido oposto, Gomes (2007, p. 215)festa-se no sentido de ser compreensivel
a exigéncia deste requisito em razdo de que a pase revisdo/resolucdo com base na
onerosidade excessiva esta no desequilibrio caumsad®acao. E, assim, maior desequilibrio ndo
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se caracterizaria sendo em vista um 6nus excepangouma das partes e a vantagem extrema
para a outra. O Superior Tribunal de Justica matutese pela necessidade de vantagem extrema
ao contratante ndo atingido pela onerosidade exees$CIVIL. Codigo de defesa do
consumidor. Onerosidade excessiva. Clausulas asudiegalidade da clausula penal. Sumulas
ns. 5 e 7 do STJ. Cumulacdo de pedidos. Indenizagéolta da clausula penal. Sumula n. 211
do STJ. Violacdo do art. 410 do cc ndo caractesiz&imula n. 284 do STF. Reducédo do
guantum da multa compensatoria. Sumula n. 7 doATJ60 do CC. Sumula n. 211 do STJ. 1.
Os requisitos para caracterizacdo da onerosidadessixa sdo: o contrato de execucdo
continuada ou diferida, vantagem extrema de ousidepe acontecimento extraordinario e
imprevisivel, cabendo ao juiz, nas instancias éms, e diante do caso concreto, a averiguacao
da existéncia de prejuizo que exceda a alea nalmebntrato, com a consequente resolucdo do
contrato diante do reconhecimento de clausulasiasu® excessivamente onerosas para a
prestacdo do devedor. O reexame dessa matériastéadia especial enseja a aplicagdo das
Sumulas ns. 5 e 7 do STJ. 2. Inviabiliza-se o contento de recurso especial fundado na
afericdo da legalidade de clausula penal, quanticanhecimento da quebra da exclusividade
pela Corte a quo, que gerou a multa contratualiderea ilegal pelo recorrente, foi firmado
com base no conjunto fatico-probatério dos autogdéncia das Sumulas ns. 5 e 7 do STJ. 3. A
auséncia de prequestionamento de tese acerca ddacédm de pedidos de indenizacdo e multa
relativa a clausula penal impede o conhecimentapido especial, a teor da Sumula n. 211 do
STJ. 4. Em sede de recurso especial, é inadmissiesisdo do quantum fixado a titulo de multa
compensatoria, tendo em vista o disposto na Sumufado STJ, na medida em que cabe ao
magistrado das instancias ordinarias, atento asr@tancias do caso em apreco e a realidade dos
fatos, a reducdo proporcional ao valor do pagamgataealizado, a fim de evitar o
enriquecimento sem causa do devedor. 5. Recursziabpao-conhecido. (REsp 1034702/ES,
Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMAjulgado em 15/04/2008,
DJe 05/05/2008, REPDJe 19/05/2008.” D) extinca@lteracdo da base contratual: a teoria da
imprevisdo pode ser aplicada com a finalidade #isae ou resolver os pactos obrigacionais.
Para Nery Junior e Nery (2011, p. 588-589) a omgsds excessiva pode conduzir tanto para
resolucédo do contrato, conforme art. 478 do Co@iyil, quanto para a revisdo do contrato, nos
termos do art. 317, aplicando-se, assim, as clasisia funcéo social do contrato e da boa-fé
objetiva, ressalvando-se que em caso de divergéasipartes acerca da revisdo ou resolucéo do
pacto caberd ao poder judiciario decidir sobre as@fio. Dito Autores citam, ainda, que o
contrato jamais pode ser instrumento para que uasapdrtes tire proveito excessivo sobre a
outra, o que caracteriza a socializacdo do contBt@auséncia de estado moratério: no ato da
ocorréncia da onerosidade excessiva aquele guendeetsocorrer-se da teoria da imprevisao
necessita estar em dia com suas obrigacoes caisratBe a parte contratante estiver em estado
moratorio quando o pacto for atingido pela onem$gdexcessiva esta ndo podera albergar-se
através da teoria da imprevisdo (BORGES, 20110p).2

RESULTADOS E DISCUSSAO

A problematica enfrentada na presente pesquisazaeal analise dos pressupostos para
averiguacao das situacbes em que a utilizacdooda ta imprevisao contribui para o equilibrio
das relacbes negociais com objetivo de garantir @mdratantes a boa-fé contratual, a
preservacdo dos contratos e o cumprimento da fusgéial destesO resultado indica que a
teoria da imprevisao contribui muito para o equititilas relacées negociais, pois cumpridos os
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pressupostos para a aplicacdo da mesma € posaresitig o reequilibrio dos contratos como
forma de conferir paridade as partes diante daacgies imprevistas e onerosamente excessivas.

CONCLUSAO

A teoria da imprevisdo pode ser utilizada paraizeah revisdo ou a resolugcdo dos pactos que
séo afetados por eventos imprevisiveis causaderesetosidade excessiva onerosa ao devedor.
Ao tratar acerca dos pressupostos necessariosapagdicacdo da teoria da imprevisdo no
ordenamento juridico brasileiro € possivel conchgr necessario que obrigacdo de execucdo
diferida ou continuada seja atingida por fato im@i@el e extraordinario, que apesar de seus
similares significados, afetem a base negocialusera onerosidade excessiva ao devedor que
ndo deu azo a este evento. Protegendo assim, datesentra o enriquecimento do credor a
custa de seu empobrecimento, a teoria da impregis@fundamental importancia para o Direito
Civil Brasileiro sendo utilizada de forma a reetiudr as relagdes negociais a fim de garantir o
cumprimento da funcao social dos contratos.
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ACESSO A JUSTICA E OS IMPACTOS DA MOROSIDADE JUDICI AL NOS
NEGOCIOS JURIDICOS EMPRESARIAIS

Joao Carlos Leal Janior Francisco Emilio Baleotti

RESUMO: Com a promulgacdo da emenda constitucional n® 46/@#eito a razoavel duracéo
do processo foi incluido, sob a forma de normagpialdgica, no rol de direitos fundamentais
da Constituicdo brasileira. O designio do constituifoi alcancar celeridade no tramite do
processo, 0 qual, por sua vez, constitui instrumeara concretizacdo de direitos. A realizagédo
do principio em questdo é essencial para o reasaca ordem juridica justa, imperativo
igualmente de assento constitucional. Todavia, emaigo brasileiro contemporaneo, o que se
tem, em verdade, é indiscutivel lentiddo no tramitecessual, o0 que causa desprestigio ao
Judiciario e macula o fundamento existencial d&ldupretendida, porquanto sua duracéo
desarrazoada, ocasionalmente, tem o condao detperrignecimento do bem da vida pleiteado.
No ambito empresarial, os impactos da morosidadeedposta estatal sdo incomensuraveis,
representando prejuizo para as empresas e paraeossses que para ela convergem, além de
gerar Obices para a insercdo do pais no mercadbalglmbjetivo tdo almejado na
contemporaneidade.

PALAVRAS-CHAVE: Razoavel duracdo do processo; acesso a justicaiciosgjuridicos
empresariais.

INTRODUCAO

O principio sobre o qual se assenta o0 reconheaimerd busca pela protecdo dos direitos
humanos él&a garantia de la dignidad del ser humano a tragésciertos derechos minimos que
les son reconocidos a los individuos en su soladicdin de seres humario§ROJAS, 2008,
p.41). Com isso, a ideia original dos direitos wiliais se fortalece e passa a constituir categoria
especial de direitos subjetivos, com protecéo tamerna como internacional (ROJAS, 2008,
p.41).

Nesta senda, sabe-se que inUmeros documentosartiterais foram criados tendo por meta a
protecdo desses direitos minimos a fim se salvdguar efetivar a dignidade inerente aos seres
humanos. A Declaragédo Universal dos Direitos Huregadotada e proclamada pela Assembléia
Geral das Nag¢bes Unidas em 10 de dezembro de 4 ®8xemplo mais caracteristico do que se
afirma. Em seu bojo, consagrou como direito hun@pdncipio do acesso a justi¢ca, ou acesso a
ordem juridica justa, em seu artigo X, ao dispoe dioda pessoa tem direiteem plena
igualdade, a uma audiéngissta e publicapor parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir de seus direitos e devefeg’ [grifo noss0].

Complementando a ideia, o artigo VIII consigna qaaemais, toda pessoa tem direito a receber
dos tribunais nacionais competentes remédio efgb@m os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela twigét ou pela lei.
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Vislumbra-se neste espaco, entdo, direitos humamoassitivos que trouxeram o0s contornos do
acesso a justica, incorporado como direito fundaah@a Constituicdo brasileira de 1988 (LEAL
JUNIOR; BALEOTTI, 2011). Do ponto de vista do diiinternacional, o sistema de
codificacdo dos direitos e o0 estabelecimento dasamemos de controleuscam consagrar uma
ordem publica internacionakentrada na ideia de direitos humapasagaranti-los na realidade
de cada pais. Assifia preocupacion por la situacion de los individsipasa a ser un tema de
interés para toda la comunidad internacional y gscale los limites de la soberania de los
Estados”(ROJAS, 2008).

O acesso a justica, entdo, é tido como direito moma fundamental, na medida em que é
garantido por documentos internacionais dos qudstado brasileiro é signatario, assim como
pela Constituicdo de 1988, razdo pela qual esfodeeem ser feitos para que seja efetivado,
deixando de constituir mero texto normativo.

Entretanto, a morosidade do Poder Judiciario lmiasilse coloca como fator impeditivo da
efetivacdo do acesso a ordem juridica justa. Sebaego da inovadora previsdo do direito a
razoavel duracdo do processo e das frequentesmagorprocessuais em vistas a sua
implementacdo, o que se tem no cendrio brasileintemporaneo é uma infinidade de processos
judiciais, especialmente de natureza civil, pararagulgados por juizes e tribunais insuficientes
a demanda presente. Ndo bastasse isso, em cosiagvélecorrentes de negocios juridicos
empresariais, a demora na pacificacdo do conféta grasticas repercussdes, especialmente de
cunho econdmico, o que € prejudicial a insercédpad® no mercado global. Neste sentido, devem
ser empreendidas reformas voltadas a diminuicdodutacdo processual e a consectéaria
concessao de tutela jurisdicional a parte em terapoavel, de forma a superar esses impactos
negativos, que serdo analisados neste estudo.

REVISAO DE LITERATURA

O principio constitucional do acesso a ordem juadusta significa a realizacdo de justica aos
gue a requerem. Em outras palavras, impde a recgdpode um direito violado ou a cessacéo
de ameaca quando pendente sobre ele (BUENO, 28andeza do principio na Constituicdo
de 1988 ¢ evidenciada pela previsao de tuteladjaiisal mesmo em situacdes em que inexista
lesdo: a mera ameaca a direito ja possibilita aimmenvtacdo do Judiciario em ordem a obtengéo
de comando protetivo. Objetiva-se impedir que asaehegue a lesar o direito, e isso se mostra
essencial, especialmente no que tange a tutelatelesses metaindividuais, ja que a reparacao,
nesse campo, em grande parte das vezes ndo sa passivel, de forma que a lesdo deve ser
prevenida (BUENO, 2010).

Deste modo, para que esta meta constitucionalasigida na sede ordinaria de resolucdo de
conflitos — a Jurisdicdo —, impde-se que o procgsdirial se desenrole mediante cognigédo
adequada e que tenha razoavel duracdo em seuetrd@witando o perecimento do direito,
acarretado pela morosidade da prestacao jurisaicion

Reconhece-se, desta feita, o carater instrumerdalpréocesso, como elemento voltado a
realizacdo da justica (BEDAQUE, 2011) e colocasmsequentemente, a fungédo social do
processo como estandarte da revolucdo instrumzsdalia, que redefiniu os contornos
axiolégicos procedimentais, a fim de conferir amcpesso a posicdo de ferramenta para a
concretizagdo da justica, viabilizando que o Estadimpra seu dever de dirimir conflitos de
interesses e promover a pacificacdo social, dedprelv-se de formalismos sobejos e da
irracional busca de exaurimento probatério, solsarde fenecimento do direito.
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A patente lentiddo do Poder Judiciério brasileinmatéria de discusséo exaustiva na doutrina,
assim como a necessidade de conjugacdo de medidasapefetivacdo dos direitos buscados
judicialmente, sendo insofismavel que um process® sg estende por anos ndo compraz a
nenhuma das partes litigantes, gerando insegueadeaprestigiando o sistema legal.

O acesso a justica ganha importancia capital nestéexto, encarado modernamente como
direito humano fundamental e imprescindivel a ustegia juridico de vanguarda que pretenda
efetivar, “e ndo apenas proclamar os direitos detb(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.12).
Este enfoque atual é a nota caracteristica do@slgrocesso civil contemporaneo.

O direito fundamental em apreco constitui o pontierél do principio da dignidade da pessoa
humana, porque essencial para a concretizacdoeatoagigl direitos quando obstaculizados. Em
virtude de seu realce, pode ser encarado comoeadbgzrocessualistica moderna.

Tem-se, entdo, que 0 acesso a justica ndo se lémiiimensdo puramente formal. Ao revés,
propugna pela “efetividade dos direitos materiaia eoncretizacdo das garantias processuais
constitucionais” (PAROSKI, 2006, p.226), de form#egeja concedida concretamente a tutela
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiga litigante cuja razdo o ordenamento juridico
reconhecer. Enfim, efetividade, adequacéo e temmkaie sdo qualitativos imprescindiveis ao
provimento jurisdicional para que se concretizestarrial acesso a ordem juridica justa.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Discute-se neste trabalho as repercussdes da degmnocassual na atividade empresarial.
Conforme a licdo de Cruz e Tucci (1998), dentreaosntecimentos da natureza que mais
inquietam o homem, centra-se o fendmémmpqQ o qual em muitos campos repercute, tendo
especial relevancia nos quadrantes do direitoo tamt &mbito material, quanto processual. Neste
ultimo espaco, o fator tempo “constitui, desde hatan a mola propulsora do principal motivo
de crise da justica” (TUCCI, 1998, p.15-16). O peoia da sobeja demora do processo “é
mesmo tdo antigo quanto a propria historia dotdingiocessual” (TUCCI, 1998, p.16), fazendo-
se presente mesmo desde a vigéncia do direito mmman

O resultado do processo ndo apenas deve outorgarsatisfacdo juridica as partes, como,
também, para que essa resposta seja a mais plssiagdp“a decisao final deve ser pronunciada
em umlapso de tempo compativel com a natureza do obfgi@so, visto que — caso contrario —
se tornaria utdpica a tutela jurisdicional de quatcdireito” (BIELSA; GRANA apud TUCCI,
1998, p.65).

Assim, no Brasil, com a demora no tramite procdssuea execucdo da decisdo, 0 prejuizo aos
envolvidos é imensuravel. Enfrentar, no papel déepa morosidade no julgamento de um
processo judicial € algo que representa custosmiensuraveis. Nao sO custos financeiros — 0s
quais, contudo, por si s6 sdo de grande montamo ¢cambém custos que ndo sdo passiveis de
avaliagdo econdmica. Angustia, preocupac¢Oes, ge®re inseguranca resultam da demora
processual e, apesar destes elementos ndo serapmgcamente apreciaveis, em muitas vezes
representam maior gravame para as partes do queeepszosfinanceiros que estdo sendo
ocasionados pela demora. No que tange a estaitioata gama de custos outros, José Augusto
Delgado (2003, p.10), com acerto, aponta que mesrarlvogados, ao levarem seus casos aos
tribunais, submetem-se a uma controversia “aparentte infinda, de alta tortura”, cenario que
também o é para os demais envolvidos no caso, ogmip, e, especialmente para as partes. I1sso
porque “0 processo é uma representacdo matersdfdmento das partes em funcdo da demora,
do que ele contém e do que reflete” (DELGADO, 2G0D30).
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Dentre outros motivos, aponta-se a falta de resursateriais, 0 excesso de formalidades
procedimentais, o alto niumero de impugnacdes e s&naia de recursos humanos como
obstaculos ao bom funcionamento do Judiciario @@elata morosidade processual (PINHEIRO,
2003, p.22-23).

De acordo com magistrados entrevistados em estagurieo realizado, a morosidade é
reconhecida como o principal problema do Judicjdy&am como o alto custo de acesso (custas
judiciais e outros custos), vindo em segundo, slegpela falta de previsibilidade das decisGes
judiciais (PINHEIRO, 2003, p.43). Nessa mesma w&reem pesquisa realizada com o
departamento juridico de empresas que atuam emesetiversos, o Judiciario dos Estados
recebeu baixissimas notas de 47% dos entrevistaxlqee concerne ao ques#gilidade tanto

em relacédo ao 1° quanto ao 2° grau (JUSTICA...1,2045-46).

Confirma-se a insuficiéncia do Poder Judiciarimtieed quantidade de processos existentes,
assim como a insatisfacdo dos empresérios contigalbgasileira, o que acaba por interferir na
celebracéo de contratos de vulto envolvendo pdeesitros paises, ja que a demora gera cenario
de inseguranca juridica, na medida em que um aivéslado ndo reparado de forma tempestiva
equivale a perpetuacédo da lesdo. Assim, os impactm®micos sdo inegavelmente grandes.
Conforme indicam Zylbersztajn e Sztajn (2005, p.@3Pireito influencia e € influenciado pela
Economia e as organizagcbes influenciam, assim ced@o influenciadas pelo ambiente
institucional. E indiscutivel, entdo, que a dinfaméxistente no mundo empresarial nio comporta
a demora corrente, retirando, com isso, do Podbciduo a legitimidade que se espera enquanto
pacificador social por exceléncia (RODRIGUES, 2009)

Entretanto, embora a morosidade seja, talvez,nzipal dos entraves da efetividade do processo
no campo do direito empresarial, ndo € o Unicoedt@dentes.

Em economias mais desenvolvidas, em que a anaizedmica do direito se mostra mais
avancada, discute-se a questdo da deficiénciactédas decisdes judiciais em relacdo a debates
ligados ao direito societario. A divergéncia entraneio onde se desenvolvem as decisdes
empresariais e aquele onde sdo tomadas as degqisfi@gis é utilizada como motivo para
guestionamento da efetividade processual nesta Beease considerado como mais eficaz, até
onde seja possivel, submeter as decisfes de thwestj gerentes e diretores ao julgamento do
préprio mercado que ao Poder Judiciario (RODRIGUES).

N&o obstante, a lei n° 11.101/05 disciplinou ogitites de faléncia e recuperacéo judicial e
extrajudicial. Tanto a decretacdo da primeira ca@redocdo de qualquer uma das espeécies de
recuperacdo submete-se ao crivo jurisdicional. Mssm situacdes de crise econdmico-
financeira, a empresa tera de se submeter ao Bodmiario para ser analisada. A morosidade
em qualquer destas hipdteses (recuperacdo ou algiwetle faléncia) contraria em demasia 0s
interesses de todos os envolvidos — sejam credieesdor, Poder Publico ou terceiros.

A apreciacdo e a decisdo do Poder Judiciario enpderazoavel é essencial para que seja
possivel cogitar de uma recuperacéo do agente etomOE mesmo na decretacdo da faléncia, a
demora processual é prejudicial aos credores, gos/ale seus créditos, ainda que ndo seja
possivel recebé-los de forma integral.

Enfim, seja a situacdo que for, tem-se que prequmdic as empresds que Ssdo agentes
econOmicos, 0 prejuizo as economias dos paisesvetoé indiscutivel, eis que a mera ciéncia

% Neste particular, é importante destacar o imptetpapel alcancado pela empresa no Estado contangmrEssa
autoridade, porém, ndo se limita ao territério déspm que se localiza. Ao revés, a empresa, afidatde, ocupa
papel fundamental no cenério internacional, eneodo-se sua performance imbricada com o fenémeno da
globalizagdo, por constituir, ao mesmo tempo, causdeito daquele. O comércio internacional, nestgido, €

263



da morosidade processual j4 & fator possivel danempinvestidores externos no espaco
brasileiro.

CONCLUSOES

Infere-se que a demora processual € fator de dgigpoeao Poder Judiciario brasileiro, gerando
impactos mesmo na atividade econdmica, na medidaesmocasiona prejuizos de diversas
ordens as empresas envolvidas em conflitos deesges. A morosidade é fator de incerteza e
inseguranca juridica, fazendo protrairem-se no ¢eamgustia e preocupacado dos envolvidos. A
notoria demora existente no processo civil brasiléifator que obsta real insercdo das empresas
brasileiras no mercado globalizado. Assim sendocsmar a mazela da morosidade processual
€ inevitavel, especialmente no que tange ao canterpresarial.

O modelo processual civil brasileiro € alvo deicag de diversas ordens, notadamente no que
tange a demora processual, a grande quantidadeadesos facultados aos litigantes e a
ordinarizacdo do procedimento, eminentemente dattm@ desprestigiador das caracteristicas
especificas dos direitos buscados.

A lei n°® 11.101/05, que trata da faléncia e recagiy judicial e extrajudicial, para que alcance
efetividade no propdsito de valorizar a funcdo aloda empresa, a preservacao da atividade
econdmica e o respeito ao melhor interesse doomagdimpde que a tutela jurisdicional seja
prestada em tempo breve. Em situacdes de cris@moomfinanceira, portanto, a empresa, que
terd de se submeter ao Poder Judiciario para wegla@nalisada, vivenciando contexto de
morosidade, vera contrariados em demasia os istyate todos os nela envolvidos (credores,
devedor, Poder Publico e terceiros). A apreciac@ decisdo do Poder Judiciario em tempo
razoavel é essencial para que seja possivel calgitama recuperacédo do agente econémico. E
mesmo na decretacdo da faléncia a demora procé&spugldicial aos credores, privados de seus
créditos, ainda que néo seja possivel recebé-lémeha integral.

Enfim, seja a situacdo que for, tem-se que pregmdic as empresas, que sao agentes
econbmicos, 0 prejuizo as economias dos paisedvatosé indiscutivel, eis que a mera ciéncia
da morosidade processual j4 € fator possivel danempinvestidores externos no espaco
brasileiro. A demora processual no Brasil prejudiatetivacdo do acesso a ordem juridica justa
e gera impactos negativos aos negocios juridicgsesariais, razdo pela qual o Estado brasileiro
contemporaneo tem como importante desafio a suferdg notéria morosidade verificada no
exercicio da funcéo judicante.
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RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS ASC')CIOS DA SOCIEDADE LIMITADA NA
FALENCIA

Juliana Hinterlang dos SantpRita de Cassia Resquetti Tarifa Espolador

RESUMO: O estudo tem por escopo demonstrar a alteracasldgga no que diz respeito a
responsabilidade pessoal do sdcio de sociedadediajiquando da decretacdo da faléncia. Para
isso buscou-se definir a modalidade societaria miérada sociedade limitada, indicar suas
particularidades no que diz respeito a responsaliéi dos socios e, por fim, apresentar a Unica
hipétese em que a lei estabelece a responsabileladdidaria entre os quotistas, qual seja, a
integralizac&o do capital social no caso de fak&nci

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitdeéncia;
Responsabilidade Pessoal do Soécio.

INTRODUCAO

A espécie societaria denominada sociedade liméaataalmente a mais utilizada pelas atividade
empresarias brasileiras, principalmente em razdpridgipio da autonomia patrimonial, onde o
patriménio pessoal dos sdcios ndo pode, em regraatigido por dividas contraidas pela
sociedade.

Diz-se em regra, pois, o proprio Cadigo Civil blgisd, bem como a Lei 11.101/2005, estipulam
situacbes em que, embora a divida tenha sido édatpela sociedade, o patrimbnio pessoal do
sécio podera ser atingido.

Caso os socios, que se comprometeram a subscreasrgsiotas, ndo as realizem, cabe a
sociedade exigir deles o cumprimento dessa obrig&tiaétese em que, ndo ocorrendo, todos 0s
sécios, solidariamente, respondem pelo restantaigda néo foi integralizado.

Um credor, que esta de fora da situacdo, ndo temo saber ou ndo acerca da integralizacao do
capital social. A inexisténcia de bens no patrimdté& sociedade passiveis de satisfazer esse
crédito, ndo o autoriza a responsabilizar pessgdbmnes socios. Momento em que, cabe a ele,
apenas o pedido de faléncia da sociedade, desdexiptiente uma das hipoteses do art. 94 da Lei
11.101/2005.

Em sendo decretada a faléncia da sociedade, qda a#éo teve seu capital social totalmente
integralizado, € possivel a responsabilizacdo péskis socios, sendo esse 0 objeto de estudo,
em razao da previsdo do art. 82 da Lei de Faléedrecuperacdo de Empresas.

REVISAO DE LITERATURA

No passado, o direito comercial trabalhava basioéer@m duas formas de responsabilidade do
s6cio no que diz respeito a sociedade. De um ladoontrava-se a responsabilidade solidaria
entre todos os envolvidos no contrato social, anelt Sociedade em Nome Coletivo, de outro,
a Sociedade Anbnima, onde os sécios respondem sapete integralizacdo das acdes que se
comprometeu, ficando um grande vazio entre as f@deaesponsabilizacdo dos sécios.

Sendo assim, em 1912, Herculano Inglez de Souzantmimbido da revisdo do Cadigo

" Discente da Especializagéo em Direito EmpresdaalEL
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Comercial, visando atender a essa lacuna existBlateexposicdo dos motivos do Projeto do
Codigo Comercial, apresentou suas consideracfesaada necessidade de implantacdo da
sociedade de quotas, abamencionadas:

A presuncéo de solidariedade dos socios nas obegagssumidas em nome da sociedade é regra
predominante no assunto. A limitacdo da respondabi € excecdo que precisa ser provada de
modo a evitar o engano dos estranhos que venhamti@tar com a sociedade; essa prova faz-se
pela publicidade, isto €, pelo arquivamento e pabho das restricbes postas a regra geral de
solidariedade e da ilimitac&o da responsabilidadecdobrigados. Esse processo permite seguir a
tendéncia que assinada no regime das sociedadaesaparentar a aplicacdo do principio da
comandita sob diversas formas, de modo a animane@oaéncia das atividades e dos capitais ao
comeércio, sem ser preciso recorrer a sociedaderaapgue melhor se reservara para as grandes
empresas industriais, que necessitam capitais avaikados e prazo superior ao ordinario da
vida humana. As sociedades por cotas, a que chatmaitadas, por oposicdo as solidarias
(denominacdo que entendi preferivel a de sociedswenome coletivo, vaga e imprecisa),
preenche essa lacuna do direito vigente. (ProjetaCddigo Comercial, p. 24, apud Rubens
Requiao, p. 482)

Assim, com o surgimento das sociedades por quotagp®nsabilidade limitada, consagrou-se,
no Brasil, o0 chamado principio da autonomia patnialp onde a sociedade tem patrimonio
préprio, diferenciado do patriménio dos sécios guempoe.

Inimeras sdo as sociedades existentes no Brasihdptam, em sua constituicdo, a espécie
limitada, frisa-se, por haver autonomia patrimaniah situacdes normais, ou seja, quando ja
houve a integralizacdo total do capital social qada sécio subscreveu, o credor ndo podera
buscar a satisfacao do seu crédito junto ao pationgessoal dos socios.

O alcance da responsabilidade dos sécios é benidiefior Modesto Carvalhosa:

Se a sociedade limitada que tenha seu capital a#a#otalmente integralizado for judicialmente
cobrado por divida por ela assumida regularmernseus bens se mostrarem insuficientes para a
satisfacdo do débito, serd licito ao credor, coeeesa, em razdo do disposto no art. 592, Il, do
Cadigo de Processo Civil, e desde que os sécibstersido citados na acdo de execug¢do movida
contra a sociedade, executar tantos bens dos sjuargos bastem para completar o valor do
capital social. (2003, p. 5):

Resta claro que, ndo sendo possivel ao credor @#tagocios da sociedade no processo de
execucado, cabe a ele ainda o pedido de faléncadadade, desde que se enquadre em um dos
incisos do art. 94 da legislacao falimentar.

Cabe salientar que, para a responsabilizacdo peksoaocios, € necessario que haja ofensa ao
contrato social ou descumprimento de um precegalj&lo contrario, respondera apenas dentro
do limite do capital social, podendo seu patrimgméssoal ser atingido para complementar o
valor pelo qual se responsabilizou.

Esse é o entendimento de Rubens Requido (20084p. 5

A nova Lei de Faléncias, Lei n° 11.101/2005, disp6eart. 82 que a responsabilidade pessoal
dos socios com responsabilidade limitada, estalb@leas leis que regulam as sociedades que
trazem essa limitacdo, sera apurada no proprico juia faléncia, independentemente da
realizacdo do ativo e da prova da insuficiéncigalmimonio social para cobrir o passivo. Com a
revogacdo do Decreto 3.708/1919 pelo Cddigo Céviha omissdo deste quanto ao dispositivo
similar ao art. 9° do citado decreto, a faléncia s&rd mais condicdo para o0 exercicio da
solidariedade dos socios para o efeito da complatgralizacdo do capital. Havendo a
solidariedade, esta podera ser implementada a wgpratgmpo pela prépria sociedade ou por
outro sécio. No caso de faléncia, pelo administraadicial, cuja acdo prescrevera em dois anos

267



apos o transito em julgado da sentenca de encertama faléncia. E o juiz podera, de oficio, ou

a pedido dos interessados, determinar a indispmi@te de bens particulares dos socios, em
valor compativel com o dano provocado até o julgamea acdo de responsabilizacdo.E de se
lembrar que a responsabilidade pessoal do sécio pde decorrer de descumprimento da lei
como do estatuto. A falta de integralizacédo doteapiofensa ao contrato ou ao estatuto.

Com essas consideragfes iniciais, o artigo temfippanalisar a questdo da responsabilidade
pessoal dos sécios, no caso de decretacdo deiatinsociedade, em que hipdteses isso podera
ocorrer e em que momento sera apurada tal respbreegdo.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A espécie societaria denominada Limitada €, atuaknex mais utilizada para a constituicdo de
sociedades, justamente por preservar o patriméessgal dos sécios, evitando que 0 mesmo
responda por obrigacdes pelas quais o patrimonsociadade tem responsabilidade.

Enquanto néo integralizado todo o capital sociale ¢ divido em quotas, 0s soOcios
conjuntamente respondem pela importancia total dpital social, perante terceiros, a
responsabilidade é solidaria pela integralizacaoapital subscrito, ndo podendo ser imputado a
eles obrigacdes superiores ao valor que se obmgdrdernamente, ou seja, entre os préprios
sécios, ha o chamado principio da divisdo da resgimlidade, onde cada sécio responde pela
parte que se obrigou no capital.

Do ponto de vista pratico, essa pesquisa se mimspartante para desmistificar a situacao da
responsabilidade dos sécios da sociedade limitaw#s principalmente para demonstrar a
separacao existente entre patrimoénio pessoal iengaio social.

Sendo assim, com o real entendimento da separagdesicapitais, fica mais facil compreender
porque a sociedade limitada é, hoje, a mais utilizao Brasil. Com base nisso, a ideia foi
demonstrar que a responsabilidade dos socios fistrita ao capital social pelo qual se
comprometeram e integralizaram.Em n&o havendo railtegcdo, em caso de decretacdo de
faléncia, os sécios podem vir a ser chamados pa@onderem com patriménio pessoal, até o
limite do capital social, nos termos do art. 82.da11.101/2005.

O trabalho propde uma analise da situacdo dess@iedades (sociedade por quota de
responsabilidade limitada quando n&o integralizadoapital social), visando demonstrar a
situacdo do credor perante a mesma e como podesé sbcorrer do judiciario para ver satisfeito
seu crédito, ja que ele ndo podera alcancar onpgatio pessoal do sdcio, haja vista o principio
da autonomia patrimonial.

Cabe, por fim, ressaltar que ao credor cabera wpetd faléncia desde que esteja enquadrada
em uma das hipoteses do art. 94 da Lei 11.101/2805n&0 sendo uma dessas hipéteses, o
mesmo somente poderd executar a sociedade, agdardae ela pague ou nomeie bens a
penhora.

CONCLUSOES

A analise da responsabilidade pessoal do sécioadedade limitada na faléncia é algo de suma
importancia nos dias atuais, principalmente porgu®ior diferenca dessa espécie societaria das
demais esta no fato de o patriménio pessoal do $@w ser atingido por dividas da sociedade.
Ocorre que, por previsdo expressa do Codigo Gigilsécios sdo solidariamente responsaveis
pela integralizacdo do capital social que subscagnesituacdo em que, deixando qualquer um
deles de fazé-lo, todos poderédo ser responsalmbzad

268



O estudo analisou a questao da nao integralizag@aultal social pelos sécios nas situacées em
gue a sociedade tem sua faléncia decretada.

Conclui-se que, caso a sociedade limitada venhe,gpalquer motivo, a ter sua faléncia
decretada, os socios, que sdo devedores solid@iogegralizacdo do capital social, em ndo o
fazendo, poderdo ter seus patrimonios pessoaiadafet até o limite do capital social que
subscreveram, para pagamento das dividas socsetltiapassando o que a lei estabelece como
limitacdo de responsabilidade.
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DA NECESSIDADE DA CONSTRUGAO DE UM AMBIENTE DE TRAB ALHO
CRIATIVO PARA A EFETIVA VALORIZACAO DO TRABALHO HUM  ANO NO
BRASIL

Lina Andrea Santarosa Mussi; Lourival José de Qhve

RESUMO: O presente estudo apresenta reflexdes sobre oamdiente de trabalho criativo,
construido como forma de valorizagédo do trabalhmdno. Responsabilizando a empresa pela
construcdo deste meio ambiente e o Estado comalifisdor e incentivador desse processo.
Mostra que o conceito de meio ambiente do trabediadivo engloba o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio da valorizacdo doltraltmmano. Mostra que hoje esta em voga o
trabalho decente onde organismos internacionai® @@rganizacdo Internacional do Trabalho
empunhou a bandeira do trabalho pensado no asgdectjualidade de vida, de equilibrio e
resgate ndo sO das garantias minimas do trabalhadsrem principio amplo. No capitulo que
fala sobre a ordem econdmica, na Constituicdo Bedesta previsto no artigo 170 que o trabalho
humano deve ser valorizado, tratando tal principiotno um dos fundamentos da ordem
econdmica, devendo a empresa cumprir tal precait&gtado deve primar por sua efetivagdo. O
presente trabalho revela a importancia da impleagéot do trabalho meio ambiente de trabalho
criativo para os trabalhadores e também para asesag) sendo que o modelo organizacional da
maioria das empresas veda o processo criativoalssfancionarios, impede o desenvolvimento
criativo dos trabalhadores, e causa patologiasafispsicolégicas. Este trabalho sugere a
reavaliacdo do tema pelas empresas, uma vez quambente equilibrado que prima pela
confianga e comunicacgédo, alavancam as condi¢cdessaias ao desenvolvimento e crescimento
do trabalhador, gerando criatividade e inovagéo.

PALAVRAS-CHAVE: ambiente de trabalho, criatividade, valorizacadrdbalho humano.

INTRODUCAO

O tema apresentado neste trabalho foi elaboradayést de varios questionamentos, que
culminaram na necessidade da constru¢do de um @imbkde trabalho criativo para a efetiva
valorizacdo do trabalho humano. Este trabalho fabarado utilizando método dedutivo,
partindo de uma verdade geral para o particulgarozando e especificando o conhecimento ja
existente. Verifica-se que o mundo mudou, e 0 nderdcambém, as pessoas estdo expostas a
inumeros meios de informacdes, e as empresas @ararster no mercado precisam adequar-se
as mudancas. Buscou-se livros, sites, revistadpger artigos que pudessem explicar a
necessidade de se criar um ambiente de trabalativornas empresas, para que o trabalhador
melhor desempenhe suas atividades, com dignidadengndo-se valorizado. O objetivo
principal deste trabalho foi o de demonstrar quaiacdo ou a modificacdo do ambiente de
trabalho que propicie a criatividade, esta intimatadigada a nocao de valorizacdo do trabalho
humano previsto constitucionalmente. Também setiobje apresentar varias propostas para a
construcdo de um meio ambiente de trabalho criativo

A criatividade, hoje, aléem de estar ligada a vakgéo do trabalho humano, se mostra
estratégica, tendo em vista que a tendéncia daattarmbra da Criatividade é desenvolver a
criatividade dos trabalhadores. Sendo assim, aesapieve instituir agdes que propiciem um
ambiente criativo, incentivador a mudancas, e adestem o dever de primar pela efetivacao do
principio da dignidade da pessoa humana e da ralgo do trabalho humano que séo principios
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basicos previstos na Constituicdo Federal. Prinmeirde localizou-se o meio ambiente de
trabalho, na Constituicdo Federal, visualizandoemtd do mundo globalizado que temos

contemporaneamente. O trabalho tem como publiam-akwdos os trabalhadores, os

consumidores e 0s gestores das empresas, visasdon, as agentes internos e externos.
Também, tratou da responsabilidade da empresans&regdo do ambiente de trabalho criativo,

sob o viés da fungéo social da empresa, e comaafderefetivacdo do principio da valorizagéo

do trabalho humano, tudo descrito no artigo 17@dastituicdo Federal, que trata da Ordem
econdmica.

Em um segundo momento, trata-se do ambiente dealh@lcriativo e a necessidade da

intervencdo do Estado em suas diversas formasctedrando a responsabilidade estatal na
construcdo do ambiente de trabalho criativo. Apreseum estudo prévio sobre criatividade e
inovacao, apresentando alguns aspectos e pontas dendliferem, e como estdo sendo hoje
tratados como forma de competitividade empresafal. um terceiro momento, tratou-se da
valorizacdo do trabalho humano, de sua preval&utiae 0 mercado. Analisou-se um projeto
efetuado no Banco do Brasil, chamado Projeto Craificando os pontos positivos e negativos.
Por fim, o entendimento dos pontos supracitadogpgeoionou diversas propostas para a
construcao de um ambiente de trabalho criativarzando o trabalho humanao.

REVISAO DE LITERATURA

Segundo a melhor doutrina (BERCOVICCI, 2005, p.330/ em sua estrutura, o capitulo da
ordem econdmica engloba, no artigo 170, os priasigundamentais da ordem econdmica
brasileira, fundada na valorizacdo do trabalho mama na livre iniciativa tendo por fim
assegurar a todos uma existéncia digna de acord@gostica social.

Neste sentido (ROMITA, 2009) define “ambiente d#b&lho como o conjunto de condigdes,
influéncias e interacées de ordem fisica, quimibekgica que permite, abriga e rege a vida dos
trabalhadores em seu labor, qualquer que sejacso®’f, desta maneira 0 meio ambiente de
trabalho equilibrado é um direito do trabalhadoraghdo pela Constituicdo Federal em
prevaléncia sobre os interesses do mercado eisaquedorizacdo do trabalho humano esta
previsto na Constituicdo Federal no capitulo qamtda ordem econémica, onde o legislador de
proposito o colocou em primeiro lugar em relac@ora iniciativa.

O principio da dignidade da pessoa humana adveitutde e reivindicacdes morais, e foi
introduzido através da Declaracdo Universal de 1%8&le se tem o inicio do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e € reafirmpela Declaracdo de Direitos Humanos de
Viena.

E o principio norteador de todo o ordenamentodjowi tanto no ambito nacional quanto
internacional, como coloca Piovesan (2010, p. 37/38 dignidade da pessoa humana,
inicialmente sistematizada por diversos fildsofodango da historia humana, foi incorporada e
positivada pelo direito, cristalizou-se nas decl@ées e pactos internacionais firmados pelos
Estados, apo0s a segunda metade do século XX, #@deas ordens constitucionais de diversos
paises, principalmente ocidentais, como principicalr de maior importancia unificando os
direitos humanos.”.

Os direitos humanos séo indivisiveis, irrenuncgweiinterdependentes, e segundo Piovesan
(2010, p.10) “O processo de universalizacdo dositdg humanos permitiu a formacdo de um
sistema internacional de protecdo desses direEsse sistema € integrado por tratados
internacionais de protecdo que refletem, sobretumloconsciéncia ética contemporanea
compartilhada pelos Estados, na medida em que anvaz consenso internacional acerca de
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temas centrais aos direitos humanos, na buscadgsarda de parametros protetivos minimos
— do “minimo ético irredutivel.”.

Esses parametros minimos que a autora acima tim iesluidas, em face dessa universalizagéo
e consequente indivisibilidade, os direitos ecomdsyi sociais e culturais.

O ambiente de trabalho prazeroso, agrega aos heatmaks vontade de progredir dentro da
empresa, causam entusiasmo e motivacdo. Segundwahl€1993, p.94), “o interesse por
criatividade na area organizacional se deve, satboetao fato de que para sobreviver e expandir,
as empresas, muitas vezes, necessitam diversificaeus produtos, antecipar as demandas do
mercado, recrutar e reter bons empregados e methaopaalidade de seus produtos e servigos. E
por esta razdo, que a criatividade tem sido vistaccalgo indispensavel e a introducdo de
inovacdes como uma necessidade constante”.

Para criar um ambiente de trabalho criativo Hlreable, afirmam que: “se as pessoas percebem
gue estdo trabalhando em um ambiente onde oswagetds projetos séo claros, desafiadores e
interessantes, onde tém autonomia em decidir caabalham em direcdo a essas metas, onde as
novas idéias sdo recebidas com encorajamento siasmo, onde elas ndo sdo pressionadas com
prazos impossiveis ou limitacBes de recursos, onttes estao dispostos a cooperar no alcance
dos objetivos, onde os melhores esforcos sdo recaids, certamente trabalhardo em niveis
mais altos de motivacao intrinseca e produzird@as$dériativas.” (ALENCAR, 1996, p.425 apud
Hill e Amable).

O inciso VI do artigo 170 da Constituicdo Fedecalnjugado com o artigo 1° inciso lll, do
mesmo diploma diz que a ordem econdmica, fundadbvrainiciativa e na valorizagdo do
trabalho humano, baseada pelos ditames de justgial,srespeitando o meio ambiente, devem
ser aplicados juntos para que a ordem econOmicxidire-se a efetivar a justica social.
Enquadra-se ai o meio ambiente do trabalho comatadio, inclusive em relagdo ao meio
ambiente de trabalho criativo que, visualizandocgceito, entende-se que modificando o meio
ambiente empresarial de modo a dar mais liberdadajdade, interacdo e dignidade ao
trabalhador, a empresa esté valorizando o trathalh@no.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Ponto controvertido sobre a temética em estudoralipeito ao ndo enquadramento do meio
ambiente do trabalho criativo como responsabilidé@lempresa e a necessidade da intervencgéo
do Estado, e ainda, onde estaria o liame entreio amebiente de trabalho criativo e o principio
da valorizacdo do trabalho humano. Discute-se, adermomo seria um ambiente de trabalho
criativo, como construi-lo, e como modificar um aenibe de trabalho tornando-o criativo.

Com a evolugdo no mercado, as empresas passanessitexcde uma mudanca organizacional,
levando em consideracdo a geracado de oportunig@tdaes criatividade que contribuiria para um
desempenho melhor dos trabalhadores no ambienteldgho.

Os trabalhadores sdo empregados subordinadoss&npasmaior parte de sua vida no ambiente
de trabalho, ser produtivo é uma das principaisn&s de crescimento tanto pessoal como
profissional. Porem, as exigéncias desumanas deasnampresas, o0 medo de represélias, os
abusos e o risco de perder o emprego sdo alguntoss que causam problemas de saude e
psicolégicos nos trabalhadores.

O ambiente de trabalho que deveria ser estimulanide as pessoas dedicam-se as atividades
produtivas, acabam por trazendo maleficios aosaltradores. Nao se pode olvidar que a
atividade de lideranca requer sabedoria e respitidsale do administrador para que saiba
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respeitar os trabalhadores e estimula-los paraegtes busquem o aperfeicoamento continuo e
gue cultivem a criatividade, tornando-os ativogipigantes da empresa.

A exigéncia de se criar um ambiente de trabalhatied, passa pela mudanca do modelo de
gestdo empresarial e uma das formas € a democéaizanpresarial, também chamada de gestao
democratica, € uma forma de gerir uma instituicBonthneira que possibilite a participacao,
transparéncia e democracia.

Surge um modelo de co-gestdo, onde o trabalho feomao capital uma unidade, passando a
empresa/estabelecimento a ser uma unidade funcassain tratada inclusive pelo legislador que
agora nao vai mais fazer leis para o empregad@r@ @ empregado separadamente, mas sim
para a empresa composta agora pelos dois. Séstamisdo e com esta metodologia a relagéo
de emprego deixara de ser conflitual e a empregeassformara num ponto de convergéncia,
ndo mais de oposicao entre o capital e o trab&Ho/@, 1991, p.26).

Assim, visa desenvolver um ambiente de trabaltatiea, valoriza o trabalhador, ouve, apdia as
idéias e posi¢des de cada um dos seus trabalhadaries lucro.

Logo, resta evidenciado o caréater principiologieovalorizacdo do trabalho humano, a criagéo
de um ambiente de trabalho criativo nada mais @u® criar um ambiente que valorize o
trabalho humanao.

CONCLUSOES

O ambiente de trabalho, como um direito fundameddatrabalhador, onde garantindo o seu
equilibrio, assegura a dignidade e o bem-estargagglia qualidade de vida. E o meio ambiente
de trabalho criativo no género esté inserido.

Verificou-se que ambiente de trabalho criativo éedg) que desafia os trabalhadores envolvendo-
0S na organizacao de suas atividades e objetivake os trabalhadores possuem liberdade para
discutirem problemas, apresentar solucfes; termantia para planejar suas atividades e tomar
decisdes dentro de suas atribuicOes; quando sedefianca no grupo de trabalho e na empresa,
onde todos na empresa se arriscam a levar a diaaseideias e opinides; onde os trabalhadores
possuem um tempo para elaborar novas perspectivasceti-las com o grupo. E ainda, o
ambiente de trabalho criativo é aguele onde exista atmosfera de trabalho tranquila e alegre,
evitando conflitos e tensfes pessoais e emoci@mdie 0s colegas, e sim estimulo a novas
idéias, debates e a aceitacdo dos riscos de a@ida id

A Gestado participativa que € uma possibilidade mkervencdo consciente e criativa dos
trabalhadores na producéo; adquirindo conhecimentes habilitem os trabalhadores para o
exercicio da democracia.

Deste modo, uma empresa disposta a investir emtsshedhadores, a valoriza-los, investir no
individuo, visualiza-los como fundamentais para@cpsso criativo.

A valorizacdo do trabalho humano dard ao homemaastwmdade de, por meio do trabalho,
exercer sua liberdade e, via de conseqiiéncia, etimair seu projeto de vida. E valoriza-lo
retirando-o do estigma de mero fator de producassipilitar condicbes dignas de trabalho,
protegé-lo contra os abusos proporcionados pelitatap

Conclui-se, que criando um meio ambiente de trabahativo, esta dando efetivacdo ao
principio insculpido na Constituicdo Federal em setigo 170, onde se valoriza o trabalho
humano, atingindo a fun¢éo social da empresa @aiuxiliando a livre iniciativa, tendo em vista
gue, com a globalizag&o, as empresas necessittabdéhadores criativos.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CLINICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA EM
RELACAO AO CONSUMIDOR

Loreanne Manuella de Castro Frangsna Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral

RESUMO: O tema da presente pesquisa, “A Responsabilidadedas Clinicas de Reproducao
Assistida em Relacdo ao Consumidor”, € caractevipath necessidade de se verificar quais sao
as possibilidades de responsabilizacdo civil dascels de reproducédo assistida em razdo da
ocorréncia de algum erro médico que possa daraasegorréncia de dano ou insatisfacdo do
paciente contratante, com a consequente analisplidacdo das normas estabelecidas no Cédigo
de Defesa do Consumidor. O problema € demonstradmadida em que, em razdo de serem
portadores de infertilidade, varios casais est@orrendo aos procedimentos de reproducdo
assistida, dos quais podem advir graves conse@g£n&ique as técnicas sao recentes e estdo em
constante desenvolvimento. Entre as causas quempaeipaldar a responsabilizacdo civil das
clinicas de reproducéo assistida, pode-se citalttaade informacg&o do paciente sobre 0s riscos e
implicacdes do tratamento de fertilizacovitro a ser realizado, a possibilidade de dano a
crianga, a gestante e ao casal contratante, assima a falta de manutencéo de caracteristicas
fenotipicas, compatibilidade racial e imunolégicdre o casal paciente e o filho gerado. No que
tange a responsabilidade civil propriamente dit@, alguns questionamentos que nao estdo
claramente respondidos pela doutrina e pela judprcia, como, por exemplo, qual é o tipo de
obrigacdo contratada pelo paciente que deseja lsmeser a procedimento de reproducao
assistida, se constitui em obrigacdo de meio oigatio de resultado; qual € a possibilidade de o
paciente poder ser enquadrado no conceito de cat@umda clinica ser adequada no conceito
de fornecedor trazidos pelo Cdodigo de Defesa dos@uidor; qual serd a espécie de
responsabilidade civil da clinica, se sera apuraddiante culpa (responsabilidade subjetiva) ou
nao (responsabilidade objetiva), e se é possivaplecacdo do privilégio assegurado aos
profissionais liberais pelo artigo 14, 84° do Cadilg Defesa do Consumidor.
PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Reproducao Assistida. freio Consumidor.
Obrigacdo Médica. Dano Médico.

INTRODUCAO

Com o avanco da ciéncia, surgiram varias implicagdgroblemas éticos no que se refere a
engenharia genética, ao inicio e fim da vida humd®san como aos novos métodos de
reproducdo humana, dos quais deve se ocupar aiddijodb que decorre a necessidade de se
haver um dialogo interdisciplinar sobre os progressentificos, envolvendo meédicos, religiosos,
especialistas em Bioética e profissionais da aoeRickito (advogados, magistrados, promotores
de justica), aos quais cabe a prevencdo da oca@réecfuturas lesbes a direitos. (KFOURI
NETO, 1998, p. 27/28).

Muitas pessoas ou casais que ndo sdo aptos argewmn@ vida por si sO, em razdo de
infertilidade ou esterilidade constatada, movidek mlesejo de terem um filho, buscam outras
alternativas para alcancarem tal intento, sendodetzs a reproducao assistida.

" mestranda em Direito Negocial pela UEL/PR, badsBAPES/DS, especialista em Direito Civil e ProoeSail
pela UEL; loreannemcf@yahoo.com.br

“ doutoranda em Direito Civii Comparado pela PUC/SRestre em Direito Negocial pela UEL/PR;
anaclaudiazuin@sercomtel.com.br
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Genival Veloso de Franca (2001, p. 225), em suabcélobra “Medicina Legal”, define a
reproducéo assistida como “o conjunto de procedioseno sentido de contribuir na resolucéo
dos problemas da infertilidade humana, facilitaagsim o processo de procriagdo quando outras
terapéuticas ou condutas tenham sido ineficazesgpsolucéo e obtencdo da gravidez desejada’.
Na reproducdo assistida, que pode ser classificawi® homodloga — que se da com gametas do
proprio casal — ou heteréloga — na qual se utdezagametas obtidos por terceiros — ha maiores
riscos de complicagcdes na gestacado e de gerarlagdaeto para a crianga assim gerada quanto
para a gestante.

Tendo em vista que os procedimentos de reprodwssstida, seja homdéloga ou heterdloga, em
gue pese estarem em plena utilizacdo ha um coasaldapso de tempo, encontram-se ainda em
fase experimental, jA que com o avanco da ciéngigesmn também novas técnicas a serem
aplicadas, observa-se a possibilidade de erro @ae plas clinicas que realizam as espécies de
procedimento meédico em pauta, o que pode ensegresponsabilizacao civil.

Ocorre que a questdo da responsabilizacao civioifspa das clinicas que realizam reproducéo
humana assistida ndo € tratada pela doutrina ejyr&darudéncia de forma satisfatéria, sendo
gue aos questionamentos e problemas que se ajgresa&ntda n&o se tem uma resposta concreta.
Por esta razéo, observa-se a necessidade deigarraal estudo amplo, verificando quais séo as
causas que podem levar a responsabilizacdo cwitlfl@icas de reproducao assistida e quais séao
0S requisitos e 0 modo como a indenizacgao relatied responsabilizacéo pode ser cobrada, com
especial atencao a incidéncia das disposi¢des dg&de Defesa do Consumidor.

REVISAO DE LITERATURA

Tendo em vista que no procedimento médico de regémd humana assistida existem maiores
chances de ocorrerem complicacfes na gravidez quelesobrevenham sequelas, tanto para a
crianga assim gerada quanto para a gestante, absemyue a clinica, por meio do profissional
gue ira realizar a técnica de reproducdo assigliele informar o seu paciente sobre 0s riscos
gue pode vir a sofrer a gestante ou o filho, de anperspicaz e humanista - a fim de que o
paciente ndo se sinta desencorajado -, e sem asitade de se tecer comentarios técnicos
demais, a ponto de impossibilitar o entendimentpattente, o qual €, na maioria das vezes, um
leigo (VENOSA, 2005, p. 138).

Quanto a responsabilidade civil da clinica por quat dano produzido por um erro técnico
cometido durante a reproducdo assistida, considerarpossibilidade de um casal acusar uma
clinica de reproducdo assistida de erro, reclamandenizacdo, observa-se ser possivel, de
acordo com Luciano Dalvi (2009, p. 59), que entequle a genitora ou o filho nascido, gerado
por meio de reproducdo assistida, mesmo passadm agmpo da realizacdo do procedimento,
pode responsabilizar a clinica e também o médiooddea alguma anomalia constatada
posteriormente que prejudique de alguma forma sopasascida por esta técnica.

J& no concernente a manutencdo de caracteristoasipicas entre o casal contratante do
procedimento de reproducdo humana assistida, é@iedpeterologa, e a crianga gerada por esse
meio, observa-se ndo haver, no Brasil, qualquerdgregulamentacéo sobre o assunto, motivo
pelo qual tais particularidades devem ser fixaaaproprio contrato celebrado entre a clinica e o
casal paciente. Aqui, vale ressaltar os posicion&wsecontrarios a essa escolha de material
genético duramente defendidos por Luciano DaMO@&@. 70) e Sérgio Ferraz (2001), que prega
o material genético, sendo individual e Unico, pade ser transformado em mercadoria, sob
pena de ofensa ao principio da dignidade da péssuana.

Em relacdo a caracterizacdo da obrigacdo assunetia ginica, pessoa juridica e nao
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profissional liberal considerado de forma particugspecificamente pelas clinicas de reproducéo
assistida, ndo se tem um posicionamento exatondazee necessaria a analise das disposicfes
contratuais e assim verificando o que foi acordattee a clinica e o paciente contratante. Porém,
Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2009, p. 353) enterglee a obrigacdo contratada seria de
resultado, pois a atividade desempenhada pelaczlide reproducdo humana assistida €&
dependente apenas de sua capacitacdo profissianergo prestadora de servico e de nenhuma
circunstancia.

Ao inserir as disposi¢cOes da legislacdo consunaenistque tange a responsabilizacdo civil das
clinicas médicas, Miguel Kfouri Neto (1998, p. 1&@yesenta seu posicionamento no sentido de
gue a elas ndo se aplicaria o privilégio que dispSeprofissionais liberais quanto a sua
responsabilizacdo pessoal, admitindo, portanto,aquesponsabilidade das clinicas e hospitais
pela prestacdo de servicos médicos € apuradavanetnte, havendo apenas a necessidade da
prova da ocorréncia do dano.

Em seguida, cita decisdo oriunda do Tribunal déiciuslo Estado de S&o Paulo, tomada com
base em outros doutrinadores, que sustenta, codarfiento no 83° do artigo 14 do Codigo de
Defesa do Consumidor, que o hospital demandadaer@oa obrigacdo de provar a culpa do
médico funcionario do estabelecimento, aplicand@raagem disposta no 84° do artigo 14 do
referido Codigo: Responsabilidade Civil — Hosp#alAjuizamento com base no Cdodigo de
Defesa do Consumidor — Responsabilizacao objetivaeimissibilidade — Hip6tese de exercicio
de profissao liberal, na medida em que o que seepbexame € o préprio trabalho médico —
Necessidade de prova de que o réu agiu com culplou- Art. 14, 83°, do referido Cédigo —
Recurso nao provido (KFOURI NETO, 1998, p. 180).

No entanto, mesmo diante desse precedente, reagmaosicionamento, explicando que essa
decisdo é apenas uma inovacdo que abre caminhoupsainterpretacdo diferenciada do
dispositivo legal citado, pois a questao ainda ct&gou em grande escala ao exame do Poder
Judiciario (KFOURI NETO, 1998, p. 180/181).

Por sua vez, Rizzato Nunes (2009, p. 357), anaaan profissional liberal enquanto pessoa
juridica, assevera que, de acordo com os comesit@anidCodigo de Defesa do Consumidor pelos
autores do Anteprojeto, se os profissionais lilsesai reunissem, perderiam o privilégio legal de
serem responsabilizados subjetivamente (art. 1%, @1 CDC). Explica, também, que existe a
possibilidade de varios profissionais liberaisegnirem, originando uma clinica ou um hospital,
por exemplo, apenas como o fim de “efetuar uma onetiiganizagcédo fiscal de receitas e
despesas, sem nenhuma intencédo de deixar de $issipral liberal”, motivo pelo qual a tal
estabelecimento poderia ser aplicada a respordzdbdlisubjetiva. No entanto, ao exarar o seu
proprio entendimento, afirma que a responsabilidadié das clinicas e hospitais continuaria
sendo apurada de forma objetiva, pois, de modastiyecasionaria uma violagdo ao sistema do
Caodigo de Defesa do Consumidor, sob a alegacamgecsas prestadoras de servico no sentido
de que determinado dano tenha sido causado poofi#mo seu, profissional liberal, e, desse
modo, poderem aproveitar da prerrogativa que espdem.

Ja Luciano Dalvi (2009, p. 57) explica que, em oaz& possibilidade de, na pratica da
reproducéo assistida, tanto homologa quanto hetgapbcorrerem fertilizagbes que comprovem
erros médicos, estranhas e até mesmo antiétioasct@mo no caso de o erro ser tdo grave que
comprometa a saude da gestante, a responsabilidagélinica contratada com base no Cadigo
de Defesa do Consumidor é plenamente cabivel.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

O primeiro questionamento que se impde é a poskilid de a clinica de reproducdo humana
assistida ser responsabilizada civilmente na hggdtla falta de informacdo do paciente sobre as
consequéncias e riscos do tratamento de fertilizac&itro a ser realizado, ou, no caso de as
informacdes terem sido dadas de modo a ndo pearstia compreensao total. Também, discute-
se a possibilidade de a clinica responder por dansado a gestante e/ou ao filho gerado e/ou ao
proprio casal paciente, dano esse causado portéanico ou pratico cometido na pratica da
reproducdo assistida. No mesmo diapaséo, levam@oasconsideracdo a pratica de reproducéo
assistida heterologa, examina-se a possibilidada déica de reproducéo assistida responder
pela falta de manutencdo de caracteristicas fecasiggcor de cabelo, cor dos olhos etc.) bem
como pela auséncia de compatibilizacédo racial enagidgica entre o doador e o casal que se
interessa pela fertilizacéo.

Passando-se a analise da possibilidade da oc@aréadal responsabilizacdo e como tal deve se
dar, o primeiro assunto relacionado traduz-se Baguacao se a obrigagcdo contratada seria uma
obrigacédo de meio ou de resultado, pois é talafifdacdo que da logica ao sistema contratual,
mormente quando se cuida de responsabilizacao gedoumprimento de alguma obrigacao
pactuada. Por conseguinte, deve-se analisar aificas§o da responsabilidade civil
propriamente dita, se sera considerada como ohjetisubjetiva.

Entrando na seara do Codigo de Defesa do Consumédor primeiro lugar se impde a
necessidade de se fazer o real enquadramento denteacontratante com a clinica de
reproducdo assistida como consumidor, colocand@moc destinatario final do servico,
conforme define o artigo 2°. Apds, importante destiam se o conceito de fornecedor
estabelecido no artigo 3° do Cédigo de Defesa dss@uidor pode ser aplicado as clinicas de
reproducdo assistida. Feito isso, realiza-se umec@gao técnica da aplicacdo do artigo 14 do
Caddigo de Defesa do Consumidor nessas situac@psldrata da responsabilidade pelo fato do
produto e do servigo.

De tal maneira, resolvendo os problemas e quesgifigmstas em relacdo a possibilidade e
hipéteses de responsabilizacdo das clinicas dedegdio assistida em relacdo aos seus pacientes,
contratantes, considerados como consumidor, deraomSte a sociedade 0S riscos que correm
realizando a reproducdo humana assistida, a legslque os ampara e, aos profissionais que
desempenham o servigco, a necessidade de seremi®sanéelosos possiveis ao realizar o
procedimento propriamente dito, a fim de que ndmsoas sanc¢des descritas na legislacdo civil
e consumerista.

CONCLUSOES

Da pesquisa realizada notou-se que ainda faltaastneita regulamentacao legal para o assunto
em pauta, o qual é envolvido por muitas questddénpoas que necessitam de respostas
concretas por parte também da doutrina e da judgocia, ja que em nenhuma das questbes
abordadas encontrou-se um consenso geral, um pa@w® 0 tema que possa ser aplicado a
qualquer caso que se apresente.

Por esta razdo, ha diversas opinides sendo diasutd doutrina e na jurisprudéncia, nao

havendo um consenso sobre a responsabilizacadidesas de reproducdo assistida enquanto
pessoa juridica, assim como sobre a aplicacéoiditégio assegurado aos profissionais liberais

pelo art. 14, 84°, do Codigo de Defesa do Consumido

Mesmo assim, o que se pode compreender como n&s fuque, para que as clinicas de
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reproducdo assistida sejam responsabilizadas gumalprejuizo causado ao seu paciente
contratante, ndo se faz necessaria a prova da, cugmtdo somente o exame da ocorréncia do
dano e do nexo de causalidade deste com o servigstagdo pela referida clinica.
Consequentemente, estando a clinica de reprodgs@tida sujeita a responsabilidade objetiva e
ndo subjetiva, ou seja, ndo considerando-a confesgianal liberal particular, ndo lhe é cabivel
aplicagéo do beneficio contido no artigo 14, 84°Ciddigo de Defesa do Consumidor, em que
pese haver entendimentos jurisprudenciais congrario

Todavia, 0 que se pode concluir de mais importargee o Direito do Consumidor pode e deve
ser aplicado em relacdo a essas questdes de @ateerca, pois € direito difuso que pode servir
para proteger o direito a vida, a saude e a inddagke fisica e psicoldgica, 0os quais sao
protegidos primordialmente pela Constituicdo Fdddrai Maior do ordenamento juridico
brasileiro.
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O AMPARO CONSTITUCIONAL NA AQUISICAO DA PROPRIEDADE IMOVEL
URBANA E A FALHA DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Mariana Gasbarra Daniel

RESUMO: O presente trabalho aborda sucintamente a quedtdo registros publicos,
principalmente no que concerne aos imoveis e ada@ddi das normas constitucionais e
infraconstitucionais que regulamentam o direito pilepriedade perante a caracterizacdo de
fraude a execucédo. Proporciona a visualizagao a@sas constitucionais que incidem sobre o
direito de propriedade demonstrando a inobservatestas normas por operadores do direito que
acabam prejudicando terceiros de boa-fé que, reaitoora, gozem do direito de propriedade, da
seguranca juridica e tenha perfectibilizado o at@dico, por mero entendimento equivocado,
véem seu bem expropriado. Questiona-se qual oabjetridico do registro publico e qual a sua
finalidade. Demonstra o sistema de aquisicdo dprigaade germéanico, cujo modelo deu alma
ao sistema brasileiro, onde aquele é perfeitoeeeeflho, enquanto um torna o imével adquirido
intocavel e o outro e permite constricdo judicial facuna deixada pelo legislador. Embora a
nova lei de execucéo estreite tal lacuna, estam@nt existir provocando inseguranca juridica,
afrontando diretamente os direitos fundamentaisigiees pela constituicdo federal de 1988 e,
consequentemente vindo a provocar insegurancaganma aquisicdo de imoveis.
PALAVRAS-CHAVE: garantias constitucionais; registro publico; sagga juridica; terceiro
de boa-fé; validade.

INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema cujo cerne pertam amparo Constitucional da propriedade
imovel urbana e as lacunas normativas deixadas pesladores nos codigos pertinentes. Como
bem dizia Tércio Sampaio Ferraz Jr. que, o diregida, segundo ele, um dos fenbmenos mais
notaveis na vida humana, pois compreendé-lo serigeender a nés mesmos; compreender
que nossa Lei Apice protege a liberdade inerenteidaddo brasileiro de diversas formas,
protege o direito de propriedade que intrinsecaengparante-nos uma vida digna ou melhor
dizendo, nas palavras do professor Luiz Edson Rathiexisténcia humana digna € um
imperativo ético que se projeta para o Direito efesh de um patrim6nio minimo”.

A luz do Direito Civil e Processual Civil brasileiencontramos questfes que merecem cuidadosa
atencdo dos juristas, vez que a falta de obsersguide vir a resultar em danos irreparaveis ao
nosso ordenamento juridico por abalo ao Principi®@eguranca Juridica e inobservancia do ato
juridico perfeito; vendo-se, o cidaddo, perder s#ivsitos fundamentais e impossibilitado de
gozar da tdo aclamada dignidade da pessoa humana.

Restam prejudicados aqueles que repentinamentetegirese envolvidos em demanda alheia
por aquisicdo de um bem movel ou imével. Com o afdvda Lei 11.382 de 07 de dezembro de
2006, percebeu-se a preocupacédo do legislador Efaraesta falha normativa inserindo alguns
artigos no novo cédigo processual dentre os quamalor relevancia é o artigo 615-A. Contudo,
0s magistrados néo tiveram a mesma preocupacéplinacdo do mesmo, principalmente nos
momentos em que Ihes cabiam analisar a ocorréadiadde de execucdo em respectivos casos,
decidindo de forma equivocada a ineficicia da aén do bem em questao.

pés-graduanda em Direito Constitucional pela Umsidade Estadual de Londrina - UEL,
mariana_daniel@hotmail.com
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Evidenciou-se ainda mais, tal situacdo, que a pa&o o STJ a sumular o0 ja previsto no
paragrafo 3° do referido artigo; porque haverigasiclade de se editar uma sumula de matéria ja
regulamentada por lei ordinaria? E, ainda qual jetoo de existirem duas normas distintas
regulamentando um mesmo fato? Erros existem a 8@g, observadores das normas, evidentes,
porém, o que ndo admiti-se € que os efeitos sgrpdo defeito legal venham a afrontar garantias
fundamentais dos cidad&os, ainda mais quandos&igeotegidas por clausulas pétreas.

O foco do plano de trabalho esta vinculado, suciatde, em trés pontos descritivos criticos de
irregularidades existentes em nosso ordenamenttigor apontando primeiramente a auséncia
de seguranca juridica que causa a decisdo dostradgs ao decidirem de forma diversa daquela
prevista em lei; em uma segunda analise pouco t@amsca a veracidade da afirmacdo de as
Escrituras e Registro Publicos possuirem efeits tantume a repercussédo dessa presuncéo
relativa dos documentos cartorarios no ambito ijcoi@ em terceiro lugar aponta a inexisténcia
de legislacdo que proiba a alienacdo de bens cagmante esteja sofrendo execucéo de divida.

REVISAO DE LITERATURA

Inicialmente definiu-se o tema a ser abordado msgite trabalho e conseqtientemente foram
realizadas leituras de artigos doutrinas e jurd@ngias sobre o assunto. Para que fosse possivel
se atingir o objetivo da pesquisa, devido a eszadsenaterial que abordasse tal tema a internet
também foi utilizada como ferramenta de pesquit&mn ade entrevistas com magistrados e
tabelides, e revistas juridicas, doutrinas e juid@ncias, sendo analisados de forma critica. Tal
pesquisa visa atingir o universo juridico em sedpte aqueles que vierem a adquirir ou ja
adquiriram, de qualquer forma bens iméveis passideiserem registrados nos C.R.I's.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Os resultados obtidos foram a concretizacdo devmissolucdes para os problemas abordados
no presente trabalho.

Através do presente abordou-se uma discussaoiemaditbre a problematica encontrada no
direto civil e processual civil, mais especificarggra penhora de bens imoveis privados urbanos
apos a aquisicdo destes por terceiros de boa-dédseguentemente a caracterizagdo de fraude a
execucado, indagando-se ainda a validade do regi8biicos nestes casos, em que acabam sendo
ignorados pelo ordenamento juridico.

CONCLUSAO

Diante do texto constitucional vigente, pode-seeobina das principais conclusfes extraida do
principio da indeclinabilidade do juiz, este ndadeadeixar de apreciar pedido que preencha os
requisitos e pressupostos legais e processuaisngodssim ocasionar uma lide temeraria, onde
o credor pode alegar fraude a execucgéo, e o juipgesuncao concede e limita de tal forma a
aquisicdo de bens, envolvendo o terceiro de bosnieuma demanda que pode acabar na
constricdo de seu bem. A Lei deve proteger o didit credor, mas ndo em detrimento do direito
de terceiro, que deve ser amparado legalmaatkex decit.Por outro lado, apresenta-se bastante
assentado na jurisprudéncia, como meio alternadiwogarantia do credor quirografario, o

“protesto contra alienacdo de bens”, meio eficaglere de garantir o resultado da execucao, no
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entanto, pouquissimo usado na pratica, configuramda das falhas (por parte do credor) que
levam ao envolvimento de terceiros.
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INTERDICAO CAUTELAR DA PROFISSAO DO MEDICO
Mariana Franciscani Alves

RESUMO: O presente trabalho trata, em linhas gerais, sabinéerdicdo cautelar do exercicio
profissional do médico. Salienta a importancia ddigsdo do médico perante a sociedade, bem
como apresenta toda legislacéo que norteia a atigithédica, como o Cédigo de Etica Médica.
Destaca os principais atos praticados pelos piofias da medicina, assente aos fundamentos e
principios que devem existir na relacdo entre oicoé@ seu paciente, na busca de uma
humanizacdo no tratamento da saude. Levanta coactis acerca da responsabilidade do
médico diante das consequéncias danosas de seederocOutrossim, trata sobre a
responsabilizacdo do profissional perante os Cbasale Medicina, ressaltando as atribuicoes e
competéncias destas instituicdes, além dos proesd® do processo ético-disciplinar que pode
ser instaurado perante elas contra os profissioRaisfim, aborda a Resolucdo do CFM de n°
1.789/2006, que permite aos Conselhos de Medigifieaa a interdicdo cautelar do exercicio
profissional, concluindo-se que esta se perfaz lagugrofissionais médicos sobre os quais
pendem graves acusacdes de que tenham desempenmkgdtarmente a sua profissdo, para
impedir que provoquem dano irreparavel ou de difigparacdo caso continuem a exercer a
Medicina enquanto estiver correndo seu processo-éisciplinar nos Tribunais de Etica.

PALAVRAS-CHAVE: Interdicdo Cautelar; Erro Médico; Responsabilida@anselhos de
Medicina.

INTRODUCAO

A interdicdo cautelar do exercicio profissional ehédico € uma medida determinada pelo
Conselho Federal de Medicina em sua resolucao tier89/2006, com o escopo de impedir que
aqueles profissionais médicos, sobre os quais pengewves acusacdes de que tenham
desempenhado irregularmente a sua profissdo, aaiorcha a acarretar dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, caso continuem a exercer a Medlic

Os Conselhos de Medicina séo os 6rgaos de cuputiasise medica, sendo considerados como
autarquias de direito publico que tém a funcdo ipuec de julgar e disciplinar a profisséao.
Inclusive cabe a eles a formulacdo do Codigo deaB¥lédica e do Codigo de Processo Etico-
Profissional que regeréa todos os processos étisoplihares em tramite nos Tribunais de Etica.
Os direitos e deveres previstos no Cddigo de Hii@aclasse médica sdo de observancia
obrigatoria para todo profissional, e serdo abaydaw presente trabalho com o designio de se
estabelecer os tipos de erro que o profissionaiangmbde incorrer, e as sangdes previstas para
ele em decorréncia do dano proveniente de sua agao.

Para que o médico tenha seu exercicio profissiotaiditado, basta que existam comprovadas
faltas ético-disciplinares, relativas ao erro cadwepelo médico, baseado na prova inequivoca do
procedimento danoso aplicado e verossimilhancausegao com os fatos constatados.

Diante disto, a fixacdo do dano em relacdo aosmtigados pelo médico exige a comprovagao
da existéncia do carater elementar da culpa nautamt® agir ou omitir do profissional. Provar-
se a culpa do médico, sua impericia, imprudénciapegligéncia é o ponto central de qualquer
demanda seja ela indenizatéria ou administrativa fedcro no julgamento ético de sua conduta.

" graduanda em Direito pela Universidade Estadubaerina; mari.franciscanialves@gmail.com
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REVISAO DE LITERATURA

Preliminarmente, se faz necessario conceituar ovgomea ser interdicdo cautelar. Este instituto,
nas palavras de Barros Junior (2007, p. 177), pedeompreendido como uma privacao legal do
gozo ou do exercicio de certos direitos, com otolgeale assegurar o resultado pratico de um
processo ou garantir a protecdo de um direito gu@sontre em eminente risco.

Independente da gravidade do erro cometido, queochprovado o nexo causal entre a acdo do
médico e o dano sofrido pelo paciente, e presemtaia conduta uma das modalidades de culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia) este podssé responsabilizado profissionalmente
perante o conselho de classe em que tiver realga@mscricdo, justamente por infringir um dos
principios fundamentais estipulados pelo CEM qa¢uér em favor da saude do paciente com o
maximo de zelo e o melhor de sua capacidade piafes

As penalidades que podem ser aplicadas ao médiccCpaselho, apos julgada e comprovada
sua falta ético-disciplinar, variam conforme a gtade de sua atuacdo e a proporcdo que
tomaram as consequéncias desta. Caso o erro peaterda acdo médica ndo seja de grande
monta, ele pode receber penalidades leves previsias Lei, como a simples anotacdo de
adverténcia em seu prontuario.

No ano de 2002, o Conselho Regional de Medicin&stado de S&o Paulo (Cremesp), pela
primeira vez no Brasil, utilizou o recurso da idieéo cautelar do exercicio profissional a um
médico cuja acdo estaria colocando a populaciorave gerigo. Ausente a previsao especifica
permitindo ao 6rgdo administrativo aplica-la, fodagado a Justica Federal se sua aplicacao
poderia ser administrativa ou somente era permaitavés de processo judicial. A época, a
resposta desta foi no sentido de que era compatéosi Conselhos realizar a referida interdicao
(CALLEGARI, 2009).

Apos esse episodio, foram realizadas novas inf&djaté que, em 2006, o Conselho Federal de
Medicina regulamentou o processo por meio da Reg&olCFM 1.789, de 07 de abril 2006.

Assim, tal medida permite aos Conselhos interditarofissdo do médico enquanto estiver em
tramite processo ético-disciplinar para apurar ac@s de grave erro cometido pelo profissional,
gue esteja na eminéncia de expor a populacaoa risc

Importante destacar que a Resolucédo permite aagpbicde tal medida desde que presentes um
dos requisitos enumerados pelo seu Art. 2°, oy gejga inequivoca do procedimento danoso do
médico e verossimilhanca da acusagdo com os fatostatados, ou fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo caso o praissi continue a exercer a Medicina.

O Art. 52 da Resolugédo estipula 0 prazo de dozeesnesmo prazo mMaximo em que 0 Processo
deve ser julgado pela Comissédo de Etica, sendanacdéfinido se o médico tera cassado
definitivamente seu exercicio profissional.

RESULTADOS E DISCUSSOES

O ponto controvertido da tematica em estudo € quResolucdo formulada pelo CFM que
permite a interdicdo cautelar da profissdo do neégiovocou verdadeira como¢ao no ambito da
classe meédica, surgindo varias criticas, principalm no sentido da norma ser considerada
inconstitucional por infringir os principios da puacao de inocéncia, do devido processo legal,
da ampla defesa e da legalidade ja que a intergigde ser declarada com a simples instauragao
da sindicancia junto ao Conselho Regional em guédico se encontra inscrito, antes mesmo de
sua condenacdo, caso os conselheiros julguem Aecess
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Cumula-se a isso 0s prejuizos que podem ser aseinflcstamente ao profissional interditado e
inclusive a sua familia, posto que no periodo emegie foi impedido de trabalhar, ele deixou de
tirar seu sustento, ndo possuindo condi¢cdes der sagpnecessidades daqueles que dependem
dele economicamente.

Por este motivo, caso o profissional que foi intatb seja absolvido da acusacdo que pesava
contra ele, a qual motivou sua interdicdo, esteepeasponsabilizar judicialmente, além do
representante da denuncia, o Conselho Regionalitatedo, enquanto pessoa juridica, bem
como cada um dos conselheiros que votaram a favamtdrdicdo, o que pode acarretar varios
prejuizos a instituicdo (BARROS JUNIOR, 2007, p)179

Discute-se ademais, a legitimidade do Conselho rekedie Medicina para a aplicacdo desta
medida considerada arbitraria por ndo existir g@viegal na legislacdo que permita sua atuacao
de forma cautelar a lancar mado de medida tdo daaptira o profissional médico investigado.
Todas as atribuicbes dispostas pela Lei n° 3.26&5Felo Decreto n® 44.045/58 que a
regulamenta, devem estar em perfeita e estreitéorroidade com os dispositivos ditames
constitucionais e legais (BARROS JUNIOR, 2007, 4¥)1

N&o obstante referidas criticas, a Resolucdo CFMd&789/2006 vem sendo amplamente
aplicada pelos Conselhos de Medicina, e estes @asesuaval da Justica Federal, que em varios
julgados se posiciona a favor da sua aplicacdodqupresentes 0s requisitos necessarios, além
de decidir que os Conselhos de Medicina possueah aotonomia, atribuida a eles pela Lei
3.268/57.

O principal argumento a favor da resolucdo se ststeo fato de a medicina brasileira estar
atravessando uma grave crise de credibilidade, e sgucomprova pelo grande ndimero de
demandas que invadem os tribunais e envolvem @tsrindenizatorias derivadas de erros na
prestacdo de servicos medicos.

Tal fato muitas vezes é derivado do falido sistelmasalde publica brasileira que condiciona
seus profissionais a atuar em condicbes sem osnwsBnirecursos humanos e materiais que
possibilitem o digno atendimento que merece o p&eie

Associado a esses fatores, acrescenta-se o gramtkrande Faculdades de Medicina que se
multiplicam sem, entretanto, garantir o nivel gaséivo de ensino que deve receber uma pessoa
gue anseia se tornar médico. Cumulado a isso akidie uma grande demanda de estudantes de
Medicina que além de n&o possuir vocacao para@xprofissdo de tamanha responsabilidade,
estdo apenas interessados no prestigio e nas ipdadds financeiras que esta pode
proporcionar.

Em conseqiiéncia, os Tribunais de Etica Médica tpanadentro dos Conselhos de Medicina se
encontram abarrotados de dendncias contra seusswohis, que dao conta de possiveis erros
que estes cometeram, causando prejuizo a seusiteaciedesrespeitando o Codigo de Etica que
norteia a profissao.

Neste contexto, em pesquisa realizada junto adsgionais da classe médica na qual procurou-
se saber qual a opinido destes sobre a interdigételar que pode ser aplicada pelo CFM,
observa-se que todos concordam que esta se fagsageequando o médico responde por falta
grave ou exercicio irregular da profissdo, prinicigante para evitar a exposigcdo de pacientes a
riscos.

Da mesma forma, constata-se que os médicos emagossconsideram que tanto o CFM quanto
0s CRMS sdo compostos por pessoas dignas, eleitas pares e que estdo em funcéo legal de
assumir estas condutas para o beneficio da soeiedad

Assim, verifica-se que a interdicdo cautelar daax® profissional do médico é medida que se
imp&e quando os Conselhos de Medicina, apds deligadlise das acusacdes pendentes contra o
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profissional, constatarem que este pode ocasideeosr a sociedade, enquanto estiver em
andamento seu processo ético-disciplinar.

CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, conclui-se que é caligglconselhos, na tarefa de zelar pelo perfeito
desempenho ético da Medicina e pelo prestigio edmroeito da profissdo, cassar a inscricdo do
médico que infrinja indiscriminadamente os ditamesCodigo de Etica, expondo a sociedade a
grave risco.

Considerando-se a morosidade e o tempo que densamémite do processo ético-disciplinar a
ser apurado pelas Comissdes de Etica até queosefala uma atitude definitiva em relacéo a
atuacéo ilicita aderida pelo médico, a sociedade puile continuar exposta as atitudes deste
profissional que tende a provocar danos irrepasaveai de dificil reparacdo caso continue a
exercer a profissao.

Neste cerne, surge a necessidade de ser adota@didande interdicdo cautelar do exercicio
profissional do médico, formulada pela resolucaon®el789/2006 do CFM que permite sua
aplicagao pelos Conselhos de Medicina.

Ao aplicar esta medida, os conselhos proibem goédico exerca a Medicina enquanto o seu
processo estiver em discussdo no Tribunal de Beiceém, é licita sua aplicagdo somente nos
casos em que exista prova inequivoca do cometinsmterro pelo profissional e sua atuacao
coloque em risco a protecao a saude e integridsida fla coletividade.

Ademais, é necessario ponderar que a interdicdelaadeve ser aplicada com muita parcimdnia
e bem fundamentada, pois sua aplicagcao indiscradnipade resultar em acdes precipitadas e em
danos injustos ao interditado, caso este seja demaglo inocente das graves acusacfes que
pesavam contra ele, ao fim do processo ético diisaip
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DIREITO INTERCULTURAL: desafio para uma ordem jurid ica mundial -
Marlene Kempféet’

A partir das conclusbes do autor Otfried Hoffe am sbra Direito Intercultural (2008) é
preciso reconhecer o quanto esta tematica € desedia contemporanea, especialmente, para
o Direito tal se apresenta, construido sobre baseadicional conceito de soberania nacional.
Ou seja, relne as normas juridicas em determinggace e tempo e nao considera uma
possivel ordem moral universalista, nem mesmo elidatirreversivel avanco do processo de
globalizacdo. E preciso assentar bases para uritdDinéercultural, tal qual afirma o autor
mencionado, pois tal direito reunira dimensdes faescendem a prépria cultural, assim
entendida o conjunto hierarquizado de valores, icgies e norma de acdo. A proposta para
um direito interculrutal pressupde um didlogo idisciplinar e transnacional, para
estabelecer responsabilidade dos cidadaos frente Bem comum. As bases normalmente
apontadas sdo a partir das declaracfes sobreodifmitmanos, tanto a francesa, de 1789
(Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadadontguda Organizacdo das Nagles
Unidas, de 1948 (Declaracdo Universal dos Direlfosnanos). As criticas quanto a tais
parametros sdo severas no sentido de que reflepgmas a cultura ocidental e da
modernidade, o que seria uma forma de imperialisoitural eurocentrista. Portanto, ha
dificuldades visiveis de ordem politica, interctdlue antropoldgica que obstaculizam a
autonomia deste Direito. Aléem do mais, dificultatre outros aspectos, a integracdo dos
povos em niveis regional e internacional. Entrpassiveis caminhos para estes estudos seja
admitir a importancia de se conviver em sociedguesalistas e que as interfaces que
tornaram a atual a sociedade, inegavelmente, gperdlentes possam ser o ponto de partida
para identificar valores e normas de carater ugsalerO conhecimento antropolégico €
essencial para buscar esta identidade humana emddéate fenémeno.
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AS DECISOESMANIPULATIVAS DE EFEITOS ADITIVOS NA INTERPRETAGCAO
CONFORME A CONSTITUICAO

Nathéalia Mariah Mazzeo Sanchekarcos Antdnio Striquer Soares

RESUMO: No decorrer da evolucéo da doutrina constituciomaapel cada vez mais relevante
das constituicbes (agora verdadeiras ordens namsag paradigmaticas da conduta estatal)
impds novas formas de interpretacdo (e consequdetivacdo) do texto constitucional. Nesse
sentido, uma das técnicas mais relevantes nedsahtoacriativo do intérprete € o método de
interpretacdo conforme a Constituicdo, consideragadadeira forma de controle de
constitucionalidade. Mas além do método tradiciofiale tinha por limites o respeito a
literalidade do texto e a vontade do legislador}éenica adquiriu novo formato, admitindo
decisbes manipulativas de efeitos substitutivogligvas, que extrapolam o texto da norma,
alargando sua hipotese de incidéncia, para cawms/islumbrados pelo legislador orginério.
Assim, o presente trabalho tem por objetivo vaifiem que medida as decides manipulativas de
efeitos aditivos na interpretacdo conforme a Ctriglio extrapolam o poder decisério do
Judiciario, invadindo esfera do Legislativo, emdaeteiras decisbes politicas, ativistas. Estuda-
se, assim, bibliografia autorizada sobre o temacrédeendo o conceito das referidas decisdes
manipulativas de efeitos aditivos, bem como a nicaljio de seu original objetivo, concluindo-
se pela desnaturacdo da técnica da interpretagdoroe a Constituicdo.

PALAVRAS-CHAVE: Interpretacdo conforme a Constituicdo; DecisOesipnéativas efeitos
aditivos; Ativismo judicial.

INTRODUCAO

O sistema de controle de constitucionalidade ngiBéasabidamente um dos mais complexos do
globo, por mesclar a possibilidade de controle viddial, difuso (concreto) da
constitucionalidade das normas com o controle cdre@o (abstrato). Trata-se do controle
hibrido, eclético ou misto. (BARROSO, 2008, p. 65)

Assim, tanto no caso cotidiano apresentado a gemalgiz de primeira instancia, quanto em
casos apresentados por legitimados especificas1@8t CRFB) ao Supremo Tribunal Federal,
pode ser realizada a adequacéo do ordenamentaaogs constitucionais.

E, no contrapé das sociedades complexas, que exgeomcretizacdo de direitos e garantias
dantes relegados ao ostracismo das constituicOesmmaate politicas, a perfeita correlacdo da
norma ao paradigma constitucional relevou-se qaedtégrande importancia, na qual reside a
seguranca do respeito as decisdes fundamentamaleacao.

Assim, uma das formas mais emblematicas (e talveatravertidas) de controle da
constitucionalidade é a interpretacdo conforme m@stdoicdo. Por meio de uma construcao
doutrinaria que repousa exatamente na defesa do tmnstitucional e na efetivacdo das
garantias constitucionais, os Tribunais Constitugi® pelo mundo — e, no caso brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal — tém adotado uma conoepg@pliada do controle de
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constitucionalidade através da interpretacdo camdoa Constituicdo. Sobre essa postura — que
permite a existéncia de decisbes manipulativas feikoe substitutivos e até aditivos, e sua
relacdo com o papel do Judiciario nas sociedade&mas — é que repousara o presente estudo.

REVISAO DE LITERATURA

Uma das formas de controle de constitucionalidadeado pelo Supremo Tribunal Federal,
tanto no controle concreto quanto no abstrato,dielm a interpretacdo conforme a constituicao.
O fundamento de validade de tal técnica resideonaardancia entre doutrina e jurisprudéncia
de que a supremacia da Constituicdo impde que amlasrmas juridicas a ela hierarquicamente
inferiores sejam interpretadas em consonancia cdmi aaior (MENDES, 2010, p. 1430).
Ademais, a lei presume-se constitucional (presupg@&tantun), motivo pelo qual pretende-se,
sempre, sua manutencao no ordenamento juridico B$;:%988, p. 145).

O método, porém, tradicionalmente, € de ser adong@npre que a interpretacdo dele resultante
nao viole o texto literal da lei e ndo altere sgmifcado de modo a inverter completamente a
concepcdo original do legislador ao edita-lo. Eimité, inclusive, estabelecido pela Corte
Constitucional alemé (Bundesverfassungsgeri¢leim decisdes desta natureza (MENDES, 2004,
p. 261). Ocorre que, por conta da indeterminac&teddimites, a linha que define “interpretacéo
conforme” e “alteracdo legislativa” é bastante &nu

Por isso € que, nos casos em que a interpretagdorme a Constituicdo extrapole os limites a
ela estabelecidos e modifique ou alargue subslamide as hipoteses de incidéncia do texto
normativo, a doutrina italiana tem denominado tisisdes de “manipulativas”. (MENDES,
2010, p. 1430-1431).

Seriam elas decis6es por meio das quais o org@onsdvel pela interpretacdo constitucional
modifica ou adita normas que sejam submetidas amegiacdo. Por entenderem que o contetdo
original da norma estaria em contrariedade com asfitoicdo, o Tribunal modificaria a
incidéncia normativa ou o préprio conteddo da ngrmpara adequa-lo as pretensdes
constitucionais (GUASTINI, 2001, p. 222). As deesdnanipulativas, portanto, podem ter dois
efeitos distintos, a sabex) efeitos substitutivos lg) efeitos aditivos.

As decisdes manipulativas de efeitos substitutdéms aquelas em que o juizo constitucional, ao
declarar a inconstitucionalidade de determinadanapo faz somente na parte em que, ao invés
de estabelecer tal disciplina, a norma estabelecta, disciplina esta que, se mantida, tornara a
norma inconstitucional (MENDES, 2010, p. 1433). mpéficativamente, o Supremo Tribunal
Federal ja utilizou de tal técnica na decisdo da-MQ 2.332/DF, de relatoria do entdo Ministro
Moreira Alves (caso em que, inclusive, foi vencmloelator nesse ponto), quando o Supremo
decidiu que a expressado “de até seis por centm@bcanstante do art. 15-A do Decreto-Lei n.
3.365 de 21 de julho de 1941 deveria ser substitpéda “diferenca eventualmente apurada entre
80% do preco ofertado em juizo e o valor do beradiixna sentenca”. Assim, para adequar a
interpretacdo da norma a pretensdo constitucidoakubstituida parte do texto original por
outro, de acordo com a concepgéo exarada pela Constitucional.

Por sua vez, as decisdes manipulativas de efailitisos tém sido conceituadas pela doutrina
como aquelas nas quais a declaracdo de inconstiilade da norma nédo se restringe a dela
extrair aquilo que € contrario a Constituicdo, madargar o texto da lei, para nele incluir outras
hipdteses dantes néo previstas (MENDES, 2010,32)14

No caso brasileiro, as decisdes manipulativasvaditiém sido incorporadas ao sistema tanto por
meio do controle concentrado de constitucionalidéateavés do método de interpretacéo
conforme a constituicdo em acdes diretas) comarmo do controle difuso (operado no caso
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concreto, através dos remédios constitucionaivihgiis, como o mandado de injungcéo). No
primeiro caso, exemplo notavel € o da ADPF-QO B4rethtoria do Ministro Marco Aurélio, em
gue foi admitida (a0 menos em carater liminar) ssfwlidade de interrupcdo da gravidez nos
casos de fetos comprovadamente anencefalicos, imbengretacdo aditiva do art. 128 do Codigo
Penal. Ja no segundo caso, emblematica foi a deqisd, em sede de mandado de injuncéo,
determinou a aplicacdo da Lei n. 7.783/89 (queddisgpbre a greve na iniciativa privada) aos
servidores publicos, estendendo de forma aditivambito de incidéncia da norma. Outro
exemplo de notério carater manipulativo aditivo &decisdo proferida no RMS 22.307, que
estendeu o0 ambito de incidéncia de norma que cenceslisdo de vencimentos a um grupo
determinado de servidores publicos (militares)apaparcar outro grupo ndo mencionado na
referida lei (civis).

DecisOes desta natureza tém sido correntes npruaincia de paises tais como a Italia, Espanha
e Portugal. Sdo decisdes que respondem, conforrgaséu Martin de La Vega (2003, p. 229-
230), a anseios comuns em quaisquer sistemas ti®leotle constitucionalidade, por conta de
alguns fatores inegavelmente comuns as ordensittoiais modernas, como por exemgp:

o carater programatico das Cartas Constituciocai®, maior natureza politica e que objetiva o
desenvolvimento social;b) a manutencdo de um ordenamento juridico-positivo
infraconstitucional com resquicios autoritarios;) @ crescente incapacidade do Legislativo para
responder prontamente as exigéncias constitucienaiadequacéo do ordenamento preexistente
a nova ordem constitucional.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Verificada a pratica jurisdicional (no caso do Supo Tribunal Federal) em permitir a inclusédo
na norma de hip6teses dantes nela néo previgtasbkematica que se coloca é a da legitimidade
democratica de tais decisdes.

Por meio do método de interpretacdo conforme a tfoigo — que inicialmente cingia-se a
fixacdo de interpretacdo escorreita do disposlégal — o tribunal supremo do pais tem alargado
— quando néo construido — 0 ambito de incidénciaodana, nela instituindo casos sobre os quais
o legislador ndo se manifestou.

Trata-se de decisdes ativistas, definidas por Barcomo uma forma de “[...] participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdovadmes e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros Boderes.” No Brasil, o constante
preenchimento de lacunas legislativas pelo SuprBrboinal Federal, bem como a imposi¢céo de
obrigacOes de fazer ao Estado (em especial nadarsatde) tém refletido a posi¢éo ativista dos
juizes.

E bem verdade que as Teorias Positivistas do Bipgitecem, ao menos a primeira vista, ja ndo
acompanharem as necessidades de uma sociedad\olarsecucdo dos objetivos prometidos
nas Constituicbes modernas. No entanto, mesmoraepedes mais modernas do Direito (tais
como a do Direito como integridade formulada pom&d Dworkin) deparam-se com o
problema da legitimidade democrética do Poder faribc

CONCLUSOES

O controle de constitucionalidade pelo método derpmetacdo conforme a Constituicdo
constitui-se em forma habil a manutencéo do tertwstitucional, sem violacdo da norma que,
por questdo de seguranca juridica e respeito aragée constitucional, poderia ser retirada do

291



ordenamento juridico. Ocorre que, originalmenten&odo foi concebido com os limites de
respeito ao texto original e a vontade do legisladogue impediria a atuacdo legislativa do
Judiciario, em verdadeira infragédo a triparticde goderes.

No entanto, a modificagdo do meétodo, que levou ristcocdo das decisbes manipulativas de
efeitos aditivos importa em verdadeira criagdoslagjiva, inovando para 0s casos em que o
legislador originario jamais havia concebido. Nessetido, emblematicas foram as decisdes do
Supremo Tribunal Federal nos Uultimos anos, conformencionado acima, alargando
sobremaneira o campo de incidéncia de determinzalasas e, em outros casos, criando novas
regras juridicas dantes inexistentes. Se de um &agoetenséo judiciaria repousa na tentativa de
realizacdo da justica no caso concreto, de outmostura ativista demonstra, no minimo,
problemas da ordem da legitimidade democratica whcidrio, que se infiltra nas funcbes
ordinarias do Legislativo.

Conclui-se, portanto, pela desnaturacdo do objepwviacipal de criacdo do método de
interpretacdo conforme a constituicao.
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APLICACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NAS RELACOES NEG OCIAIS COMO
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JU STICA

Rafael de Souza BoreliiMarcos Antdnio Striquer Soares

RESUMO: O presente trabalho apresenta, em linhas gem@ssnaigdes fundamentais: os direitos
fundamentais aplicam-se nas relagcbes entre pantésjlo vinculo obrigacional (negocial) tem a
natureza de um ‘processo privado’; o direito fundatal de acesso a justica implica a redugao
das barreiras de entrada no Poder Judiciario, ipalmente no que diz respeito a contendas que
usualmente ndo alcancam os Tribunais. Neste senfiglem-se as trés idéias centrais para
verificar-se 0 seguinte: uma vez estabelecido gsedioeitos fundamentais vinculam os
particulares e que a obrigacdo também pode ser eisho um processo, nada mais natural do
gue a existéncia do direito a um ‘devido processm@o’. Isto posto, a hova visdo do acesso a
justica, que conclama a diminuicdo de barreiramaiesso no Poder Judiciario, também implica
na possibilidade de que particulares que tiveramdgeito ao devido processo privado violado,
ingressem no Poder Judiciario com suas demandas.

PALAVRAS-CHAVE: Vinculagdo dos particulares a direitos fundamentaisigagdo como
processo; acesso a justica; devido processo.

INTRODUCAO

O presente estudo buscarda fincar trés premissas. direitos fundamentais sdo aplicaveis aos
particulares, de maneira indireta; ii) a obriga@o o negdcio juridico) pode ser considerada um
processo; iii) para se concretizar 0 acesso austinecessaria a aplicacdo do devido processo
legal nas relagbes entre particulares.

Para tanto se analisardo, perfunctoriamente, seshia teoria da vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais, a teoria da obrigacéo cornogsso de Couto e Silva e as ondas do acesso
a justica, como preconizadas por Cappelletti efGart

REVISAO DE LITERATURA

Para melhor compreender o que se busca mostrar équeciso partir da premissa, de que o
vinculo obrigacional ndo é estatico, e sim dindmisto estabelecido é possivel valer-se da
perspectiva de Couto e Silva (1976, passim) o gaah obrigacdo como um processo, expressao
esta que denota o carater dindmico da relacdo adiwitpl, revelando as diversas etapas que
transcorrem, de forma interdependente, com o deso@mto da relacdo obrigacional. Tal
posicionamento é coadunado por Judith Martins-Qd$€t9, p. 394-396), a qual identifica que a
relacdo obrigacional desenvolve-se, de fato, commo processo “polarizado pelo seu
adimplemento, que é o fim que a dinamiza e atfidutora caracteriza a obrigacdo como um
vinculo juridico revestido de complexidade e dimadasde, composta de um conjunto de

situacOes juridicas, como direitos subjetivos, devejuridicos, poderes, pretensdes, Onus
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juridicos, sujeicdes e excecdes. Toda essa gansmtudedes juridicas ativas e passivas ndo
permanece estatica, isolada no ambito da obrigd€std sujeita a interferéncias externas do
tempo, do espacgo, e todas as circunstancias adviwlaontexto em que se desenrola. Disso se
extrai a complexidade e dinamicidade da obrigagdqual, segundo os autores mencionados
pode ser classificada como uma espécie de pronéssarisdicional.

J& no que tange ao estabelecimento da premissaedesgparticulares vinculam-se a direitos
fundamentais, tal como o Estado, sdo necessagasnat consideracdes. Na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil ndo ha, de maneijpdicita, mencédo expressa a vinculagdo dos
particulares a direitos fundamentais, diferentemeéetoutras Cartas Constitucionais.

No Estado brasileiro, por ndo haver esta previs@ticita, € preciso que se interprete se dentro
de nossa Constituicdo é possivel inferir acercavidaulagdo dos particulares a direitos
fundamentais. De varios dispositivos constitucismade algumas construcdes tedricas € possivel
se extrair a validade dos direitos fundamentais astparticulares.

O primeiro exemplo de construcdo tedrica acercpadsibilidade de extensdo aos particulares
dos efeitos dos direitos fundamentais € o prinaflaicupremacia da Constituicdo, o qual emana
da nocao de que a Constituicdo esta no vérticaestkns juridico nacional, conferindo validade
ao mesmo, legitimando os poderes politicos na raeeid que ela os reconhece e Ihes atribui
competéncias (DIREITO, 1997). Por isso, sabendoé&joetexto constitucional que atua como
pedra angular de todo o resto do ordenamento ¢aridi mais, sabendo que ele determina certas
condutas no ambito, social, cultural e econdmia@janmais natural que pretender que suas
ordens também vinculardo os particulares, quanis estiverem transacionando (STEINMETZ,
2004, p. 103-104).

Outro exemplo da construcdo é a ideia de dignidiedpessoa humana, que é fundamento de
nossa Republica. O valor dignidade humana obrigama densificacdo valorativa que tenha em
conta 0 seu amplo sentido normativo-constitucianaldo uma ideia aprioristica do que é o
homem (SILVA, 2003, p. 105). Disso decorre que @enr econdmica tem como desiderato
assegurar a todos a existéncia digna e a realizigfigstica social, como proclamado no artigo
170 da Carta Politica. Bodin de Moraes entendeagGarta Magna conclama que nas relacées
privadas nas quais venha a ocorrer um conflitceamtna situacao juridica subjetiva existencial e
uma patrimonial, a primeira devera prevalecer, ebeddo ao corolario da dignidade humana
como valor cardeal do sistema (MORAES, 2003, p-14%). Soromenho-Pires (2011, p. 157-
186) aponta ainda que seria ilégico que os dirdilagamentais, erigidos a partir da nocdo da
dignidade humana, situados na base de toda a adeie@nham sua eficacia limitada no que diz
respeito aos individuos.

O terceiro e ultimo exemplo do construto tedrice geve ser realizado para admitir os direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares esdraio artigo 5°, § 1° da Constituicdo que
estatui que as normas definidoras dos direitosragas fundamentais tem aplicacdo imediata.
Decorre deste texto normativo que os poderes m#blestdo imediatamente vinculados aos
direitos fundamentais.

Seria possivel afirmar que este dispositivo ndoreaat a vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais. Contudo, alguns direitos fundamenéiginculam diretamente os particulares,
como o direito a vida, a liberdade, a propriedasidgre outros diversos. Por isso, seria um
disparate dizer que as normas de direito fundarmaétavinculam, imediatamente, também os
particulares (STEINMETZ, 2004, p. 123).

Portanto, sem embargo de outros fundamentos, queta poderiam ser aventados, estes sdo 0s
alicerces no direito positivo brasileiro da vin@#a dos particulares aos direitos fundamentais.
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Decorre naturalmente da ideia da vinculacdo dascpkares a direitos fundamentais e da ideia
da obrigacdo como um processo néo jurisdiciona@nezlasdo de que € necessario que se siga o
devido processo legal nas relacfes obrigacionaigspecial aquelas onde um particular esta em
ampla situacao vertical perante o outro (associag@tace do associado; cooperativa em face do
cooperado; etc).

A terceira premissa citada no inicio do traballite @ue a aplicacdo do devido processo legal nas
relacdes entre particulares (juncdo da ideia deulaigdo dos particulares a direitos fundamentais
e da ideia da obrigagcdo como um processo) serieountario do acesso a justica.

Neste diapasdo mostra-se imperioso categorizareosgtia ‘acesso a justica’, em nossa atual
concepcao. Cappelletti e Garth (2002, p. 13) janegram que acesso a justica ndo € apenas um
direito social fundamental, e sim que deve serragoentral do moderno estudo do processo. Os
autores notaram que existem diversas barreirascass@ a justica, as quais sdo altamente
pronunciadas para os pequenos litigantes e pamtecfo dos interesses coletivos (2002, p. 28-
29). Nesta linha, Cappelletti e Garth vislumbrara@s ondas renovatérias do acesso a justica
(com fins de aumentar a participagdo popular ezojui) assisténcia judiciaria para os pobres;
ii) representacdo dos interesses difusos; iii) amgesso a representacdo em juizo (2002,
passim). No presente estudo, o foco € na tercaita,mu seja, alargamento do acesso a justica
onde anteriormente 0 mesmo nao existia, ou sejaambito das violacbes de direitos
fundamentais por particulares.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Estabelecidas as premissas acima, necessariocaenifo que implica a incidéncia do devido
processo legal nas relacdes obrigacionais. Pavaéisgecessario extrair o que significa devido
processo legal.

Cruz e Tucci pontua que o devido processo legdésdobra nas garantias: a) do acesso a justica;
b) do juiz natural; c) igualdade de armas; d) @miplde de defesa; e) da publicidade e motivacao
dos atos processuais; f) da duracéo razoavel aegso; (1999, p.259-260). A posicao do autor é
interessante e serd usada para fundamentar a fF@ops realizada..

Usando-se a licdo de Cruz e Tucci, extrai-se qeeprocessos privados’, como, por exemplo, a
imposi¢cédo de multa a condémino, devera ocorregaiste: possibilidade do conddémino recorrer
a assembleia geral (‘juiz natural’) apos a impasid& sancdo; possibilidade do condémino
apresentar suas razdes defensivas perante a assendlel forma apta (paridade de armas e
plenitude de defesa); impossibilidade de aplicafonultas ou penalidades imotivadas, apenas
por decisdo da maioria da assembleia (motivagao).

Disso extrai-se que caso haja violagdo a qualgagmdrmas acima apresentadas, sera possivel
ao particular que teve violado o seu direito aovidi@ processo privado’ podera provocar o
Judiciario para sanar a leséo.

CONCLUSOES

Como visto no trabalho, atualmente o estudo daciEéorocessual passa necessariamente pelo
estudo do acesso a justica. Aqui ndo foi difereRercebeu-se, inicialmente, que a partir do
momento em que se extrai que o os direitos fundemsesdo aplicaveis nas relacdes entre
particulares e que a obrigagdo, com sua nature#anita, pode ser considerada um processo
paraestatal, nada mais 6bvio que se crie uma tiscjpridica do ‘devido processo privado’.
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Em seguida, notou-se que o estudo do ‘devido psotgsivado implica, de maneira mediata,

num possivel ingresso dos cidadaos no Poder Judieiartir do momento em que esse devido
processo privado tenha sido violado, possibilitaadsfetivacdo da terceira onda renovatoria do
acesso a justica (ampliagdo do acesso a justicagemal) como preconizada por Garth e

Cappelletti.
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A IMPLEMENTACAO DAS VARAS AGRARIAS COMO MECANISMO D E ACESSO A
JUSTICA

Roberto de Pauta

RESUMO: Trata de aspectos fundamentais ligados a instduilgi Justica Agraria, primando
pela formacéo de juizes com mentalidade agrafxiacebe a questdo agraria, 0 acesso a terra e
a legitimidade da reivindicacdo dos Movimentosi@ecCampesinos sob a dptica da efetivacao
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasifidania, dignidade da pessoa humana
(CF88, art. 1°, 1l e Ill). Conclui que somente cama Justica Agréria é que se efetivara o
principio constitucional da funcdo social da pregade, corrigindo distor¢des que acirram
animos, provocam conflitos e obstruem a ReformaaAgr Concebe o mecanismo das Varas
Agrarias como mecanismo de acesso a Justica.

PALAVRAS-CHAVES : Varas Agrarias; Justica Agréaria; Cidadania; Direi

INTRODUCAO

O Brasil é palco de conflitos agrarios. Para meegses conflitos prevé alguns mecanismos no
ambito do Poder Judiciario. No presente se abordatématica acerca das Varas Agrarias
Especializadas, dos juizes agrarios e da necessiltage implantar a Justica Agraria.Desde uma
visdo concreta, sonda-se se a instalacdo dasagua@sas tem potencialidade de dirimir conflitos
agrarios. Neste sentido, se tomara como pontofdeéreia a realidade do Estado do Para. Mais
especificamente, ainda, a atuacdo pratica da Vagrarid Especializada de Maraba. Assim,
destaca o processo histérico e a legislacdo agyagaconsolidaram o nascimento do latifandio
no Brasil. Perpassa, brevemente, pela HistériamdsiBtendo como tema transversal a questao
agraria. Propde a possibilidade de resolucédo daflitos coletivos pela posse da terra e situacao
de excluséo do trabalhador rural com a criagaastalagdo da Justica Agraria.

REVISAO DE LITERATURA

A judicializacdo da Questdo Agraria no Brasil éerge se comparada ao processo de
formacéo do latifundio e de resisténcia do campésipela posse da terra. Para Celso Furtado “a
concentracdo da propriedade da terra estd profierdanenraizada na formacéo histérica do
pais” (FURTADO, 1989, P.59). A questédo agraria desth génese apresenta distor¢des sociais e
juridicas que refletem e influenciam o Direito s agraria da atualidade. O que ocorreu no
Brasil foi a formacgéo de extensos latifundios egregacdo entre possuidores e marginalizados
do acesso a terra, especialmente de indigenas ées@ncomo bem acentua Carlos Frederico
Marés (MARES, 1989, p.8)., assinalando que taltdoepassa pelo questionamento da natureza
humana, pela legitimidade e pela capacidade jaridos indios [...]. A maioria dos jusagraristas
militantes desposa a tese de que somente comitigéi de uma Justica Agraria e ndo com
remendos, ainda que na Constituicdo, é que secal@n patamar de total autonomia do Direito
Agrario e, consequentemente, se forcard o Judicidriatuar na resolucdo dos conflitos

“Mestre pela Universidade Estadual de Londrina;

298



agréarios.Entretanto, a legislacdo péatria ndo dewidm a proposta dos jusagraristas e rechacou a
implantacdo da Justica Agraria. Verifica-se que dois momentos a Constituicdo Federal
dedicou o Art. 126 a tratar de mecanismos parecswiar ou dirimir conflitos agrarios. Assim,
primeiramente previu a figura dos juizes agrarjqsoe fim, a previsdo das varas agrarias.Ocorre
qgue, a autonomia jurisdicional do Direito Agraria @dequada solucdo dos conflitos agrarios so
se vislumbram com a criacdo da Justica Agraria a@amm especializado. Enquanto tal aspiracao
ndo se realiza, a atuacdo pratica da Vara AgraiaVidrabad surge como alento e como
mecanismo de mediacdo e solucdo de sérios confpla posse da terra.A Emenda
Constitucional n°. 45, de 08 de dezembro de 200#¢e eoutros, veio a alterar o artigo 126 da
Constituicdo Federal de 1988, que passou a figumara seguinte redacao:Para dirimir conflitos
fundiarios, o Tribunal de Justica propora a criag@&ovaras especializadas, com competéncia
exclusiva para questbes agrarias. Paragrafo USempre que necessario a eficiente prestacao
jurisdicional, o juiz far-se-a presente no localitigio. ®° (CF88, art. 126, BRASIL. Constituicdo
(1988). Constituicio da  Republica Federativa do siBra Disponivel: <
www.planalto.gov.br/ccivil_03/.../constituicao.f#m Acesso: 07 ago. 2011). Numa analise
acurada, aclara-se que a intencdo do legisladotireitar a matéria e a atuacdo das varas
especializadas a serem criadas “para dirimir dosfliundiarios”, atribuindo apenas competéncia
para julgar as aces decorrentes de conflitos &niodi que correspondem apenas aos conflitos
pela posse ou propriedade da terra. Dessa forraagené&puta competéncia as varas para todas as
matérias relativas a questao agraria, ou sejastadarelacbes decorrentes do solo (agro), a
exemplo das causas que concernem a mineracao-sérai uma disposicao restritiva e de uma
resposta pontual as demandas emergidas pela atlegdtovimentos Sociais, especialmente os
campesinos.E de se perguntar o porqué da restiligZmmpeténcia das varas especializadas,
atrelando-as a esfera ordinaria ou estadual, ddixda lado a esfera federal. Ora, decorre que na
Justica Federal hd, invariavelmente, interesserdadbu de seus entes, ao passo que na Justica
Estadual a presenca estatal € mais rarefeita.effénéncia dos entes da Unido obedece ao sabor
e alvitre ideoldgico que orienta o Governo Feddxal.caso agrario, reclama a participacédo do
Instituto de Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRArgao ligado a Administracdo Publica
Federal, pois, como determinado pela Constituigitefal de 1988, cabe a Justica Federal julgar
as causas em que a Unido, entidade autarquica presarpublica forem autoras, rés, assistentes
ou oponentes, conforme se depreende da leiturasgosgitivo constitucional expresso no artigo
109,I. Nos estados onde ndo existem varas agrasaagOes possessorias tramitam na justica
comum por se tratar de matéria determinada pelagGate Processo Civil. No caso especifico
do Estado do Par4, as Varas Agrarias no Estadevidam um pioneirismo legislativo. No ano
seguinte a promulgacao da Constituicdo Federab@8,Ja se discutiu o problema agréario e os
conflitos decorrentes da posse da terra. A Comng#lEstadual, num primeiro momento, nao
previu a criagdo de varas agrarias, mas, acompdaharexto da Constituicdo Federal (artigo
126, originario) que estabeleceu como funcdo dduhal de Justica nomear juizes com
atribuicdo especifica para a questio agréaria. Eedassinalar que a Constituicio Estadual
ampliou a competéncia destes juizes (agrarios?y, gléam daquelas funcdes estabelecidas na
Constituicdo Federal, como, por exemplo para asasaminerarias e para 0S processos criminais
decorrentes dos conflitos agrarios. Isso impadbaesoaneira 0 campo de atuacao jurisdicional e,
em boa medida, transcende a competéncia pretepeidaConstituicdo Federal. Ocorre que,
posteriormente, esta competéncia foi alterada gmedequar a Constituicdo Federal. Atualmente
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a funcéo das varas agrérias € apenas a de julgao@sssos relativos aos conflitos coletivos pela
posse da terra.A Lei Complementar n® 14, de 173118 Assembléia Legislativa do estado do
Para regulamentou o disposto no art. 167 da Coigstd Estadual e alterou o Cdodigo de
Organizacao Judiciaria paraense, criando Varaatwas na area do Direito Agrario, Minerario

e Ambiental.A referida legislacdo criou dez var@sorre que, sem logistica e infraestrutura,
somente duas entraram em funcionamento, aindaaggdi@rhente e em regime de precariedade.
Assim, instalou-se a Vara Agraria na comarca deabkarno Sudeste do Estado, e outra em
Altamira, na regido do Rio Xingu. A primeira a sstruturada, a de Maraba, foi efetivamente
instalada em 06 de junho de 2002, mais de oito apos a promulgacdo da Lei Complementar
n° 14/93, e, ainda por for¢ca de um convénio cetkbcam o Instituto Nacional de Colonizagéo e
Reforma Agraria — INCRA, mediante interveniénciaMiaistério de Desenvolvimento Agrario -
MDA. A terceira Vara Agraria foi instalada somemm dezembro de 2004, na comarca de
Castanhal, localizada a 70 (setenta) quildometrosagdal, Belém. O fato da previséo legislativa
das varas agrarias existirem desde o final da dédad 980 e apenas ter sido instalada em 2001
sinaliza para uma seletividade das politicas pablidonde se percebe que a Questdo Agraria,
nao obstante os graves conflitos sociais, ainddigéma como prioridade dos governos.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Em que pese os entraves enfrentados pelas Varawidsyrquais sejam: a precariedade da
prestacdo jurisdicional conferida ao trabalhadoalyuia necessidade de especializacdo do juiz
agrario, exigindo dos magistrados uma postura eov@mprometida com o conflito; a expansao
cientifica do Direito Agrério, conclui-se que hgwhas atuacdes pontuais que representam um
indicativo interessante no sentido de uma prestpgé&alicional adequada, tais como a atuacao
da Vara Agréaria da Regio de Marabd, no Estadoadé. A guisa de resultado, deve-se sustentar
gue o objetivo maior da ado¢do de mecanismos adegua prestacdo jurisdicional, seja por
meio das Varas Agrarias, é a efetivacdo dos piimeiplevados a condicdo de fundamento da
Republica Federativa do Brasil, a saber, a digmddal pessoa humana (CF88, art. 1°, Ill), a
cidadania (CF88, art. 1°, Il). Assim, ndo se podeitar que continue prevalecendo o direito
patrimonial sobre os direitos humanos fundamentais, a abstracdo de uma da légica protetora
de direitos reais em prejuizo de direitos huma@osxercicio pleno da cidadania, neste contexto,
reclama a justica no campo, e esta passa, ne@mssate, pela correcdo das distorcbes que ainda
perduram na estrutura fundiaria brasileira. Sddamxente essas distor¢des que motivam o0s
conflitos, que geram as chacinas, que ceifam viglas envergonham a nagéo.

CONCLUSAO

Nas linhas e entrelinhas deste deparou-se com dmgesjue, para além de uma pretensa
hermenéutica neutral, exige tomada de posicionamenitudesui generispara esse tipo de
trabalho académico. Nesse passo, trata-se muitodaaixiologia do que de hermenéutica, isto é,
lida com situagcdes dramaticas de exclusédo e deaegt dignidade daqueles que véem no labor
da terra a forma auténtica de sobrevivéncia. Npasso, a proposta da Justica Agraria ganha
dimensdo de mecanismo social de efetivacdo doiprinda funcédo social da propriedade (da
terra) e de instrumento de reducdo de desigualsiacial. Tratar da Questdo Agraria é vindicar
gue se coloque na pauta-do-dia a discusséo e iraptagéo acerca do Direito fundamental do
acesso a terra. Para além de um mera discuss&@mnacagdesta envolvido aqui a sobrevivéncia e
a subsisténcia de muitos cidadaos e cidadas, &itoinesn um “patriménio minimo” de existir no
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mundo e ter reconhecido sua dignidade humana kiatoente, quando se pensa em questao
agréria no Brasil, emerge o equivalente: conflitoridicamente, tem emergido o equivalente:
prevaléncia do interesse do mais forte (do latifndA atualidade da temética é atestada pela
presenca na midia, no imaginario popular expressadaodas de conversas e nos tribunais. A
polémica evidentemente vem junto com a paixdo caugelo mesmo. Paixdo, tomado no
melhor sentido literal: compatere do latim, que significa sofrimento, doenca. Paixfie
provoca, que mobiliza os deserdados do chdo agrario pais onde a realidade de sofrimento
dos campesinos é presente.Se o Estado, que det@mapolio da jurisdicdo, é responsavel pela
prestacéo jurisdicional como forma de soluciondirienir conflitos, entdo, impde como tarefa a
este, em ultima andlise, a tarefa ndo s6 de exerpes puniendiadvindo do conflito agrario,
mas, sobretudo o munus de implementar instrumel@d@scesso a Justica, seja por meio judicial
ou extrajudicial. Assim, ao lado de uma verdadeititica de Reforma Agraria, dever-se-ia
conceber a possibilidade de resolucdo judicialdtasandas advindas pela posse da terra, bem
como de prover 0os 6rgdos com missdo de pacificagiial por meio de instrumentos
conciliatorios, tais como a valorizacdo da MediagédConflitos levada a cabo pelas Ouvidoria
Agrarias que atuam no ambito do INCRA (Institutacidaal de Colonizacéo e Reforma Agraria)
nos Estados. A persistente discussédo € de quécagiu efetiva da funcéo social da terra s6 se
efetivard com a instituicdo da Justica Agraria. &sg sustentar, em vias de conclusdo, que o
objetivo da instituicdo da Justica Agraria é aiesgfio de principios elevados a condicdo de
fundamento da Republica Federativa do Brasil, @rsabdignidade da pessoa humana (CF88,
art. 1°, lll), a cidadania (CF88, art. 1°, II).
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INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO PARA O
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: RESPONSABILIDADE SOCIA L
EMPRESARIAL E A ISO 26000

Rodolfo Xavier Ciciliato; Elve Miguel Cenci

RESUMO: O Estado Moderno, a fim de efetivar os direitosadones constitucionais, deve
intervir no dominio econémico. O mercado interncoésiderado patriménio nacional (art. 219
CF/88) e o Estado devera agir para que a atividad@omica viabilize o desenvolvimento
socioecondmico sustentavel. A Constituicdo Fedaelé em seus artigos 225 e 170, VI que o
direito ao meio ambiente sadio é um direito fundatale que o Estado deverd protegé-lo e
intervir no dominio econdmico para que esta pratesg efetive. Agindo em prol da
concretizacdo destes valores constitucionais, adgstom base no artigo 174 da CF/88, devera
intervir no dominio econdmico, por meio de inceosivfiscalizacdo e planejamento. As questdes
gue surgem com o processo de globalizacdo e dgsadre social alteram o antigo conceito de
soberania, bem como mitigam a dicotomia publiceguo. Desta forma, a responsabilidade nao
€ apenas do Estado, sendo dividida com Empresaseziade civil. Porém, o Estado, como base
inaugural do Direito, devera fomentar a atividadepeesarial, para que esta, regida pela
racionalidade econdmica, possa adotar praticasedpdRsabilidade Social em sua conduta. Para
gue as empresas, de propria iniciativa ou induzmda intervencao estatal, possam contribuir
para o desenvolvimento sustentavel e para a pwmtagébiental através da responsabilidade
social empresarial, faz-se necessario o estudthddtadas consideracdes feitas pela ISO 26000
sobre o tema e analisar qual o seu papel.

PALAVRAS-CHAVE : Desenvolvimento Sustentavel;, ResponsabilidadeaBdtmpresarial;
Intervencao Estatal; Dominio Econdmico; ISO 26000.

INTRODUCAO

O mercado interno compde o patrimonio nacional, eEstado, visando concretizar o
desenvolvimento socioecondmico e cultural da nggéssui respaldo na Constituicdo Federal de
1988 para intervir no dominio econdémico, valendols@rtigo 174 do dispositivo constitucional.
Para que tal desenvolvimento socioeconémico, meadm no artigo 219 da CF/88 possa ser
alcancado, € necessario que a intervencao estatldminio econémico se paute em valores da
ordem econdmica-constitucional pétria, expressoartigo 170 da CF/88 e também observe o0s
objetivos da Republica Federativa do Brasil (ar8§ala CF/88).

Neste sentido, € importante compreender as recemtelancas experimentadas pelo Estado
Contemporaneo, analisando quais foram as consdgeéque tais mudancgas acarretaram na
atividade administrativa. Ao analisar os ansei@s stbciedade atual, sociedade esta que
experimenta os sabores e dissabores de um munbdaligimlo, € necesséario compreender que
para a efetivacdo destes anseios, ndo basta @atda¢?oder Publico. Contemporaneamente, a
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sociedade civil e as empresas (3° e 2° setorgeatésamente) também devem agir para que o
desenvolvimento sustentavel da atividade econdssigaalcancado.

O Estado deve intervir no dominio econdmico comesacdle fiscalizacdo, incentivo e
planejamento (art. 174 CF/88), tendo como objega@ntir que a atividade empresarial se paute
em valores socialmente responséaveis e que atidgsenvolvimento sustentavel. Para tal fim, é
preciso verificar praticas da chamada Responsat#idSocial da Empresa (RSE), valendo-se,
principalmente, do estudo da norma ISO 26000.

REVISAO DE LITERATURA

Buscando atender a demanda mundial e encerrar copmolderacdo de normas sobre
Responsabilidade Social, a ISO — Internacional Qrgéion for Standardization — aprova em
2001, atraves de seu Conselho, uma resolugéo sgeteea importancia do tema e inicia estudos
para analise da viabilidade de se estabelecer somternacionais nessa area. Tais estudos
chegam a concluséo da necessidade do desenvoleigkenima norma contendo diretrizes sobre
responsabilidade social.

Foi decidido que os trabalhos deveriam ter comerdisl um pais desenvolvido e um pais em
desenvolvimento, formando assim uma parceria. Cifttam as candidatura® a dupla
vencedora foi a parceria Brasil e Suécia, que passa presidir e secretariar, respectivamente,
os trabalhos para a construcao dessa norma intkenaac

Apo6s muito trabalho, em dezembro de 2010 é langd&® 26000, tendo como temas béasicos o
seguinte: a) meio ambiente; b) direitos humanogprajicas de trabalho; d) praticas leais de
operacgao; e) governanca organizacional; f) desemehto social e; g) questdes relativas aos
consumidores. )

Ponto destacavel da norma ISO 26000 é o procamgtistakeholdel que conferiu maior
participacdo de varias entidades na discussdo aestaa (CENCI e BANNWART, 2010,
p.4590-4594). Frise-se que este processtiistakeholdercontou com a participacdo direta de
diversas entidades e representantes de variospaéselo a lideranca exercida por uma nacéo da
América (Brasil) e uma nacgao europeia (Suécia).

Para implementacédo da responsabilidade social, rmandSO 26000 estabelece diretrizes
embasadas em seus principios, que envolvem osgegabnjuntos de atividades: a) entendendo
0 contexto da responsabilidade social; b) atuandm cstakeholders; c) integrando a
responsabilidade social nos objetivos e estratétgasma organizacao; d) implantando acdes de
responsabilidade social nas praticas diarias; ejuoccando a responsabilidade social; f)
avaliando as atividades e praticas de responsathdidocial; e g) aumentando a credibilidade.

Ao dividir diretrizes em temas centrais, a 1ISO ZB@kdica um capitulo nuclear ao meio
ambiente.

RESULTADOS E DISCUSSAO

E preciso analisar a probleméatica envolvendo o libgisi entre protecdo ambiental e
desenvolvimento econdmico, e tratar brevemente derate Intervencdo Estatal em prol da
Responsabilidade Social Empresarial, e qual cangdo a ISO 26000 possui neste cenario.
Investiga a analise das possiveis formas de inteéeestatal no dominio econdmico em busca
da efetivacdo dos valores da ordem econdmica-tacistial, com recorte tematico para defesa
do meio ambiente e praticas ambientalmente sustigatpelas empresas, a partir do fomento de
condutas estabelecidas pelo estudo da Responsdeili&bcial Empresarial.
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Busca-se estudar a Responsabilidade Social Emg@lesatilizando-se a 1SO 26000 como
principal guia normativo, analisando os mecanisulisponiveis para que o Estado fomente a
Responsabilidade Social no dominio econémico, disamprincipalmente, o desenvolvimento
sustentavel, preservacdo ambiental e o uso radimsalecursos da natureza.

O tema concernente as possibilidades de intervetigd®stado sobre a ordem econdmica tem
sido discutido j& ha algumas décadas em razéocetsiolo;, das enormes e rapidas transformagdes
gue o mundo tem enfrentado, no campo econdmicalesarréncia da globalizacéo.

Essas transformacdes causadas, em grande parte,ap@hco da atividade econdmica e
industrial, causaram graves danos ao meio amb&ntescala global. Questiona-se o modelo de
producdo atual e é necessario que alternativas gudugionar o problema ambiental sejam
estudadas.

O assunto mostra-se relevante, pois o tema Intefieeizstatal no Dominio Econémico com
vistas ao Desenvolvimento Sustentavel através dgpdRsabilidade Social Empresarial é de
grande importancia para a coletividade (Estado,rEsgs e Sociedade Civil), possibilitando um
melhor entendimento do tema.

CONCLUSOES

Demonstra-se os temas da intervencdo do Estadomiid econdmico e do desenvolvimento
sustentavel passam pela investigacdo em torno dielmatual de Estado e seus desafios.
Fatores como globalizacdo, complexidade da soocsgedaddancas nos conceito de soberania e
cidadania, além de outras questdes igualmentearies, colocam em cheque a concepcao
tradicional do Estado, suas competéncias e até muembilidades. Exemplo dessa tese é a
dificuldade que os Estados enfrentam hoje para gitditicas publicas ou garantir direitos
sociais. O mesmo ocorre com a questdo ambiental.

Por ndo dominar plenamente suas competénciastaedesse fato que o Estado tenha que
compartilhar fungcdes que eram genuinamente deecagétatal. Seu novo papel parece ser o de
“mediador” e “negociador”, colocado entre novosvelhos atores, assumindo novas fungdes e
tendo que admitir que ndo detem mais a exclusigidathre os direitos sociais. E neste sentido
gue entram as empresas e a sociedade civil comatghiras do que mencionam os artigos 170
VI e 225 da CF/88. Os graves problemas decorrefgetegradacdo ambiental e da escassez de
recursos provocaram a necessidade de se pensar quitibre® entre meio-ambiente,
desenvolvimento econdémico e qualidade de vida.

Considerando-se que os problemas que afetam o anditente ndo conhecem fronteiras, as
acOes devem assumir escala planetaria. O que enatesna politica pensada apenas nos limites
geogréficos das fronteiras nacionais, agora exigeliticas publicas universais para o
desenvolvimento sustentavel”. E nesse contextmquesente trabalho discutiu a ISO 26000.
Antes da ISO 26000, tratamos de um pressupostoafoental: como a CF/88 pensa a
intervencdo do Estado no dominio econémico, elemneamtral para pensarmos a relacdo entre
Estado, sociedade civil e empresa. O Estado podeve intervir no dominio econdémico,
obviamente respeitando a atividade empresariah pale os demais atores sociais tomem
iniciativas que utilizem de forma racional os reog naturais e promovam o desenvolvimento
sustentavel. Esta intervencdo pode se dar mediac¢ativos, 0 que em tese pode atrair as
empresas para que busquem as mesmas politicasigepsdo Estado.

O tema do meio ambiente ocupou na ConstituicA®88 Uim capitulo proprio com o objetivo de
assegurar a todos um meio ambiente equilibradolaimental para a qualidade de vida de todos.
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Com esse direito positivado, cabe ao Estado, egeparcom a sociedade, garanti-lo para a atual
e as futuras geracgoes.

Os pressupostos elencados ao longo do trabalhcateva necessidade de o Estado pensar a
intervencdo no dominio econdmico com o objetivoirdeentivar condutas ambientalmente e
socialmente responsaveis, sem no entanto exclioomeios. E nesse sentido que o Estado
pode fomentar a Responsabilidade Social Empredandb como parametro a ISO 26000.

Se a ISO 26000 pode ser utilizada como uma refer§aca que o Estado possa pensar medidas
de incentivo ao desenvolvimento sustentavel, coetomléncia as empresas passam a exercer um
papel central. Da aproximacdo entre desenvolvimeuo&ientavel e responsabilidade social,
temos a empresa sustentavel.

Como ressaltado ao longo do texto, € fato que ewmgnte de sua localizacdo as empresas
provocam impacto sobre o meio ambiente. Nessedsegtifundamental que as organizacdes
empresariais observem principios como responsatgidambiental, prevencéo, gestdo dos riscos
ambientais e os custos da poluicdo. Cabe a emp@santo, agir estrategicamente para atingir a
boa gestdo ambiental, isto é, deve a empresa reduiznpacto de sua acdo e aumentar o
desempenho socioecondmico, da mesma forma suas de@iem levar em conta o impacto
ambiental bem como visar processo de producao Imgss e eficientes. Igualmente devem as
empresas visar a reducdo do uso de materiais arltesaologias e praticas mais sustentaveis.
Em termos concretos, certas praticas ambientaisndeser levadas em conta, a exemplo da
reducdo da poluicdo, do uso sustentavel de recutaositigacdo e adaptacdo as mudancas que
acontecem no clima e, também, devem ser adotadtasasrque protejam ou restaurem o habitat
natural.

As ponderagOes levantadas ao longo deste trab@dboeim o direito como mais uma voz em um
universo de olhares que se debrucam sobre o teungeate e necessario do desenvolvimento
sustentavel.
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O MERCOSUL E O DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO: NORMA S UNIFICADAS
E HARMONIZADAS E O DIREITO COMPARADO

Victor Hugo Alcalde do NascimentoTania Lobo Muniz

RESUMO: O presente trabalho explana a importancia do Di@admparado para 0S processos
de unificacdo e harmonizacdo das normas de Dirgigonacional Privado, no Mercosul. Neste, é
imprescindivel, para o fortalecimento do mercadonwm, ademais da livre circulacdo de
individuos, servicos e mercadorias, o livre acem®® negocios juridicos, sentencas e laudos
arbitrais. Os processos de unificacdo e harmorozagh Direito, neste sentido, auxiliam o
aprimoramento de blocos econb6micos regionais, assimp, a atribuicdo de maior seguranca
juridica a aqueles institutos. Entretanto, essesgssos devem ser executados com a observancia
do Direito Comparado, que, por sua presuncdo declbanta, trata as matérias a serem
unificadas ou harmonizadas como problemas idén&néentados pelos Estados, logo, passiveis
de idénticas ou semelhantes solugdes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito comparado; Direito internacional privaddJERCOSUL;
unificagdo e harmonizacéo do Direito.

INTRODUCAO

O comeércio internacional é fundamental para o dedeimento e, pautado na doutrina liberal,
advoga a abertura de fronteiras em prol da livreutacéo de bens e servicos. Um exemplo é o
Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), celebradh 1947, fruto das reunides de Bretton-
Woods. Em prol da tutela do livre comércio, pree@no principio a clausula da nacdo mais
favorecida, segundo a qual quaisquer beneficiosettitlos a determinado Estado, em termos de
vantagens comerciais, devem ser estendidos, reaipente, aos demais Estados signatarios do
acordo. Entretanto, conscientes da disparidade &stiados conforme a capacidade econdémica e
a crescente mobilizacdo de na¢bes em organizachtockes, medida pds-guerra com, ademais
de fins econbmicos, idéias pacifistas, autorizéarmacao desses blocos. Blocos econdmicos sao
amparados pela excecdo a clausula da nacdo masedala, perante a qual os beneficios
comerciais concedidos por um dos entes compondatpeeles vige apenas no interior do bloco.
Desta prerrogativa, assim como, das vantagensgipaimente econdmicas, vislumbradas na
formacéo de blocos econdmicos, inicia-se a pralg@ do modelo pelos diversos Estados. O
Mercosul, exemplar sul-americano, nasce com tgdqsito e, nos termos do art. 1° do Tratado de
Assuncao, de 1991, funda-se na “livre circulacabeles, servigos e fatores produtivos entre os
paises, através, entre outros, da eliminacdo degadi alfandegarios e restricdes néo tarifarias”
(MERCOSUL, 1991), assim como no “compromisso dotadess-Partes de harmonizar suas
legislagbes, nas areas pertinentes, para lograsrtaldcimento do processo de integracdo”
(MERCOSUL, 1991).

A integracdo regional, portanto, tem como corolédm a mera subtracdo de impedimentos a
circulagéo dos fatores de producdo, mas o apeafiento juridico, pautado na harmonizacéo e
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“ Doutora em Direito pela Pontificia Universidadetdliaa de S&o Paulo (PUC/SP); docente do Progragna d
Mestrado em Direito Negocial da Universidade Eséhde Londrina (UEL); lobomuniz@gmail.com
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unificagdo do Direito. A estes termos, todavia;$azmister dissecar, pormenorizadamente, suas
distin¢cdes, vez que produzem efeitos distintossfer& pratica do Direito.

REVISAO DE LITERATURA

Do Direito uniforme, Jacob Dolinger os classificamo elaborados de formas espontanea ou
dirigida. O primeiro “ocorre quando coincidem osredbs primarios de dois ou mais
ordenamentos, seja natural e casualmente, sejagté#m a mesma origem, ou porque sofreram
influéncias idénticas, ou, ainda, quando paisestaadosistemas juridicos classicos”
(DOLINGER, 2008, p. 31). O segundo conceito dearmidade “resulta do esforco comum de
dois ou mais Estados no sentido de uniformizaasernstituicdes juridicas, geralmente por causa
de sua natureza internacional” (DOLINGER, 2008,3p:-33). Trata-se do Direito fruto de
convencgdes internacionais e incorporada aos ordamasidomeésticos dos Estados.

De equivalente sentido, Werner Goldschmidt aduz‘quenificacdo compromete que normas de
idéntico contetido rejam em todos os Estados PAT@809, p. 44-45 — traducéo livre). O autor
acrescenta que estas normas “podem ser normastasdifou de conflito), normas materiais
(substanciais) ou normas processuais. Desde logméta se podem unificar as constitucion4is”
(GOLDSCHMIDT, 2009, p. 45 — traducdo livre). Essa@epcao de unificacdo, comparada a de
Jacob Dolinger, mostra-se equivalente a unificaljfigida, ou Direito uniformizado, vez que a
outra (espontanea) independe de esforcos juridimogrol da elaboracéo de um Direito.

A harmonizacdo tem filosofia diversa, apdia-se mpiparacdo, na compatibilidade de
instituicdes juridicas e ndo na igualdade de preEeiormativos, como requer a unificacdo, a
uniformizacdo. Entre unificagdo e harmonizacdo, n&erGoldschmidt assevera que “este
conceito ndo exclui necessariamente o de unificdgdimetanto, o primeiro € mais flexivel que o
segundo® (2009, p. 44 — traducdo livre). Este instrumentédjco requer o emprego do Direito
Comparado, vez que “deste surgird se as difereexigsentes sdo substanciais ou implicam
diferentes determinacdes ou precisdes de princggioelhantes® (2009, p. 44 — traducdo livre),
como expde Werner Goldschmidt.

RESULTADOS E DISCUSSAO

O Direito Comparado, entretanto, apesar da ilagiesantada, € passivel de utilizacdo em
qguaisquer areas para varias fins, como para spieblemas semelhantes que séo apresentados a
tetula jurisdicional, para a criagdo de normasa saraplicar o Direito estrangeiro, ou mesmo na
harmonizacdo ou unificacdo do Direito. Nesta tarefaficadora, entretanto, o Direito
Comparado divide-se, vezes na busca de semelhangazss na procura de diferencas; o
equilibrio entre ambas reside nos interesses pelbagato comparativo € utilizado. Entre ambos,
deve-se salientar que “ndo h& possibilidade em ammnpo que € idéntico, e menores

®’La unificacién involucra que normas de idénticoteaido rijan en todos los Estados Partes (GOLDSOBMI
2009, p. 44-45).

% ...] pueden ser normas indirectas (o de conflimrmas materiales (sustanciales) o normas pratssiDesde
luego, también se pueden unificar las constitu¢esn@GOLDSCHMIDT, 2009, p. 45).

891...] este concepto no excluye necesariamente ehdficacién. Empero, el primero es mas flexible gl segundo
(GOLDSCHMIDT, 2009, p. 44).

0 De éste surgira si las diferencias existentesssstanciales o implican diferentes determinacionescisiones de
principios semejantes (GOLDSCHMIDT, 2009, p. 44).
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possibilidades em comparar o que ndo tem nada emarmt* (DANNEMANN, 2008, p. 384 —
traducao livre). Necessita-se, portanto de um #xgjiglque dependerd de uma série de variaveis
como o método ou escola do Direito Comparado adavados fins perquiridos na comparacao.
No rol de escolas do Direito Comparado encontrsuseversao funcional, criada por Ernst Rabel
e defendida por Konrad Zweigert e Hein Kotz, a @sslenta-se no corolario de que “no direito
as Unicas coisas que sdo comparaveis sdo aquel@xecem a mesma func&o1998, p. 34 —
traducdo livre). Trata-se da adocdo de tertium comparationisfuncional que valer-se-a,
consequentemente, “seus objetos sdo geralment&ddequdiciais como respostas as situacoes
reais da vida, e sistemas juridicos sdo compamaaitsderando as varias respostas judiciais para
situacdes similare® (MICHAELS, 2008, p. 342 — traducdo livre). Ocomee tal método
comparativo orienta-se, fundamentalmente, na pgéguda semelhanca, ou seja, como ensina
Konrad Zweigert e Hein Koétz, “isso nos diz ondedauso direito e na vida juridica do sistema
estrangeiro necessario para descobrir semelhargtssatutos™ (1998, p. 40 — traducéo livre).

A diferenca, portanto, €, basicamente, esquecidfietanto, esta escola do Direito Comparado
mostra-se deveras Gtil no processo de unificagdbaomonizacdo. Gerhard Dannemann, neste
sentido, aduz que “unificar regras juridicas faztise somente se os problemas experimentados
pelos sistemas juridicos envolvem, ao menos, bmece similares®, assim como, a
“unificacdo € mais facilmente justificada se asrasgnos diferentes sistemas envolvidos
produzem idénticos ou ao menos similares resultAt(®008, p. 402 — traduc&o livre). Em prol
da justa construcdo empregada na uniformizacagidiyi como ocorre em termos de Direito
Internacional Privado, deve-se observar um estudmparado, fundado na comparacao
funcional, das instituices juridicas que se desgjficar. A busca pela semelhanca justifica-se,
como ensina o autor acima, por duas razdes: “prnp@rque a procura por semelhanca prové
um principio propedéutico, e em segundo, porquenaethanca de resultados faz a unificacao
facil”’’ (2008, p. 402 — traduc&o livre). No ambito do Metd, ndo ha evidéncias do emprego de
um Direito Comparado funcional. Em matéria de Dirdnternacional Privado fora unificado,
naquele ambito, o tratamento da jurisdicdo inteomat em matéria contratual, pelo Protocolo de
Buenos Aires, de 1994, que se aplica a contratesn@cionais, civis ou comerciais, celebrados
entre pessoas nhaturais ou juridicas, quando estdgmrh domicilio ou sede em diferentes
Estados-Membros, e que estas tenham elegido cornoc@onpetente um destes Estados. H&
normas de Direito Internacional Privado unificadaspbém, em matéria de seguridade social,
notadamente quanto a determinacédo da legislacéz@egll previsto no Acordo Multilateral de
Seguridade Social do Mercado Comum do Sul, de 1€9¥anto a condicdo juridica do
estrangeiro, hd normas quanto a extradicdo, pasvist Acordo de Extradicdo entre os Estados

I There is no point in comparing what is identicahd little point in comparing what has nothing iongnon
(DANNEMANN, 2008, p. 384).

21...] in law the only things which are comparahte those which fulfill the same function (ZWEIGERIOTZ,
1998, p. 34).

31...] its objects are often judicial decisionsrasponses to real life situations, and legal systara compared by
considering their various judicial responses tailsinsituations (MICHAELS, 2008, p. 342).

" ..] it tells us where to look in the law and &dife of the foreign system in order to discowémilarities and
substitutes “ZWEIGERT, KOTZ, 1998, p. 40).

> Unifying legal rules makes sense only if the peois experienced by the legal systems involved ateaat
roughly similar (DANNEMANN, 2008, p. 402).

6 [...] and unification is more easily justified tiie rules in the different systems involved prodid=ntical or at
least similar results (DANNEMANN, 2008, p. 402).

71...] first because the search for similarity go®s a heuristic principle, and second becausdasityiof results
makes unification easier (DANNEMANN, 2008, p. 402).
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Partes do Mercosul, de 1998. Quanto a resolucdocod#itos, destacam-se o Acordo Sobre
Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul 1898, e o Protocolo de las Lefas, quanto ao
conflito de competéncias. Esta pluralidade de dagainternacionais unificadores do Direito
Internacional privado demonstram o promissor aleal processo de integracdo sul-americano,
ao menos na seara juridica, em oposicdo as meteraicas, mas, revelam ou provocam
inumeros desafios. O primeiro reside no fato de quéloco esta orientado no Direito
Internacional Publico, ndo em um Direito Comunitaiia um Direito de integracdo, “pautado
pela simples coordenacdo de soberanias, onde e axintencdo de produzir uma integracao
mais profunda” (GOMES, 2005, p. 132). A vinculacao estes tratados internacionais
unificadores esta condicionada a vontade politice Estados e aos preceitos constitucionais
destes em matéria de celebracdo de acordos intamasc No ambito espacial do Mercosul,
muitos Estados-Membros contemplam, em suas Cagégtia possibilidade de uma delegacéo
de competéncias ampla, assim como a existénciandenie supraestatal. O Art. T45da
Constituicdo paraguaia, por exemplo, prevé que,cendicdo de igualdade com os demais
Estados, admite uma ordem juridica supranacion&oAstituicdo argentina € outro exemplo da
possibilidade de aceitacéo da supranacionalidageque o Art. 75, inciso 2% expressa que 0s
tratados que delegam competéncias, assim comdigéits as organizacdes internacionais e, que
respeitem a ordem democratica e os Direitos Hum#&rashierarquia superior a das leis, em
condicdes de reciprocidade. As demais Constituiciiss Estados-Membros omitem-se a este
respeito. Nota-se que, embora aqueles textos taistiais prevejam a hipotese de
supranacionalidade, esta esta condicionada a oeadjpde dos outros membros. Esta representa a
mais atavica forma de justica, equivalente ao tdag 0 que tu me deres”. Outro problema
apresentado na unificagdo do Direito Internaciéitalado pelos Estados-Membros do Mercosul
€ que muitos ja firmaram acordos internacionaidiaadores referentes as mesmas matérias
versadas pro acordos do Mercosul. Dentre estesaodesise muitos tratados de Direito
Internacional de Montevideo, cujo inicio deu-se 889, assim como, as Convenc¢des de Direito
Internacional Privado da Organizacdo dos Estadosriéanos, empreitada iniciada em 1976.
Essa proliferagdo de normas convencionais sobnetied8 matérias cria a inseguranca dos
institutos juridicos, assim como, a ineficiéncia goocessos unificadores.

CONCLUSOES

Do exposto, claro esta a necessidade de observdocipreceitos do Direito Comparado,
notadamente de sua concepc¢ao funcional, para #rwgds de normas de Direito Internacional
Privado no Mercosul. A livre circulacdo de negocjoddicos, sentencas e laudos arbitrais,
devem estar submetidas a normas conflituais jusjsta, sendo idénticas, harmonizadas pelos
Estados integrantes do bloco., vez que se conflgta forma, maior seguranca juridica a
execucado dos interesses daqueles institutos jasididemais de vislumbrar, talvez em demasia,

"8 Articulo 145.- DEL ORDEN JURIDICO SUPRANACIONAL. La Republica del Paraguay, en condiciones de
igualdad con otros Estados, admite un orden juwidigpranacional que garantice la vigencia de logcties
humanos, de la paz, de la justicia, de la coop&nagidel desarrollo, en lo politico, econémico,iabg cultural.
Dichas decisiones s6lo podran adoptarse por magbsaluta de cada Camara del Congreso.

9 Aprobar tratados de integracién que deleguen ctempias y jurisdiccién a organizaciones supradstatan
condiciones de reciprocidad e igualdad, y que tespel orden democrético y los derechos humanas.nbamas
dictadas en su consecuencia tienen jerarquia supelas leyes (PARAGUAI).
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a presunc¢ao de semelhanca auxilia a construcamdgireito Internacional Privado unificado ou
harmonizado, vez que concebe os problemas enfemnpdos Estados-membros como idénticos,
logo, a unificacdo ou harmonizacéo, residira nag;8es aqueles problemas. Confere-se igual ou
aproximado tratamento as mesmas questbes faticia. ddncepcdo do Direito Comparado
conferira, também, as questdes jusprivatistas aonelamento estrangeiro, uma equiparacao aos
institutos juridicos quando da afericAo da quagéo, caracterizacdo ou classificacdo. Os
processos de unificagdo e harmonizacdo concebidos @ auxilio do Direito Comparado
funcional, entretanto, devem ser adotados confarma vontade politica estatal unanime, sob
pena de co-existirem, no interior do bloco, out@svencdes, celebradas com diferentes Estados
ndo membros, versando sobre a mesma matéria.
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