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ABENCOADOS SEJAM OS TRISTES: A DEMOCRACIA CONTRA O ESTADO

Guilherme Madeira Martins?

RESUMO

Nos ultimos anos, € comum nos depararmos com o termo “crise da democracia”. O
presente ensaio busca, a partir de um dialogo com a obra A democracia contra o
Estado, do fil6sofo francés Miguel Abensour, apresentar algumas reflexdes sobre a

atual crise democréatica.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Teoria politica. Miguel Abensour.

INTRODUCAO

Foi o escritor norte-americano George Saunders quem primeiro concebeu a
analogia (2007, p. 02). Imagine uma festa. Os convidados s&o pessoas interessantes.
As conversas entre eles sdo heterogéneas, transitando desde curiosidades de
celebridades até os ultimos lancamentos na literatura e no cinema. De repente "um
cara entra com um megafone. Ele ndo é a pessoa mais articulada da festa, ou a mais
experiente, ou a mais articulada. Mas ele tem um megafone" (2007, p. 02). Ele
cumprimenta todos os presentes e comeca a falar. Primeiro, sobre como ele adora
primaveras. (Naturalmente, todos os convidados interrompem suas conversas para
prestar atencédo no que é dito. Alguns o fazem por educacéo, outros por nao terem
escolha — o volume que sai do megafone domina o ambiente.) Instantaneamente,

todos os convidados comegcam a pensar em primaveras; as conversas, antes

1 Doutorando em Direito (PUC-Ri0). Professor de Direito Constitucional e Teoria do Direito no Centro
Universitario Estacio JF e na Rede de Ensino Doctum. Professor de Processo Constitucional nos
programas de Pos-Graduagdo da IEC PUC-Minas (Campi Juiz de Fora). E-mail:
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heterogéneas, comegam a ter um Unico topico — as primaveras. Alguns concordam
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com o que é dito pelo cara com o megafone, enquanto outros discordam. Nao importa.
Ele dominou todas as conversas. Quando ele muda um tépico, 0 mesmo acontece na
conversa entre os convidados. Se ele diz que a bolinha de queijo € o melhor
salgadinho da festa, todos os convidados comegam a olhar para os lados procurando
bolinhas de queijo; se ele diz que a caipirinha esta uma delicia, os convidados
comecgam a esquecer dos copos de cerveja nas bancadas. E por que isso acontece?
Como pode uma Unica pessoa dominar 0os pensamentos de varias pessoas que, até
aonde podemos afirmar, sdo inteligentes e conseguem pensar por conta propria?
Esse poder, escreve Saunders, "ndo se baseia na sua inteligéncia, experiéncia Unica
do mundo, poderes de contemplagéo ou habilidade com a linguagem, mas no volume

e onipresenca da sua voz narrativa" (2007, p. 03).

George Saunders escreveu o0 ensaio "The Braindead Megaphone" ha mais de
uma década. Ao escrevé-lo, tinha em mente a Guerra do Iraque e as mentiras que
eram propagadas pela imprensa norte-americana. Tais mentiras foram amplamente
aceitas e pouco questionadas. Por qué? Porque o megafone estava na mao da

imprensa.

A época, as palavras que ecoavam do megafone eram "armas de destruicéo

em massa". Hoje, as palavras que ecoam sdo "a democracia esta em crise".

O objetivo do presente ensaio é compreender o som que sai do megafone,

utilizando como marco teorico as contribuigdes do filésofo francés Miguel Abensour.

1 A CRISE DA DEMOCRACIA

Nos ultimos anos, foram varios os livros e artigos que anunciaram a "recessao
da democracia". E, olhando para os acontecimentos do ano em retrospecto, o anuncio

nao parece infundado. Vejamos, somente como exemplo, a semana que comecga no
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dia 10 e termina no dia 16 de julho de 20162. Durante essa semana aconteceram pelo
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menos trés situacdes que corroboram o diagndstico dos que afirmam a crise da
democracia. A primeira delas foi o Brexit. A saida da Inglaterra da Unido Europeia foi
marcada por um forte discurso contra os imigrantes — um discurso, portanto, de nao
inclusao (Smith, 2016). A segunda delas foi o ataque terrorista em Nice, na Franca.
Durante a comemoracéo do Dia da Bastilha (14 de julho), enquanto milhares de
pessoas assistiam a queima de fogos, um caminh&o atropelou centenas de pessoas,
levando a Obito mais de oitenta delas. Foi o segundo ataque terrorista em territério
francés em menos de um ano (ha exatos sete meses ocorria 0 atentado ao teatro
Bataclan). A resposta contra o terrorismo & paradoxal: para defender a "nossa"
liberdade, o governo acaba por restringir a liberdade, diminuindo a privacidade e
aumentando o paternalismo estatal. E, por fim, no dia 16 de julho, Donald Trump
profere o seu discurso ao ser reconhecido como candidato do partido republicano a
Presidéncia da Republica dos Estados Unidos da América. O discurso de Trump
também é marcado pela ndo inclusdo. Um exemplo: "Quando o México manda o seu
povo para ca, manda pessoas que tém um monte de problemas e trazem estes
problemas para nés. Eles trazem drogas, trazem o crime, sdo estupradores. E alguns
deles, eu confesso, sdo boas pessoas” (Sandoval, 2015). Por esses motivos Yascha
Mounk se refere a essa semana como "A semana em que a democracia morreu”
(Mounk, 2016).

Essa semana pode ser representativa, mas, a bem da verdade, é possivel
encontrar sinais de disfungcdo democratica em todos os meses do ano, em todos 0s

continentes — de Atenas a Ankara, de Bruxelas a Brasilia —, e, além, décadas atras.

Para representarmos a ascensédo e queda da democracia na histéria mundial

recente, precisamos cobrir um periodo de quase 40 anos®.

O ponto de partida é o inicio da terceira onda de democratizagéo global. O
termo "terceira onda de democratizacéo global" € derivado dos estudos de Samuel P.

Huntington (1991). A primeira onda de democratizacdo global compreende o periodo

2 0 primeiro a chamar a atencéo para essa semana em especifico foi Yascha Mounk (2016).
3 A andlise historia da democracia que se seguira é baseada no artigo de Diamond (2015).
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subsequente as revolugdes francesas e americanas, quando 29 paises aderiram a
democracia; a segunda onda de democratizagdo global tem inicio com o fim da
Segunda Guerra Mundial, quando paises até entdo colonizados, como a india e o Sri

Lanka, aderem a democracia (Strand et al, 2012, p. 32).

O ano € 1974. O pais, Portugal. Em abril, a Revolu¢ao dos Cravos termina com
uma ditadura de 48 anos. (Dois anos depois, em eleicdes democraticas, Mario Soares
€ eleito Primeiro-Ministro do | Governo Constitucional de Portugal. Dissidente politico
preso 12 vezes durante o antigo regime, € conhecido como "Jodo Bobo", nome dado
a um brinquedo de base arredondada que tende a permanecer em pé.) Esse € o inicio

de uma forte onda democratica que contagia o mundo...

. Um més ap6s a Revolucdo dos Cravos, a Grécia retorna ao regime

democrético.

... Em 1977, na Espanha, acontecem as primeiras eleicbes democraticas apds

a morte do ditador Francisco Franco.

... Em 1980, na Polbnia, é criado o partido "Solidariedade", que exercera papel

fundamental na eleicdo democratica que acontecera em dez anos.

... Em 1983, na Argentina, apés a derrota para a Inglaterra pelo dominio das
llhas Malvinas, ha a elei¢cdo do primeiro governo democratico ap6s uma ditadura de

sete anos.

... Em 1985, no Brasil, a eleicdo indireta de Tancredo Neves coloca fim a duas

décadas de ditadura militar.

... Em 1987, na Coréia do Sul, o regime militar aceita, ap0s massivos protestos

populares, eleicbes democraticas diretas.

... Em 1988, no Chile, o General Augusto Pinochet perde a primeira eleicdo

democrética direta ap6s 15 anos de repressao militar.

... Em 1989, a queda do Muro de Berlim.
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... Em 1990, na Africa do Sul, Nelson Mandela é solto apds 27 anos de carcere.

(Mandela sera eleito Presidente em 1994.)

E entdo, apés uma forte onda democratica que contagia o mundo, comeca a

gueda...

... Em 2000, na Russia, Vladimir Putin centraliza o poder e aumenta o poder de

um regime autoritario.

... Em 2003, gracas a Guerra do Iraque, o povo se posiciona de forma contréria

ao ideal da "promocéao da paz".

Em 2004, na Ucrania, a Revolucdo Laranja. Acusacfes macicas de

corrupgéao e de fraude eleitoral.

... Em 2013, o golpe de Estado no Egito, quando o Ministro da Defesa remove
0 entdo Presidente. Quarenta e uma mil pessoas sao presas e/ou sofrem processos

criminais.

... Em 2016, o Brasil passa pelo segundo processo de impeachment de um

Presidente desde a redemocratizacéo.

Sera essa a recessdo democratica da qual os autores falam? Ela pode ter se
acentuado no ano de 2016, mas sinais do enfraquecimento da democracia séo
visiveis desde a virada do milénio. Com um agravante: apos a Revolucéo dos Cravos
em Portugal, testemunhamos uma onde democratica que contagiou o mundo, com
varios paises adotando a democracia ap0s anos de regime antidemocratico, até que,
de repente, essa onda € dissipada, o contagio é contido, e passamos a presenciar,
sem entender muito bem o porqué, o declinio da democracia ao redor do mundo.

Apos uma longa subida, a queda.

Apéds a Segunda Guerra Mundial, foi feita uma pesquisa nos Estados Unidos

para saber o qudo importante era, para oS norte-americanos, viver em um regime
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em uma democracia. Recentemente, a mesma pesquisa foi feita, dessa vez somente
entre aqueles que nasceram depois de 1980, e o resultado foi surpreendente:
somente 30% afirmaram ser muito importante viver em uma democracia. A conclusao
parece ser a de que as pessoas estdo menos propensas a defender a democracia.
(Em 2015, o escritor francés Michel Houellebecq publicou o livro Submisséo. O livro
narra a vitoria de Mohammed Ben Abbes, candidato do partido chamado
“Fraternidade Mucgulmana”, nas eleicdes presidenciais francesas de 2022. O
interessante de se notar — além da qualidade literaria de Houellebecq — é que, se o
livro fosse lancado dez anos antes, ele seria reconhecido como aquilo que realmente
€: uma obra de ficcdo. Em 2005, seria inimaginavel que um candidato muculmano
vencesse as eleicdes presidenciais na Franca. Mas, em 2015... essa hipotese néo
parece mais tdo longe da realidade. O resultado: alguns leitores — e criticos — leram
o livro de Houellebecq ndo somente como uma obra de ficcdo, mas também como
uma obra premonitéria. A aluséo ao livro de Houellebecq se justifica porque, ha dez
anos, seria inimaginavel que partidos politicos que defendessem abertamente a
restricdo de valores caros a democracia, como a liberdade de expressao/imprensa e
os direitos de minorias, pudessem alcancar o poder. Mas, hoje, a ascensédo de
partidos politicos como o National Front, na Franca, e o People’s Party, na

Dinamarca, mostram que isso é um futuro possivel.)

A comparacdao entre o periodo da Segunda Guerra Mundial e os dias de hoje,
nos E.U.A., é iluminadora porque mostra a mudanca do sentimento em relacdo a
democracia. Nos primeiros anos da década de 40, havia uma tenséo no ar. Maes
choravam e rezavam pensando nos filhos — 0s que ja estavam na Guerra e 0s que
ainda poderiam ser convocados. A industria automobilistica de Detroit, a maior do
pais, era redirecionada; os sedéds da Ford dao lugar aos avides B-24. Mas, junto a
tensao, havia também um sentimento de esperanca em relagcéo ao futuro. Detroit, até
entdo conhecida como a “Cidade dos Motores”, passa a ser chamada de “Arsenal da
Democracia” (Eugenides, 2014, p. 186). Jovens do pais inteiro dangam ao som do
grande hit do clarinetista Artie Shaw, “Begin the Beguine” — musica de batida rapida
e melodia envolvente, alegre (Eugenides, 2014, p. 187). Hoje, o cenario € outro. O
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dicionario, elevando a guerra cultural a niveis nunca antes vistos (Haidt, 2012, p. 276).
Dos players de musica dos jovens ndo se escuta mais o clarinete sincopado, mas
musicas de protesto cuja letra € bradada pela cantora: “Liberdade! Liberdade! Nao
consigo me mexer. / Liberdade, me liberte! / Liberdade! Onde est4 vocé? / Pois eu
também preciso de liberdade. / Quebro as correntes sozinho. / Nao vou deixar minha

liberdade queimar no inferno.#”

Aos quatro cantos, o som que sai do megafone é o de que a democracia esta
em crise. A histéria recente mostra a estagnacdo da democracia. Entretanto, este
breve ensaio ndo tentara explicar o porqué de a democracia estar com problemas,
mas, ao contrario, buscard demonstrar que o problema n&o existe. E a resolucdo do
problema pela sua negacao. Parece paradoxal? Nao importa; a democracia é intima

dos paradoxos.

2 MIGUEL ABENSOUR E A DEMOCRACIA CONTRA O ESTADO

Em 1998, o filésofo francés Miguel Abensour publicou o ensaio A Democracia
contra o Estado, que comeca a chamar a atencao logo pelo titulo. "Como assim”, o
leitor imediatamente questiona, "a democracia contra o Estado?" O ensaio de
Abensour consegue fazer algo raro: ele incita a reflexdo logo no titulo, sem que o

leitor tenha lido uma linha sequer do trabalho.

Os questionamentos continuam. Como pode a democracia ser contra o Estado
se o termo "Estado democratico” nos é tdo comum? Sera um erro falarmos em
"Estado democratico™? Peguemos o exemplo de Toqueville, que, em Sobre a
Democracia na América, utiliza o termo "Estado democrético” desde as primeiras
paginas, continuando a usa-lo no decorrer da obra (Abensour, 1998, p. 19). Estaria

Toqueville equivocado? Democracia e Estado seriam, afinal, antagbnicos?

4 A musica em questéo é Freedom, da cantora Beyoncé.
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Abensour foi extremamente feliz na escolha do titulo do seu ensaio, ndo
somente em razdo do convite a reflexdo que faz, mas porque ele ja consegue deixar
evidente uma caracteristica da democracia moderna: o fato dela ser vista como um
enigma ou como uma cadeia de paradoxos (Abensour, 1998, p. 30). A democracia
moderna entendida enquanto um enigma a ser desvendado € uma constante na
historia das ideias politicas. "Seria a democracia anti-democratica?" Esses paradoxos
sdo interessantes porque nos fazem constantemente perguntar o que € a democracia
moderna. E esse paradoxo € poderoso porque todos, em algum ponto da vida, em
menor ou maior grau, jA se perguntaram se o que temos hoje € realmente uma
democracia. (Como diz o ditado popular: "Votar em uma democracia faz vocé se sentir
poderoso da mesma forma que jogar na loteria faz vocé se sentir rico".) Se a maquina
do tempo néo fosse exclusividade da imaginacdo dos escritos de ficcdo cientifica,
poderiamos transportar um grego da Atenas classica para os dias de hoje, que,
espantado, diria: "isso que vocés estao fazendo ndo é democracia".

O ensaio de Abensour é uma tentativa de solucionar esse enigma que € a
democracia moderna, mas a partir de um referencial especifico: Marx. E com uma
ressalva: como o préprio escreve no inicio do ensaio, na nota do autor, sua intencao
ndo é fazer uma releitura dos escritos de Marx, mas, ao contrario, reativar os
conceitos de Marx. E uma reativacdo e ndo uma releitura sob a influéncia de uma
referéncia exterior. Isso fica muito claro quando Abensour separa, de forma
veemente, Marx do marxismo. Segundo ele, a famosa frase de Marx "tudo o que sei
€ que ndo sou um marxista" ndo deve ser entendida como uma brincadeira. Marx
falava sério. Michel Henry, fazendo coro, escreveu que "o marxismo é o conjunto dos
contrassensos sobre Marx" (Abensour, 1998, p. 15). Abensour propde, portanto, um
retorno a margem do marxismo. Como? Reativando 0s conceitos que Marx
apresentou em um livro escrito em 1843 e sO publicado em 1927 — ou seja, bem
depois da constituicdo do marxismo —, que é a Critica da Filosofia do Direito de Hegel
(2010), uma critica da filosofia juridica de Hegel, em especial a parte dedicada ao
Estado.
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especifica, Abensour propbe situar Marx no que ele chama de "movimento
magquiaveliano”. (Esse é, inclusive, o subtitulo do ensaio: A Democracia contra o
Estado — Marx e 0 momento maquiaveliano.) Abensour situa Marx em um terceiro
ponto de uma linha que ainda tem Maquiavel e Espinosa (Abensour, 1998, p. 36). O
momento maquiaveliano diz respeito a uma nova abordagem para se pensar o
politico. Algo como novas lentes para enxergar um velho problema. Essa abordagem
passa pela redescoberta do politico, pela luta contra a escatologia crista e, ainda, pela
dualidade entre "revolucdo democratica" e "dominacéo totalitaria". Esse ultimo ponto
€ de especial interesse para Marx, ja que o problema da serviddo voluntaria € um
problema que o preocupa profundamente — o que j& mostra a defesa que Marx ir4

advogar em nome da liberdade.

A defesa da liberdade: esse € um ponto comum entre Maquiavel, Espinosa e
Marx acentuado por Abensour. Maquiavel enquanto amante da liberdade, Espinosa
como defensor da liberdade ao distinguir a politica da teologia (e na ideia de fundar a
"res publica" na destruicdo do nexo teolbgico-politico) e, agora, Marx. Mas, como
Marx? Para corroborar o seu argumento, Abensour cita (1998, p. 45) um artigo que
Marx escreveu para um jornal, cujo titulo € O Artigo de Fundo n.° 179. Segundo
Abensour, esse texto € um manifesto maquiaveliano-espinosista. Nele, Marx liga as
suas observacdes a uma dimensdo inaugurada por Maquiavel, uma tradicdo da
politica distinta da classica. Marx faz as mesmas perguntas que Maquiavel. Qual é a
esséncia da natureza do politico? E, em Espinosa, percebe a importancia da
destruicéo do nexo teoldgico-politico, pois, da autoridade divina, o teoldgico invade a
cidade, reduzindo a comunidade politica a servidao. Nesse sentido, a linha Maquiavel-
Espinosa-Marx consiste em libertar a comunidade politica do despotismo teolégico —

ou, em outras palavras, libertar a comunidade politica da servidao.

A liberdade da comunidade politica — esse € o ponto chave para comeg¢armos

a compreender o paradoxo da democracia contra o Estado.
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ambos, Estado e Democracia, andam sempre de mé&os dadas, ou de que a
democracia é uma mera modalidade de poder do Estado. Mas, Marx questiona, qual
a justificativa para essa alianca, ja que a democracia nasceu com a cidade grega, e
ndo com o Estado moderno? N&o nos € estranho falar em "Estado democratico"; mas,
e se invertermos os termos: "Democracia-estatal"? Esse € um termo estranho, que
soa mal aos ouvidos. Essa resisténcia da lingua ja demostra o antagonismo entre 0s

dois termos. Falar em democracia-estatal € inconcebivel.

Ai esta, de certa forma, a proposta de Marx: pensar a democracia sobre as

ruinas do Estado.

Pergunta: associar a democracia com o Estado ndo € uma forma de dissocia-

la da revolugéo?

Temos que ter em mente que uma das grandes preocupacdes de Marx é com
a serviddo. E, olhando para o Estado moderno, sempre associado ao principio
democrético, ndo é o caso de perguntarmos se essa associacdo nao passa de uma
ilusdo? Nao € o caso de nos perguntarmos se essa associacdo nao passa de uma

nova forma de servidao?

Abensour apresenta a seguinte linha de raciocinio: se partirmos do
pressuposto que o aspecto revolucionario da democracia € constantemente freado
pelo Estado (pois a democracia repousa sobre o principio da soberania popular com
representacao indireta), ndo estamos sujeitos a uma nova forma de despotismo?
(Despotismo esse que introduz uma nova forma de serviddo, que n&o € voluntaria,
mas regulada, amena e tranquila.) O Estado ndo permite a democracia ser um
movimento revolucionario constante, freando constantemente as paixdes

revolucionarias.

Assim o projeto de Marx comeca a ficar mais claro. Abensour: "Onde a

democracia cresce até conhecer um pleno desabrochar, o Estado decresce"

32 EDICAO ESPECIAL DIREITO — JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora

10



[}

LA

i =

(Abensour, 1998, p. 74). Esta posto o antagonismo presente no titulo do ensaio de

VIS

|\

]

Abensour. Democracia e Estado ndo caminham de maos dadas. O aumento da
democracia leva a um desaparecimento do Estado. Entretanto, um problema ainda
persiste. O antagonismo esta posto, mas o0 enigma permanece: como uma sociedade

politica se realiza com o desaparecimento do Estado?

O enigma é quanto ao que Marx chama de “verdadeira democracia”. O que é
a “verdadeira democracia”? O que Marx nos faz imaginar é essa situacdo paradoxal:
como o desaparecimento do Estado poderia coincidir com o aparecimento da forma
politica mais perfeita? A resposta a essas respostas sdo desenvolvidas em um
capitulo do ensaio de Abensour chamado “Os quatro caracteres da verdadeira
democracia”. Em primeiro lugar, temos que levar em consideragdo uma oposi¢cao
entre Marx e Hegel. Hegel, na sua Filosofia do Direito, pensa o Estado na perspectiva
da soberania do monarca. Hegel diz que o desenvolvimento do Estado em monarquia
constitucional € a grande obra do mundo atual. JA& Marx pensa o politico na
perspectiva da soberania do povo. Segundo ele, o povo € o Estado real. A verdadeira
democracia so sera alcancada quando percebermos que o povo € o Estado; que a
busca da esséncia do politico e da verdadeira democracia se confundem (Abensour,
1998, p. 82). A soberania do povo s6 serd plenamente concretizada quando as
revolucdes democréticas ndo forem freadas, mas sim permanentemente realizadas.
O povo precisa ter essa liberdade. “A forma democrética é o coroamento da historia
moderna enquanto histéria da liberdade”, escreveu Marx. Enquanto Hegel pensa a
esséncia do politico tdo somente na relacdo senhor-escravo, Marx inverte o
panorama: a esséncia da politica consiste na pratica da unido dos homens —um estar-
junto orientado para a liberdade. Aqui, Marx esta praticamente copiando Espinosa.
Segundo Espinosa, toda soberania € de esséncia democratica; a democracia € a mais

natural e a mais capaz de respeitar a liberdade inerente dos individuos.

E necessario, portanto, repensar a relagio entre o povo e o Estado. Mais uma
vez, a oposicao entre Marx e Hegel se faz presente. Hegel faz do homem o Estado

subjetivado. Marx propde o contrario: o0 povo ndo é o Estado subjetivado, mas o
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sua existéncia. O povo é, e deve ser, um fim em si mesmo. O povo e o Estado ndo
caminham de méos dadas; a questao que se coloca € sobre a relagdo entre o povo e

o Estado, pois, ou o Estado engole o povo, ou 0 povo se emancipa do Estado.

E como o povo consegue se emancipar, impedindo que o Estado tome o
controle? Através daquilo que Marx vai chamar de “temporalidade democratica”. A
democracia nunca se concretiza; nao ha uma linha de chegada. A democracia deve

ser atividade permanente, constante. A democracia deve ser uma presenca total.

Esse € o0 antagonismo entre a democracia e o Estado. Quando Marx escreve
gue quanto mais a democracia se aproxima da verdade, mais o Estado decresce, ndo
devemos entender isso como o0 desaparecimento do Estado ou a diminuicdo do
Estado no sentido de um Estado liberal. Quando Marx escreve que 0 aumento da
democracia leva a uma reducéo do Estado, ele esta pensando em uma reducdo no
sentido de o Estado deixar de exercer uma eficacia total. A questdo da emancipacao
do povo em relacéo ao dominio do Estado deve ser mantida a todo custo. E a forma
como Marx encerra: “A revolucdo democratica, se ela quiser estar a altura da
liberdade moderna, ndo pode deixar de confrontar-se permanentemente com o

problema do Estado”.

CONSIDERACOES FINAIS

Um dos méritos do ensaio de Miguel Abensour é chamar a atengéo para o fato
de que a democracia e o Estado nédo significam a mesma coisa. Pode parecer uma
observacédo simples — e de fato ela €! —, mas essa € uma observacao que €, inUmeras
vezes, negligenciada. Ela é importante para que ndo haja confusao entre “instituicdes
democraticas” e “democracia”. A crise ou a desconfianga nas instituicdes
democraticas n&o significa a crise ou a desconfianga na propria democracia. E claro
que existe uma relacao entre “instituicbes democraticas” e “democracia”, mas ela ndo

€ uma relacao necesséria.
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Se essa distingdo ndo € muito clara ou € constantemente negligenciada, talvez
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a justificativa para tanto resida na ma-compreensao em relacao ao préprio conceito
de democracia. Em geral, o conceito de democracia € relacionado a ideia de elei¢cdes
— 0 que é, para dizer o minimo, uma forma de apoucar o alcance da ideia de
democracia (HELD, 2006, 231-238). Sufragio, imigracdo, direitos e garantias
individuais — todos eles se relacionam com a democracia, mas ndo se confundem
com ela. Sufragio, imigracdo, direitos e garantias individuais sdo consequéncias de

um regime democratico solido; sdo, antes, consequéncias da democracia.

7

O que é, entdo, a democracia? Talvez seja impossivel estabelecer um
conceito; mas € possivel apontar a esséncia por tras desse conceito: democracia é

incluséao.

Voltemos ao som que sai do megafone; mas, dessa vez, com as observacfes

feitas por Abensour.

Ser& que aqueles sinais de disfuncao democratica ndo sao, na verdade, sinais
de transtorno nas instituicbes democraticas? Sera que as pesquisas, ao invés de
apontarem para uma perda na fé em relacdo a democracia, ndo estao apontando a
perda na fé em relacéo as instituicdes democraticas? Vejamos a pesquisa feita pelo
New York Times/CBS (Martin, 2016) as vésperas das elei¢cdes presidenciais norte-
americanas. Os dados: oito em dez eleitores estdo enojados com a politica. A
principal reclamacédo repousa no fato do povo ndo ter importancia para a classe
politica. Enquanto o lobby das grandes empresas exerce grande influéncia nas
decisbes e escolhas econdmicas do pais, a influéncia do povo e dos movimentos de
massa é préxima a zero. Como compreender esses dados? Parece haver duas
formas, antagbnicas: ou como uma prova do colapso da democracia, ou como um
pedido desesperado de participacdo democratica (um pedido desesperado de

incluséo).

32 EDICAO ESPECIAL DIREITO — JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



[Estacdo

evista

I\

~

]

O objetivo deste ensaio € propor uma forma alternativa para a compreensao
do som que sai do megafone. A democracia passa hoje por um momento sensivel,
no Brasil e no mundo; mas, enquanto a luta por inclusédo continuar, a fé na democracia

permanecera forte.

A dendncia que Abensour fez ndo pode ser esquecida. Associar a ideia de
democracia tdo somente com a ideia de representacao indireta pode levar, dado o
abismo que é criado entre 0 povo o poder, a uma nova forma de serviddo. Entretanto,
0 que o0s sinais demonstram é que o0 povo, com o seu pedido de incluséo, ndo aceita
esse estado de serviddo pacifica. Enquanto os jovens continuarem ouvindo musicas
cujo grito é por liberdade, a chama democratica continuara acesa. Pois, quando a
cantora pergunta “Liberdade! Onde esta vocé?”, esse € um grito de inclusdo, um grito
de denuncia sobre como € ser um negro e/ou homossexual nos E.U.A. e conviver
com situacBes permanentes de preconceito (Rankine, 2014, p. 04). Ou, no Brasil,
guando vemos 0s movimentos de ocupacao do espaco publico que tomaram o pais
— como nao enxergar, ali, um grito de inclusdo, um grito para ser ouvido e lembrado,

e, com isso, ndo ter esperanca na democracia?

BLESSED ARE THE SAD: DEMOCRACY AGAINST THE STATE

ABSTRACT

In recent years, it is common to come across the term “crisis of democracy”. The
present essay seeks, based on a dialogue with the work Democracy against the State,
by the french philosopher Miguel Abensour, to present some reflections on the current
democratic crisis.

KEYWORDS: Democracy. Political theory. Miguel Abensour.
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A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA
E A EMENDA CONSTITUCIONAL N.° 90/2015

Moreno Oliveiral
Ricardo Braida?

RESUMO

A constitucionalizacdo simbolica no Brasil demonstra sua forca no sentido em que
grupos de pressédo se movimentam e tomam cada vez mais 0 espago no debate
publico, sendo o Brasil um pais periférico com desigualdades econdmicas visiveis em
diversos sentidos, o que acaba destoando na criacdo de emendas constitucionais,
gue nao irdo surtir efeitos praticos de mudanca efetiva na realidade dos fatos. O
presente estudo pretende analisar a teoria da constitucionalizacdo simbdlica e seu
nascimento no Brasil, passando de forma geral pelas legislacdes simbdlicas,
abordando a sua tipologia e fundamentos basicos e como se da a criacdo dessas
normas de carater simbdlico no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, destaca-
se o fendbmeno da Constitucionalizagdo simbdlica, a partir das jornadas de 2013 e a
Emenda Constitucional n.° 90/2015.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizacdo. Constitucionalizacdo simbodlica. Emenda
Constitucional n.° 90/2015.

INTRODUCAO

A constitucionalizacdo simbdlica € uma teoria que se materializa no contexto
social, como hipertrofia ou crescimento da funcdo politica da norma juridica, em
detrimento a normatizacdo juridica, ou seja, a carga politica sobrepbe a carga
normativa.

O presente estudo apresenta como objetivo geral, analisar a teoria da

1 Bacharel em Direito. Email: morenol10_oliveira@hotmail.com
2 Doutor em Sociologia e Direito pela Universidade Federal Fluminense (2020) e professor no curso de
Direito no Centro Universitario Estacio de Juiz de Fora (MG). E-mail: ricardofbraida@gmail.com
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pelas legislagbes simbdlicas, abordando a sua tipologia e fundamentos basicos e
como se da a criacdo dessas normas de carater simbadlico no ordenamento juridico
brasileiro, fenbmeno que se torna cada vez mais rotineiro no Direito contemporaneo.

Para se fazer uma andlise técnica, foram abordados os seguintes objetivos
especificos: fazer uma analise técnica da legislacédo simbdlica e sua tipologia, como:
a confirmacao de valores sociais; a capacidade de atuacdo do Estado; e adiamento
de solucdes. Outro objetivo especifico € abordar o fendbmeno a partir do texto
constitucional .

A problemética da Constitucionalizacdo simbdlica se d4, a partir do momento
em que a carga politica do texto constitucional, se torna maior do que a sua carga
normativa, criando assim a concretizacdo desconstitucionalizante, colocando em
risco o ordenamento juridico como um todo pela falta de eficacia juridica.

Existem dois sistemas a serem considerados, o Sistema Politico e o Sistema
Juridico, e esses sistemas devem estar em constante harmonia, apesar de serem
autbnomos. Quando a carga politica de uma norma se torna maior que sua carga

politica de uma forma geral nasce o seu carater simbalico.
1 A LEGISLAGAO SIMBOLICA E SUA DEFINICAO

Para se investigar a teoria proposta pelo professor Marcelo Neves acerca da
Constitucionalizacdo simbdlica (NEVES, 2011), deve-se aprofundar o estudo da
legislagédo simbolica de uma forma mais detalhada trazendo o conceito que antecede
o tema da Constitucionalizagdo simbdlica e serve como ponto de partida para o
estudo, trazendo uma conceituacdo tedrica, para entdo se expor 0os exemplos
préticos.

A legislagdo simbdlica, conforme demonstra Marcelo Neves em sua obra “A
constitucionalizagado simbdlica”, em que estuda diversos autores aleméaes, entre eles
Harold Kinderman e Niklas Luhman e tem como grande divulgador no Brasil, Pedro
Lenza (LENZA, 2020) se caracteriza pela ndo eficacia da legislacdo na realidade
fatica, por crescimento de sua carga politica, em detrimento a normatizacédo juridica,

onde se mostra o aumento significativo de grupos de pressao social e diminui¢do da
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autonomia do poder legislativo.

Esse fendmeno acontece em sociedades periféricas em que se observa uma
maior desigualdade dos fatores socioeconémicos

Paises sul-americanos que ainda estdo em desenvolvimento e esperam por
respostas rapidas e urgentes como € o caso do Brasil; como salienta Marcelo Neves,
em sua conceituagdo acerca do tema legislacdo simbdlica, “[...] aponta para o
predominio, ou mesmo hipertrofia no que se refere ao sistema juridico, da funcao
simbdlica da atividade legiferante e de seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da
funcao juridico-instrumenta”. (NEVES, 2011, p. 23).

Amparado na leitura de escritores alemaes, Neves coloca em questdo a
capacidade normativo-juridico do Estado e as func¢des determinadas pelo Direito de
uma forma geral como regulador de condutas humanas e a confianca nas instituices
publicas em se criar normas que tenham como finalidade a capacidade de interacao
e realizacdo no meio social em que ela é aplicada, sem que a sua fun¢do normativa
seja deturpada, o que pode gerar ineficacia ou até mesmo o favorecimento e vitéria
de grupos com pensamentos solidos e polarizados.

Essa normatizacéo traz a falsa sensacao de que respostas com certo grau de
imediatividade e urgéncia terdo carater satisfatorio, sem que se debata de forma
técnica no poder legislativo e passando o projeto de lei pelas respectivas comissdes
gue tratam do seu conteudo.

Observa-se na legislacdo simbodlica de forma expressa em paises que
adotaram a lei escrita ou positivada no ordenamento juridico, como é o caso do Brasil,
o mero formalismo no que tangue as normas juridicas sem aplicacdo material, 0 que
pode causar uma descrenca no sistema juridico trazendo como consequéncias
inseguranca juridica e criacdo de leis sem limitacdo, como cita Marcelo Neves em sua

obra a “A constitucionalizagao simbdlica”:

Em sentido mais abrangente, pode-se dizer que quantidade consideravel de
leis desempenha fungdes sociais latentes problemas da legislacédo simbdélica
€ condicionado estruturalmente, sendo antes de se falar em interesses
sociais que a possibilitam do que de vontade ou intencdo do legislador.
(NEVES, 1994, p. 31).

Como bem se assevera no trecho descrito acima, a funcdo do legislador é
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sendo sua funcdo normativa adormecida, ndo manifesta.

A legislacdo simbolica pode se dividir conforme a sua tipologia basica e
classificacdo, como a confirmacdo de valores sociais, a capacidade de atuacdo do
Estado frente as demandas sociais de forma rapida e emergencial, criando
legislag@es &libis, e o adiamento das solu¢gbes, em que se posterga para o futuro a
solucéo do conflito. (NEVES, 2011).

Essa Tipologia abordada por Neves foi desenvolvida apds estudos pautados
em obras do jurista alemao Harald Kindermann (NEVES, 2011 apud KINDERMANN,
1988, p. 31) investigando como nascem essas legislacdes simbdlicas, fazendo uma
abordagem mais especifica com exemplos e debates juridicos importantes para se
aprofundar o tema, tendo como premissa de que 0s conceitos e tipologia destacados
abaixo se aplica também a Constitucionalizacdo simbdlica, sendo que as

semelhancas e diferencas sao debatidas no decurso do trabalho.
1.1 Tipologia

Os estudos da legislacao simbdlica e Constitucionalizacéo simbdlica analisam
as premissas fundamentais da criacdo dessas normas com excesso de carga politica.
Partindo dos estudos de Marcelo Neves (NEVES, 2011) sob uma otica do jurista
alemédo Harold Kinderman e sua analise que divide a legislacdo simbdlica, onde
nitidamente se vé o legislador aderindo ao posicionamento de um grupo social
especifico em detrimento de outro grupo social, fazendo surgir uma espécie de vitoria
legislativa do grupo vencedor, como se extrai do manual de “Direito Constitucional’

do professor Pedro Lenza, como a legislacéo simbolica que confirma valores sociais:

Nesse caso, o legislador assume uma posicdo em relacdo a determinados
conflitos sociais e, ao consagrar certo posicionamento, para 0 grupo que tem
a sua posi¢cado amparada na lei, essa “vitdria legislativa”. Caracteriza-se como
verdadeira superioridade da concepcdo valorativa, sendo secundéria a
eficacia normativa da lei. Assim, o grupo prestigiado procura influenciar a
atividade lefigerante, fazendo prevalecer os seus valores contra 0os do grupo
“adversario”. (LENZA, 2020, p. 91)

A capacidade valorativa mostra a forca ideologica de grupos dentro da

sociedade, como forma de supremacia de seus interesses colocando em risco o
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devendo ter tratamento isondmico, 0 que é extremamente antagdnico a essa espécie
de legislacdo simbolica, visto que um grupo tera a sua vontade normatizada pelo
ordenamento juridico e o outro grupo ird ser derrotado, criando uma espécie de
hierarquia e disputa de valores entre eles.

Passando para a segunda Tipologia da Legislacdo simbdlica (NEVES, 2011),
gue mais se destaca por ser a que melhor exemplifica a teoria e traz o tépico mais
importante a ser observado, é a falsa sensacdo de que o Estado consegue adotar
uma postura de criacdo de normas emergenciais que ndo vao sair do campo politico-
ideolégico, trazendo respostas rapidas e alibis, impulsionado cada vez mais por
grupos sociais especificos, que funcionam em um primeiro tempo para se acalmar os
animos da sociedade em que se demonstra a confianca na esfera legislativa e no
governo, como aborda David Francisco Lopes Gomes, doutor em Direito professor da

Universidade Federal de Minas Gerais:

Isto €, como legislagdo elaborada para tentar reforcar a confianca na
capacidade de agdo dos sistemas politico e juridico estatais, portanto, “para
satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que com isso haja o minimo de
condigdes de efetivagdo das respectivas normas. (GOMES, 2017, p. 445).

O que se busca é o sentimento de que os problemas estdo sendo resolvidos e
gque o Estado é capaz de resolver diversos litigios de forma eficaz, embora a
normatizacdo ndo va mudar de forma estrutural aquela demanda, causando certo
grau de ilusionismo social, o que leva a falta de compreensao do proprio Direito.

A demonstracdo de capacidade do Estado ao se criar tais normas, fere a
existéncia do proprio Estado Democratico de Direito, visto que principios sdo violados,
como o principio da razoabilidade e proporcionalidade que séo esséncias do proprio
Direito e que orientam a aplicagdo do ordenamento juridico com objetivo de se evitar
excessos, atendendo uma situagao concreta.

No Brasil, se destacam mudancas na legislacao penal como resposta efetiva a
sociedade, quem tem uma perspectiva de vinganga contra aqueles que cometem
crimes, seja pela sensacao de impunidade ou moralismo exacerbado, colocando no
legislador uma pressado direta, principalmente em periodos eleitorais, em que se
busca a permanecia no poder. Como afirma Neves: “No Direito Penal, as reformas
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legislativas surgem muitas vezes como reagdes simbolicas a pressao publica por uma
atitude estatal mais drastica contra determinados crimes”. (NEVES, 2011, p. 38).

Evidencia-se a legislacéo alibi no sistema juridico brasileiro na implementacéo
da intervencdo Federal em 2018, pelo Decreto n.° 9.288/2018 (BRASIL, 2018), que
traz em seu conteldo a justificativa em seu art. 1° paragrafo 2° de que o estado do
Rio de Janeiro passa por uma grande onda de violéncia urbana e seria necesséria
uma intervencéo Direta da for¢a do estado para resolucao daquele problema.

Muito criticado por grandes Juristas sobre questbes envolvendo
inconstitucionalidades, a edicdo do decreto remete mais uma vez ao assunto sobre a
violéncia no estado do Rio de Janeiro, buscando reparar a confianca no estado que
detém o monopdlio da forca em que se tentou tratar o sintoma da violéncia social,
trazendo a falsa sensacdo de que esse grave problema se resolveria de forma
superficial, sem uma mudanca estrutural e real que é o que realmente pode em longo
prazo reduzir a violéncia presente no ente federativo em questao.

Ultima espécie que faz parte da Tipologia da Teoria da Legislacdo simbolica
do modelo tricotbmico estudado por Marcelo Neves (NEVES, 2011 apud
KINDERMANN, 1988, p. 41) é o adiamento por compromissos dilatérios, ou

simplesmente adiamento de solu¢des, como destaca Neves:

A legislacdo simbdlica também pode servir para adiar solucdo de conflitos
sociais através de compromissos dilatérios. Nesse caso, as divergéncias
entre grupos politicos ndo séo resolvidas por meio do ato legislativo, que,
porém, sera aprovado consensualmente pelas partes envolvidas,
exatamente porque esta presente a perspectiva de ineficacia da respectiva
lei.

N&o existe uma solugao definitiva para as questdes sociais, mas sim um acordo
entre 0s grupos divergentes que nao se conclui pelo legislativo propriamente dito,
retomando a discussdo inicial de que a atuacdo desse poder se torna
demasiadamente mitigada ou entorpecida cabendo somente o cancelamento de tal
poder devido a pressbes sociais com for¢ca cada vez mais politico-ideoldgicas,
transferindo para outro momento a solucéo daquele conflito.

Analisando este contexto, a legislacao se torna impossivel de ser aplicada no
momento em que ela “nasceu”, seu sentido juridico se perde, ndo atendendo quando

se tratar de emendas constitucionais, a Constituicdo e sua for¢ca normativa também
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concretizar Direitos sociais.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA E SUA FUNCAO POLITICA
NORMATIVA

Demonstrado o conceito de legislacdo simbdlica e sua Tipologia o trabalho
passa ao assunto Constitucionalizacdo simbdlica, que ndo se confunde com o
primeiro, visto que esse capitulo trata de forma especifica ao texto constitucional tema
abordado pelo professor Marcelo Neves em que traz como premissa a hipertrofia do
sistema politico frente a capacidade juridico-normativa do contexto fatico em que se
responde de forma simbdlica questdes sociais importantes, produzindo efeitos de
uma concretizacdo desconstitucionalizante meramente politica onde essa condi¢cdo
se destaca com muito mais vigor do que a sua forca normativa, postergando a real
solucao do problema. Nas palavras de Marcelo Neves: “No minimo ha um adiamento
retérico da realizacdo do modelo constitucional para um futuro remoto, como se isso
fosse possivel sem transformacgfes radicais nas relacdes de poder e na estrutura
social”. (NEVES, 2011, p. 105).

A problemética da Constitucionalizacdo simbdlica se da no sentido que a
Constituicao reflete todo ordenamento juridico e quando sua carga politica € maior do
gue sua fungédo normativa ocorre um problema na validagcdo do conjunto de normas
vigente naquele pais, que acarreta em diversos problemas sociais e politicos. A
tipologia da Constitucionalizacdo simbdlica é idéntica a legislagdo simbdlica abordada
anteriormente com a confirmacdo de valores sociais, adiar os problemas e
capacidade de atuacdo do Estado em editar esses textos que ndo atendem a
realidade dos fatos.

Neve traz como base de seus estudos a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhman
onde existe um vinculo entre politica e Constituicao, e que esses devem estar sempre
em harmonia para uma interpretacéo ideal do texto constitucional. Essa harmonia
deve ser encontrada como uma maneira de se equilibrar a relagdo entre a politica e
o Direito para que o mesmo continue sendo operacionalizado em sua forma plena,

guardando a sua autonomia, ndo sendo determinado somente pela politica
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famigerada. Como demonstra o trecho abaixo:

Nao s6 como acoplamento estrutural entre politica e direito pode ser
conceituada a Constituicdo em uma perspectiva da teoria dos sistemas. E
possivel concebé-la, sob o ponto de vista politico-sociolégico, como um
instituto especifico do préprio sistema politico. Mas, para os fins a que me
proponho, a analise do significado da constitucionalizacdo simbodlica,
apresenta-se estrategicamente oportuno o conceito de Constituicdo como
subsistema do sistema juridico. (NEVES, 2007, p. 67).

Em constituicbes modernas onde se interpreta de forma aberta o texto
constitucional, se utilizando de diversas técnicas, se visualiza com maior nitidez o
acoplamento entre essas duas forcas como mostra o professor David Francisco
Lopes Gomes: “A esta altura da exposicdo, uma primeira sintese é possivel.
Constituicdes modernas poderiam ser conceituadas como estruturas de acoplamento
entre os sistemas do direito e da politica.” (GOMES, 2017, p. 454).

Paises periféricos que ainda estdo desenvolvendo sua cidadania tem essa
dificuldade e enfrenta uma esperanca de que o texto constitucional ira ser
concretizado, trazendo os direitos sociais tdo desejados pela marcante desigualdade
em diversos segmentos da sociedade, o que leva a problematizacdo da corrupcao
sistémica em que se é mais facil agir na ilegalidade, do que enfrentar as questdes.

Marcelo Neves ainda trata do tema como a desconstitucionalizacdo fatica,
onde existe uma degradacdo do sentido do texto constitucional, a fragilidade da
normatizacao juridica onde se utiliza da propria criacdo de normas para motivar o
distanciamento da realidade fatica, se utilizando tanto de procedimentos fixados na
Constituicdo ou de técnicas interpretativas como a mutagao constitucional sem que
se altere o texto da norma.

No caso brasileiro observa-se, que as emendas constitucionais se tornam
sempre plano de um governo especifico, dependendo ou vinculando a sua diretriz
politico-ideoldgica se transformando em palanque politico sem que exista uma real
alteracao social, mesmo sendo a Constituicdo de 1988 a pretensao de ser normativa
com a real concretizagdo de seu texto e n&o nominalista quanto a sua
correspondéncia com a realidade, conforme destaca Guilherme Pena de Moraes “[...]
€ a em que o processo politico é configurado pela ordem constitucional, de maneira

gue ha concordancia entre as normas constitucionais e a realidade politica, tal como
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pretende ser a Constituicdo de 1988”. (PENA, 2018, p. 105).

Deve-se destacar no Brasil a necessidade de perpetuagcdo no poder como
salienta o professor Marcelo Neves, onde aborda o tema com maior profundidade em
seu trabalho apresentado na XV Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil em que a Constitucionalizacdo simbdlica visa manter o status qudé nessa
relacdo de poder, como se destaca o0 trecho abaixo sobre essa concretizacao

desconstitucionalizante das constituigdes nominalistas:

A concretizagdo desconstitucionalizante nos ambitos das constituicdes
nominalistas dos paises periféricos, destacando-se o Brasil, atua no sentido
da manutencdo do Status qud social. E constante corrupcdo do texto
constitucional no sentido que as normas se tornam viciadas caindo em um
ciclo eterno. (NEVES, 1994, p. 324).

Apéds o estudo abordar o conceito da Constitucionalizagdo simbdlica de uma
forma geral, o estudo agora foca neste fenbmeno social que aconteceu no Brasil com
a Emenda Constitucional n.° 90/2015, a emenda que constituiu o transporte em Direito
social no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988.

A Constitucionalizacdo simbdlica no Brasil demonstra sua forga no sentido em
gue grupos de pressao se movimentam e tomam cada vez mais o espaco no debate
publico, sendo o Brasil um pais periférico com desigualdades econémicas visiveis em
diversos sentidos, o que acaba destoando na criacdo de emendas constitucionais,
gue nao irdo surtir efeitos praticos de mudanca efetiva na realidade dos fatos, como
se observa em momentos anteriores do trabalho. Trata-se aqui de forma especifica a
Emenda Constitucional n.° 90/2015 que tem como marco temporal as jornadas de
2013, onde se condensa a tipologia da legislacédo simbdlica de uma forma geral e sua
aplicagdo no que tange ao texto constitucional com a Emenda Constitucional do
Transporte Publico que efetivou 0 mesmo como Direito social constante no art. 6° da
Constituicdo Federal. Como diz Ruan Carlos Pereira Costa em seu trabalho de

mestrado:

[...] modelo que se adequa ao exemplo de constitucionalizacdo simbdlica
trabalhada por Marcelo Neves (2016) e, consequentemente, ao processo que
consagrou o direito ao transporte publico como um direito fundamental social
de forma expressa no art.6° da Constituicdo Federal/88. (PEREIRA, 2018, p.
88).
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Constitucional n.° 90/2015 possui em seu texto normativo, passando por questdes e
fundamentos importantes anteriormente expostos, porém agora se aborda um ponto
de vista pratico, ndo sendo o seu objetivo aprofundar sobre o tema do transporte
publico em si, mas aprofundar a discussédo sobre a Constitucionalizacdo simbdlica
sob a perspectiva de que grupos sociais podem pressionar o poder legislativo de uma
forma politica. “Dentro dessa perspectiva foi que o campo de luta por melhorias e
garantia do direito ao transporte sai das ruas e ganha o cenario politico-legislativo,
cujos debates foram visivelmente impulsionados pela repercussédo das Jornadas de
Junho”. (PEREIRA, 2018, p. 37).

As jornadas de 2013, fato que marcou a sociedade brasileira, acentuando as
tensdes e o0 descompasso entre a populacdo e a politica Nacional, acabam
propiciando o nascimento de fortes movimentos e grupos de pressdao que em um
primeiro momento, tem temas especificos. As manifesta¢des tiveram inicio em sao
Paulo e Rio de Janeiro, depois se espalharam por todo o Brasil, mostrando a forca
dos grupos sociais no ambito Nacional, tendo como grande lider o Movimento Passe
Livre (MPL), que € um grupo autdnomo que tem como pauta o transporte publico e a
tarifa zero para a populagéo. Vale ressaltar que em momento anterior a Emenda
Constitucional n.° 90/2015, j& existia uma Proposta de Emenda Constitucional, que
tratava do mesmo assunto, porém a aprovacao da Emenda Constitucional n.° 90/2015
foi demasiadamente impulsionada por grupos de pressao, levando a criagcdo a

Emenda Constitucional n.° 90/2015, diz Ruan Carlos Pereira da Costa:

Devido a magnitude desse protesto no Brasil e com efeitos espraiados até
mesmo no exterior, pensa-se que a Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) tenha sido rapidamente destravada. Fato: o processo legislativo
recebeu um impulso que néo vinha acontecendo, de maneira que tramitou
célere na Camara dos Deputados ocasionando sua posterior aprovagéo e
insercdo na CRFB/88. (PEREIRA, 2018, p. 11).

As eleicbes do ano de 2014 também sdo um referencial, no que tange a
Emenda Constitucional n.° 90/2015 e sua reposta alibi, onde a necessidade de se
manter o status qud e o poder, visto que no ano seguinte seriam as eleicfes para
presidente, governadores e cargos no legislativo, se fez muito presente, como uma

mensagem de cunho politico a populagéo. O que remete novamente ao que Marcelo
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Neves aborda sobre a concretizacdo desconstitucionalizante, onde o proprio texto
constitucional é utilizado para este fim e emendas constitucionais no Brasil assumem
um carater de plano de governo, remetendo ao que ja foi discutido sobre a corrupcao
sistémica.

A emenda constitucional tem como fungéo alteragéo do texto da Constituicéo,
no sistema juridico brasileiro, sendo que deve passar pelo quérum necessério para
gue se concretize, tendo como validade, o amplo debate nas casas legislativas,
devidas comissbes acerca do tema, proporcionando assim uma ampla condi¢cao
técnica para que se chegue a finalidade desejada.

A emenda constitucional dos transportes incorporou ao texto constitucional, em
seu art. 6°, que trata dos Direitos Sociais criando na populacdo uma expectativa de
gue finalmente o problema seria resolvido, e que os cidadaos iriam finalmente ser
atendidos e terem um transporte publico de qualidade, respeitando a sua dignidade e
individualidade. Contudo a positivacdo de normas no Brasil ndo significa eficacia real
de sua aplicabilidade, pelo menos até o presente momento, o transporte publico ndo
sofreu alteracdes significativas, sendo cobradas tarifas cada vez mais altas e servico
cada vez mais cinco anos apods a sua implementacéo, o transporte publico, apesar de

se tratar do texto constitucional. Nas palavras de Ruan Carlos Pereira Costa:

Toda essa movimentacdo do Poder Legislativo para aprovar a Emenda do
transporte publico, em uma verdadeira manobra politica, aliada aos
questionamentos praticos acima apresentados convergindo para uma
manifesta auséncia de efetividade pratica desse direito, permite-se a
constatacdo inicial da ocorréncia do fenédmeno da constitucionalizacdo
simbdlica do direito fundamental social ao transporte publico coletivo.
(PEREIRA, 2018, p. 81).

A criacdo e promulgacdo da Emenda Constitucional serviram como um alibi
para o Estado, se tratando de uma constitucionalizacéo alibi. A visdo que se tinha era
dar uma resposta de carater emergencial, contudo a estrutura do transporte publico
nao mudou de fato e serviu para colocar fim as manifestagcfes e tentar responder de

forma satisfatéria aquele problema social.
CONSIDERACOES FINAIS

Ao iniciar o trabalho de pesquisa, se apresentou a Teoria das Legislacdes
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simbdlica e sua manifestacdo social, abordando os seus conceitos e buscando
exemplos praticos de sua aplicagcdo no meio social.

A partir das pesquisas bibliograficas utilizadas no trabalho, buscou-se
identificar e analisar o fenbmeno da Constitucionalizacéo simbdlica, passando de uma
forma geral pelas legisla¢des simbdlicas, que se trata da fungéo politica da norma em
detrimento a sua funcao juridica, que derivam de debates no legislativo que ndo visam
a qualidade ao se criar as normas, mas sim a falsa sensacdo de que critérios
guantitativos sao superiores.

Nesse sentido, a emenda constitucional dos transportes incorporou ao texto
constitucional, em seu art. 6°, que trata dos Direitos Sociais criando na populacéo
uma expectativa de que finalmente o problema seria resolvido, e que os cidadaos
iriam finalmente ser atendidos e terem um transporte publico de qualidade. Contudo
a positivacdo da norma no Brasil ndo significou eficacia real de sua aplicabilidade,
pelo menos até o presente momento, permanecendo precarizado tal direito

fundamental.

THE SYMBOLIC CONSTITUTIONALIZATION AND THE CONSTITUTIONAL
AMENDMENT No. 90/2015

ABSTRACT

Symbolic constitutionalization in Brazil demonstrates its strength in the sense that
pressure groups move and increasingly take up space in the public debate, with Brazil
being a peripheral country with inequalities taken care of in several ways, which ends
up clashing in the creation of constitutional amendments, that will not have the
practical effects of an effective change in the reality of the facts. This study analyzes
the theory of symbolic constitutionalization and its birth in Brazil, going through
symbolic legislation in general, addressing its typology and basic foundations and how
the creation of norms of a symbolic nature takes place in the Brazilian legal system.

Analyzing the technique of symbolic legislation and its typology. Therefore, the
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phenomenon of symbolic Constitutionalization is highlighted, from the 2013 days and
Constitutional Amendment No. 90/2015.

KEYWORDS: Constitutionalization. Symbolic Constitutionalization. Constitutional
Amendment No. 90/2015
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A INFLUENCIA DAS REDES SOCIAIS NA FORMACAO DA OPINIAO
PUBLICA E NAS DECISOES JUDICIAIS

8
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RESUMO

O presente trabalho objetiva tracar a relacdo entre as redes sociais e a formacao
da opinido publica. Assim, propde-se delimitar pontos onde este modo de
formacdo de opinides influencia o julgamento de questbes legais no
ordenamento juridico brasileiro. Ressalta-se, entretanto, que ndo objetiva findar
a discussdo, mas trazé-la a baila, de modo a, eventualmente, embasar
discussbes futuras sobre o tema. Para desenvolver o tema, recorreu-se a
metodologia da pesquisa bibliografica, buscando referéncia em artigos
académicos, reportagens, Doutrinas Juridicas e ementas de julgamentos que
evidenciassem o teor da discussdo abordada. No mais, espera-se que este
estudo incentive a discussdo sobre como o Direito vem se modificando para se
adequar ao mundo digitalizado, e como normas legais podem ser ressignificadas

através de tal fendmeno.

PALAVRAS-CHAVE: Opinido Publica. Decisdes Judiciais. Redes Sociais.

INTRODUGCAO

O presente estudo tem por objetivo demonstrar como as redes sociais,
recentemente, se tornaram um importante elemento no processo de formacao
da opinido publica como fator extrajudicial nas decisdes proferidas pelo julgador.

Para tanto, se discute a nova noc¢éo de veiculacéo de informagfes, como

a interagdo social se modificou e dinamizou com as redes sociais, como 0

1 Bacharel em Direito, pela Instituicho Estacio de Sa (2020). E-mail:
matheusrodrigues170196@gmail.com
2 Doutor em Sociologia e Direito pela Universidade Federal Fluminense (2020), e professor no
curso de Direito no Centro Universitario Estacio de Juiz de Fora (MG). E-mail:
ricardofbraida@gmail.com
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cidaddo vem exercendo suas manifestacbfes e como elas vém impactando a

ordem politica e juridica do pais.

Para comprovar como as redes sociais vém sendo utilizadas como espaco
de debate de ideias, resgata-se, aqui, importantes acontecimentos da Historia
brasileira recente, como as manifestacdes pela reducéo do valor das passagens
de 6nibus, as passeatas pro-impeachment de Dilma Rousseff, até uma analise
mais aprofundada do método de campanha adotado por politicos que, hoje,
exercem mandatos.

Discute-se, também, como debates promovidos em meio digital chegam
ao conhecimento de um julgador, a ponto de influencid-lo na tomada de
decisbes. Como exemplo de debates que extrapolaram a esfera digital, trazemos
votos de julgadores sobre temas como aborto, legalizacdo do uso de drogas e
sobre a possibilidade de que haja cumprimento de pena antes do transito em
julgado de uma sentenca judicial.

Esta é uma pesquisa teorica, que busca fundamento pratico em casos
concretos, onde se verifica o clamor popular agindo como um dos fatores
extrajudiciais que integram os votos de um julgador. Perpassa-se, também, pela
descentralizacdo do monopdlio da informacéo, até entdo, exercida por midias
audiovisuais ou impressas, e como o julgador, desde sempre, sofre influéncia —
consciente ou ndo —, de fatores extrajudiciais, ilustrando porque € impossivel

exigir uma decisdo puramente imparcial de um ser humano
1 A IMPARCIALIDADE DO JULGADOR FRENTE A OPINIAO PUBLICA.

Entenda-se que a imparcialidade almejada pela Constituicdo Federal de
1988 nédo implica em neutralidade do julgador, leia-se, 0 que se espera € que
suas opinides, e, consequentemente, suas decisdes, sejam fundamentadas,
exclusivamente, nos fatos e documentos pertinentes ao processo.

Idealmente falando, tal procedimento ndo poderia ser pensado de outra
maneira, mas € impossivel ndo perceber o ululante: o julgamento € feito por

seres humanos, dotados de uma personalidade que precede a sua formacéo em
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Direito. Compde-se de suas vivéncias, memarias, ideologias e conceitos acerca
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dos assuntos, que por diversos meios Ihe sdo introjetadas, desde que este
desenvolve consciéncia e percepcdo do mundo. Nesta esteira, cita Barroso
(2014, p. 28):

Decisbes judiciais refletem as preferéncias pessoais dos juizes,
proclama o realismo juridico; sdo essencialmente politicas, verbera a
teoria critica; sdo influenciadas por inlmeros fatores extrajuridicos,
registram os cientistas sociais. Todo caso dificil pode ter mais de uma
solugdo razoavel construida pelo intérprete, e a solugdo que ele
produzira serd, em Ultima andlise, aquela que melhor atenda a suas
preferéncias pessoais, sua ideologia ou outros fatores externos, como
os de natureza institucional. Ele sempre agir4 assim, tenha ou néo
consciéncia do que esta fazendo

Assim, durante o processo de formacdo do julgador, este analisa os
principios basilares ao ordenamento juridico brasileiro, os direitos fundamentais
dos seres humanos e as garantias processuais. E, portanto, teoricamente, lhe é
apresentado o mundo do “dever-ser”’, no qual a regra legal é estritamente
observada — inclusive, a imparcialidade, quando do julgamento. Neste sentido,
ilustra bem a reportagem veiculada pelo portal eletrénico da revista Carta Capital
(Filgueiras, 2012, online), intitulada “O Judiciario, o CNJ e a opinido publica™, no

seguinte trecho:

Uma das caracteristicas desejaveis para o Poder Judiciario, para o
liberalismo, é que ele seja imune aos interesses politicos e privados,
assim como o processo de decisdo realizado pelos juizes seja surdo
ao clamor da opinido publica. Um dos preceitos fundamentais do
liberalismo politico € que o Poder Judiciario seja despolitizado, de
forma que suas decisdes ocorram na letra fria da lei e que, desse modo,
ocorra a justica como resultado final do processo judicial.

Entretanto, antes de se formar em um curso de Direito, o, hoje, julgador,
passa pela formacao de base, desde crianga. Cresce e se desenvolve tendo

contato com a midia, que influencia suas opinides, que perpassam o seu lar, no

3 Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/art20140204-06.pdf>. Acesso
em 22/03/2020.
4 Disponivel em  <https://www.cartacapital.com.br/politica/o-judiciario-o-cnj-e-a-opiniao-
publica/>. Acesso em 20/03/2020.
3
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tangente aos familiares, amigos, professores e demais conhecidos. O consenso

m

sobre determinado assunto é denominado de opinido publica.

Sendo o julgador, obviamente, um ser humano, exigir que este profira uma
decisdo “pura”, 100% focada nos elementos processuais, é negar-lhe a
racionalidade humana, esperando que suas aclOes sejam tomadas e
processadas, em seu cérebro, como um robd, automatizando seu papel,
enguanto operador do Direito.

Isto, porque, por Obvio, cada ser humano tem suas convicgoes,
sentimentos, ideologias e bagagens culturais. E, ressalta-se, Aristoteles ja dizia
que “0 homem € um animal social”’, no sentido de que, para nds, € necessario
gue nos agrupemos, com base em afinidades, de pensamentos, finalidades,
culturas e objetivos coletivos, para que nos sintamos pertencentes a um grupo
social e, portanto, “completos”.

Todos os elementos expostos atestam que, sendo o julgador um ser
humano, é impossivel exigir-lhe que seja 100% imparcial, vez que suas vivéncias
sociais e pessoais sempre serdo componentes de suas decisbes proferidas, até
mesmo de maneira inconsciente, ja que os elementos citados séo intrinsecos a
personalidade do julgador, e, portanto, indissociaveis, quando do exercicio de

suas funcgoes.

2 AS REDES SOCIAIS E A OPINIAO PUBLICA

A grande midia ndo exerce mais o monopolio sobre a formacao da opiniéo
publica, com o advento das redes sociais, como Facebook® e WhatsApp®, que
democratizaram o acesso a informacao. Através de grupos formados em paginas
virtuais, vemos informacdes (verdadeiras ou nao) sendo divulgadas,
mobilizagbes sendo coordenadas, acontecimentos sendo discutidos, e toda sorte

de debates.

5> Rede social extremamente popular ao redor do mundo. <www.facebook.com>.
6 Aplicativo de mensagens instantaneas que é massivamente utilizado em celulares de todo o
mundo. <https://web.whatsapp.com/>
4
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Como na agora, a praga publica onde os gregos se reuniam para discutir

m

as pautas que seriam decididas através do voto popular — por consequéncia,
democrético —, hoje, as plataformas virtuais permitem verdadeiras organizacdes
militantes a se agregar para protestar e manifestar seus (in)conformismos com
0s acontecimentos no Brasil.

Assim sendo, € natural que, com tanta informagdo a disposicdo e a
possibilidade de fazer pesquisas com poucos cliques, cada cidadado conectado
a rede se informe a partir do veiculo que mais lhe apresente semelhangas com
sua visdo de mundo.

Ainda, com os algoritmos e filtros, cada vez mais, segrega-se a opiniao
publica em verdadeiras bolhas sociais, 0 que faz com que surjam diversos
grupos, por vezes, com opinides diametralmente opostas acerca de um mesmo
assunto, quebrando até mesmo a nocdo de homogeneidade da opinido publica,
trazendo ainda mais nuances que podem influenciar, direta ou indiretamente, a
decisdo de um julgador, em um caso onde os olhos da opinido publica estao
sempre atentos.

Nesse sentido, foi-se 0 tempo em que era necessario estar nas ruas para
pressionar os representantes legais do povo a ouvir o clamor popular. Hoje, com
0 advento e popularizagédo das redes sociais, se um assunto gera engajamento
o bastante, certamente, sera ouvido e discutido pelos agentes politicos
responsaveis pelo funcionamento pratico de nosso ordenamento juridico.

Como exemplo, podemos citar os ditos “panelacos”, contrarios a medidas
impopulares adotadas por governantes. Estes, sempre sao organizados através
de convocacgdes por WhatsApp, Facebook, Instagram’ e afins. Nem sempre ha
um agrupamento fisico de pessoas protestando.

Um texto, um video ou mesmo uma foto viral j& sdo o bastante, por vezes,
para garantir o engajamento do publico virtual sobre determinado assunto e,
assim, gerar o debate.

Cabe, ainda, ressaltar que nem so6 através da interagdo social direta é

possivel mobilizar o tecido social, qguando em meio digital. Podemos citar as

7 Aplicativo de veiculagdo de fotos e mensagens privadas. <www.instagram.com>.

32 EDICAO ESPECIAL DO DIREITO, JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora


http://www.instagram.com/

1=

‘C“’\ i Sld

s|Estacdo
e Cientifica

plataformas de video, como, por exemplo, o YouTube, onde o video atinge o

m
iy

I

espectador, mas o dialogo se da de forma indireta, vez que o video veiculado é
previamente gravado, em regra.

Sendo assim, é importante sublinhar que o que torna um site uma rede
social € exatamente a finalidade pretendida por seus usuarios, em relacdo ao
servigo oferecido pela plataforma.

Neste sentido, temos Recuero (2009, p.3)8:

As redes sociais também devem ser diferenciadas dos sites que as
suportam. Enquanto a rede social € uma metafora utilizada para o
estudo do grupo que se apropria de um determinado sistema, o
sistema, em si, ndo é uma rede social, embora possa compreender

varias delas.
E evidente, portanto, que as redes sociais sd0, por muitas vezes, 0 Novo
espaco que se considera a esfera publica, sendo, nelas, concentrado o espaco

de debates e propagacéo de informacdes.

2.1 As redes sociais como catalisadoras da Opinido Publica

Como ja relatado, as redes sociais sdo as plataformas que conectam
pessoas com interesses em comum. Assim sendo, por Obvio, pessoas de
pensamento similar se conectardo com mais facilidade.

Através de grupos nas redes sociais, sdo veiculadas informacdes e
noticias que, geralmente, corroboram o ponto de vista dos individuos
participantes.

Importante ressaltar que a internet ndo apenas pode propagar a
informacdo. Pode, também, armazena-la, por tempo indeterminado. Ou seja,
informacgdes de anos atras podem ser acessadas, com poucos cliques.

Assim, e tendo em mente a técnica de enquadramento da informacéo, a
gama de informacdes disponiveis, a qualquer tempo, tem exercido um papel

fundamental nos debates promovidos via internet.

8 Disponivel em <http://raquelrecuero.com/artigos/artigoredesjornalismorecuero.pdf>. Acesso
em 22/03/2020.
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Isto porque, de acordo com seu interesse, cada um dos emissores da

m

mensagem pode utilizar um fato em um contexto que favoreca sua opiniao, seu
ponto de vista, para que sua argumentacao seja validada. Ou, até mesmo, criar
factoides, meias-verdades.

Ou seja, a grande midia deixou, também, de monopolizar o filtro das
informacdes veiculadas. No meio virtual, a filtragem €, majoritariamente,
exercida pelo destinatario. Portanto, o leitor/ouvinte/destinatario tem muito mais
controle sobre a noticia, no sentido de s6 chegar até ela por vontade propria.
Enquanto, em um telejornal, os editores decidem o que sera pautado, na internet,
0 receptor tem muito mais controle sobre quais informacdes lhe convém.

Trazendo esta nocdo a uma coletividade, entende-se como as pessoas,
nas redes sociais, se organizam em grupos, onde as informacdes veiculadas
cumprem a funcdo de alimentar e validar o seu viés politico.

Nesta esteira, entendemos, por exemplo, como se deu a organizagéo das
passeatas que impulsionaram o impeachment da entdo presidente, Dilma
Rousseff. Diversas noticias que diziam respeito aos desdobramentos da
Operacéo Lava-Jato® foram, incessantemente, veiculadas em grupos que eram
favoraveis ao impedimento politico, gerando o interesse de agentes politicos,
como, por exemplo, os responsaveis por paginas de Facebook, que cumprem,
essencialmente, o mesmo papel de grupos no site, mas com um maior alcance,
visto que, ao contrario dos grupos criados, paginas nao requerem uma
solicitagdo de acesso — inclusive, suas postagens!® podem ser monetariamente
impulsionadas, o0 que aumenta, ainda mais, o alcance de um post —, uma
simples curtida garante que as informagdes veiculadas por tal pagina chegaréo

ao conhecimento do seguidor!?.

% Operacéo da Policia Federal Brasileira, que teve como foco investigar desvio de verbas que
envolviam grandes estatais e partidos politicos.

10 Mensagens, de autoria dos administradores de perfis virtuais, que chegam ao conhecimento
de seus curtidores.

11 Equivalente virtual de um assinante de revistas impressas.
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Uma vez que os conteudos de tais paginas eram replicados em grupos e

m

geravam grande engajamento do publico, logo, o numero de seguidores diretos
de tais paginas também cresceu, gerando, para determinado grupo, sua agora.

A partir de tal agora, criou-se a faceta da opinido publica que se dizia
favoravel a mudanca dos rumos da politica no Brasil, por conseguinte, a
dinamizacao/renovacao da legislagéo vigente, em alguns pontos.

O sentimento de inconformismo destas pessoas foi tdo intenso, e tao
divulgado em suas bolhas, que, em determinado momento, os grupos, de
enfoque virtual, passaram a convoca-los para as ruas.

As manifesta¢des foram tantas, em tantos pontos distintos do pais, que
tal fato gerou até mesmo cobertura de grandes emissoras televisivas do Brasil,
demonstrando que, em certos pontos, midias digitais e impressas/audiovisuais
convergem, de acordo com interesses.

Todos os protestos eram marcados através das redes sociais, por grupos
ou mensagens diretas. Eram discutidos pontos de encontro dos manifestantes,
pautas a serem exigidas dos governadores e até mesmo qual seria a conduta
dos protestantes. Por exemplo, prezando por demonstrar que nao havia, no
movimento, um viés partidarista, os organizadores pediam aos participantes que
nao levassem nenhuma bandeira partidaria, para que demonstrassem que sua
intencdo era, apenas, cobrar dos representantes que elegeram, que estes
atendessem suas demandas.

Assim sendo, pode-se observar, neste exemplo, uma clara relacdo entre
o clamor popular e o legislador, vez que, pela populacao entender que o aumento
ou diminui¢do do preco das passagens do transporte publico, ou a realizacdo de
eventos esportivos eram discricionariedades das autoridades competentes,
decidiu, entdo, se mobilizar, de maneira organica, ainda que inovadora, para
manifestar sua discordancia sobre o tema.

Portanto, ndo cabe dizer que o ordenamento juridico brasileiro funciona
puramente de maneira positivista, nem que o julgador é 100% imparcial, pois,
como demonstrado, existem varios fatores extrajudiciais que motivam sua

decisdo, de maneira direta ou indireta.
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Se entendermos, no entanto, que o julgador é, também, um agente do

m

povo, no sentido democratico de ser um representante de sua vontade, ainda
gue estes ndo sejam eleitos a partir do voto popular — vez que suas nomeacdes
ocorrem, a depender, mediante aprovacdo em concursos ou indicacdes feitas
pelo Chefe do Executivo, ndo ha desrespeito, neste ponto, a Constituicdo
vigente.

Por o6bvio, quando falamos em clausulas pétreas, cuja esséncia, em
qualquer circunstancia, deve ser preservada, apenas o positivado importa, tanto
€ que, depois de muita discusséo, a possibilidade da prisdo apés o julgamento
do recurso em segunda instancia foi revista pelo STF.

O que se extrai de tal ponto, entdo, €: ha um limite para que se possa
sopesar a opinido publica em uma deciséo legal.

Por exemplo, jamais podera um Presidente da Republica, por pressao
popular, alterar o regime democrético vigente no Brasil, ndo importa o quanto
engajamento uma ideia em tal sentido possa gerar nas redes sociais, gerando,

até mesmo, manifestacdes populares, nas ruas, sobre o tema.

2.2 Aresponsabilidade do julgador em guardar a Constituicao

Como ressaltado anteriormente, muito se Iutou para que o Brasil
conseguisse abandonar um sangrento periodo onde imperava o autoritarismo,
onde ndo havia garantias minimas para qualquer individuo que as autoridades
competentes julgassem como desordeiro ou perigoso. Assim sendo, nossa
Constituicao Federal n&o foi redigida sem que muitos perdessem suas vidas nas
maos de um inquisidor.

Por isso, mesmo que os procedimentos possam, em alguns pontos, estar
em desacordo com o mundo atual — principalmente, considerando o dinamismo
da informacgéo trazido por um mundo digitalizado, néo vislumbrado, por questdes
cronoldgicas, pelos Constituintes de 1988 — os ditames expostos na Carta
Magna, em esséncia, devem ser sempre observados pelo julgador, ndo podendo

ser descartados a seu bel prazer.
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Deve-se, portanto, mesmo que, por exemplo, a opinido publica seja

m

contraria a um acusado, em caso X, trata-lo como sujeito de direitos, prezando
pelo contraditorio, pelo devido processo legal.

A opinido publica pode ser atendida em uma decisao judicial, mas nunca
como fator principal. As leis ndo podem ser aplicadas para que os fins justifiquem
0s meios. Tal conduta é inquisitoria e incompativel com o principio democrético
de nossa Constituigao.

Entende-se, portanto, que a relativizacdo de entendimentos judiciais €, em
regra, totalmente diferente de uma completa modificacdo, mesmo que ambos
tenham como escopo o atendimento a opinido publica.

Tais esclarecimentos tém por objetivo demonstrar que o julgador deve
sopesar seu papel de representante democratico, mas nunca se esquecer que,
principalmente, deve ser um operador do Direito, ndo podendo deixar de lado
todas as garantias que aprendeu durante sua formacao.

Assim sendo, fica claro que, quando o julgador se guia apenas pelo clamor
popular — sendo este muito dinAmico — gera-se, nos agentes de processos
judiciais e demais operadores do Direito, a inseguranca juridica.

Exemplo claro de tal fato é a grande quantidade de jurisprudéncias
existentes no ordenamento juridico brasileiro. Estas variam de acordo com o
Tribunal Regional em questdo, com a Corte para qual a lide é distribuida, e até
mesmo com o julgador que tem a responsabilidade de analisar a questéo.

Portanto, ha de se ressaltar que, atualmente, a prépria consciéncia do
julgador vem dinamizando a aplicacdo do Direito brasileiro, e ndo somente a
necessidade de comunicacao entre o seu atuar e a opinido publica o impede de
ser rigorosamente imparcial e encontrar o desejo de nossa Constituigao.

Uma vez que o proprio julgador esta inserido no meio digital, seja por
administrar um perfil na internet ou por ser alvo de debates promovidos por
terceiros, através das mesmas, € correto dizer que este também se envolve em
suas bolhas sociais.

Fato interessante € que, embora ja se tenha discutido, previamente, neste
estudo, a existéncia de fatores de vivéncia intrinsecos ao proprio julgador, antes

10
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da internet, o destinatario da noticia nao tinha muito controle sobre o filtro das

m

noticias que lhe eram transmitidas, vez que, embora pudesse escolher o canal
de midia através do qual a receberia, terceiros decidiam as diretrizes editoriais e
0 enquadramento de tal noticia, invariavelmente.

Tal recorte é feito apenas para resgatar a ideia, ja constatada, que o
julgador nunca esta imune a interferéncia de fatores externos durante o
julgamento de uma causa. Mesmo desde antes da internet existir como local de
debates publicos.

Entretanto, com a popularizacdo das redes sociais, por muitas vezes, 0s
proprios julgadores estdo presentes no meio virtual, seja com seus perfis
pessoais ou paginas publicas, com o intuito exclusivo de divulgar suas funcdes
— e 0 exercicio das mesmas. Por vezes, por ndo conseguir lidar com a demanda
de interacdes, terceiros administram uma pagina, mesmo que esta carregue um
nome pessoal.

Tal fato denota que o julgador pode ter contato direto com as informacdes
e opinides que sado veiculadas nas redes sociais. Sendo assim, o algoritmo ndo
faz distincao profissional, cabe ressaltar.

Portanto, em certa medida, a informac¢éo que chega ao julgador, através
das redes sociais, também pode ter sofrido framing, vez que o algoritmo tem
como funcéo principal filtrar as postagens de acordo com aquilo que é dito pelo
administrador do perfil digital.

Isto demonstra que, na internet, a opinido publica é ainda mais complexa
de ser mensurada, pois, pelo proprio mecanismo que garante o funcionamento
de uma rede social, € possivel, intencionalmente ou néo, criar falsas percepcdes
da mesma realidade.

E como se cada grupo tivesse, na internet, sua propria ilha, seu proprio
codigo de conduta, seu préprio estatuto de funcionamento.

E os participantes de tal grupo, por ndo ter contato com demais grupos,
de pensamentos diferentes, passam a crer, piamente, que a sua visao de mundo

€ a corrente majoritaria, mesmo que tal fato possa ser, estatisticamente, falso.

11
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Todos os elementos expostos foram trazidos a baila para que se faca mais

m

uma demonstracao de forca das redes sociais. Se as informac¢bes podem ser,
involuntariamente, modeladas a percepcéo de realidade que cada grupo possuli,
sendo o julgador um membro de tal rede, ele também né&o esta isento de ser
envolto em uma percepcao fracionada da realidade politica de seu pais.
Portanto, ao atender a opinido publica em seus votos, pode estar
atendendo, apenas, aqueles com os quais ele tem contato constante, o que ndo
0 isenta de ter suas decisGes debatidas por outros grupos, de pensamentos

opostos.

2.3 Como as redes sociais remodelam as relagcdes politicas.

Tendo em vista que a internet se subdivide em diversas esferas publicas
de debate, sua influéncia sobre a opinido publica pode ser maior do que a de
qualguer outro meio de comunicagdo. Assim, hoje, diversos lideres mundiais,
como Donald Trump®? e Jair Bolsonaro®3, utilizam suas redes sociais como canal
de comunicac¢do com a populacdo dos paises que governam. Eles alegam que
a grande midia (televisiva e impressa) “distorce seus posicionamentos”, e,
portanto, preferem ser mensageiros diretos, a partir do meio virtual.

Assim sendo, todos 0s posicionamentos oficiais por parte destes politicos
sao feitos por meio de suas postagens virtuais, estabelecendo uma comunicacéo
mais direta entre seus eleitores e eles, garantindo o engajamento tangente as
suas propostas de governo e medidas. E uma medida, em certa extens&o,
revoluciondaria, se considerarmos apenas o0 carater informativo de um
posicionamento oficial de um lider politico — sem duvidas.

Lado outro, em tempos de polarizagéo politica mundial, ter a comunicagao
concentrada nas maos de pessoas (publicas) diretamente interessadas na forma
como a opinido publica avalia sua imagem e seus servi¢cos prestados, é algo

arriscado a democracia. Isto, porgue, geralmente, tais lideres sdo agressivos

12 Atual Presidente dos Estados Unidos da América (2016-2020).
13 Atual Presidente da Republica Federativa Brasileira (2018-2022).
12
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com aqueles que sao seus opositores politicos e ideoldgicos. Logo, adotando

m

meios virtuais como canais de comunicacao, eles passam a deter a informacao
e o controle do debate — no sentido de que tém a discricionariedade de cercear
ou ndo o contraditorio.

Em suma, 0 novo sistema costuma apenas agrupar, ainda mais, massas
que j4 sdo apoiadoras destes governantes. O aglutinamento de pares
ideolégicos vem se mostrando elementar para definir as relagBes politicas
modernas. Neste ponto, € interessante regressarmos no tempo, para discutirmos
um pouco como o tecido social se movimentou para permitir as eleicées de entao
candidatos como Trump e Bolsonaro. Nem somente as interagbes organicas
propulsionaram as ideias defendidas por estes candidatos. Houve, também, a
estratégia da utilizacdo de robds virtuais, ou “bots”4, responsaveis por disparar
automaticamente, através de um algoritmo pré-programado, mensagens de
apoio a tais candidatos, sendo o gatilho de ativagdo o uso de determinadas
palavras em manchetes de portais eletronicos ou em debates promovidos por
terceiros.

Tanto vem sendo uma tatica fundamental, que, gracas a campanha digital,
feita, majoritariamente, através de Facebook e WhatsApp, Jair Bolsonaro nem
precisou de uma grande extensdo de tempo no horéario eleitoral gratuito,
veiculado pela midia televisiva, para que fosse eleito Presidente do Brasil,
tamanha a forca que seu eleitorado exercia nas midias sociais.

Ainda, ndo se fez presente nos debates de segundo turno — quando
poderia té-lo feito, por meios digitais, como videoconferéncias, mesmo que
estivesse em resguardo, pelo atentado sofrido em setembro de 2018 -,
retrucando os pontos de seu adversario, o petista, Fernando Haddad, mais uma
vez, através de suas midias sociais.

Se Jair Bolsonaro se fez eleger sem cota televisiva ou debate direto de
ideias, fica muito claro que ele, seus coordenadores de campanha e demais
aliados sabiam, flagrantemente, da forca que as midias sociais exercem,

atualmente, no processo de formacao da opinido coletiva.

14 Abreviagdo, em inglés, da palavra “robots” (rob6s).
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E cristalino que Trump e Bolsonaro ndo se assemelham apenas por

m
iy

I

pregar a agenda de extrema-direita, mas por beber da mesma fonte, também,
em relacao ao planejamento de suas campanhas politicas.

Ambos se utilizaram da estratégia desenvolvida por Steve Bannon,
executivo de midia responséavel por elaborar a estratégia de campanha digital de
Donald Trump, que viria a ser seguida, em esséncia, por Jair Bolsonaro, durante

seu pleito eleitoral. De acordo com Pimentel (2019, p.22, 23):

(...) outro personagem central da campanha de Donald Trump foi Steve
Bannon, que trabalhou com a empresa Cambridge Analytica,
responsével pela estratégia de dados da campanha de Donald Trump.
Bannon é um executivo de midia nos Estados Unidos e consultor
politico que dirigiu o site de noticias de extrema-direita Breitbart News,
fundado em 2007 pelo comentarista conservador Andrew Breitbart.
Como foi tornado publico, a Cambridge Analytica fechou ap6s o
escandalo de vazamento de informacdes pessoais de 50 milhdes de
cidadaos americanos no Facebook (THE GUARDIAN, 2018). Nascida
de um modelo gerado na Universidade Cambridge, a empresa
armazenava os perfis em grandes bancos de dados e por meio deles
oferecia alvos psicolégicos individuais (individual psychological
targeting) (GRASSEGGER; KROGERUS, 2017).

E tal mecanismo que garante, ndo importa o que seja dito por Bolsonaro,
Ou quanta repercussdo negativa um pronunciamento possa gerar, que as
hashtags® de apoio ao Presidente da RepuUblica sempre estejam entre os
tépicos mais discutidos pelos internautas conectados, vez que os bots disparam
mensagens de apoio ou noticias (por muitas vezes, falsas), que sao replicadas
por contas administradas por usuarios reais, gerando o ciclo vicioso de “debates”

— ou garantindo o viés de confirmacéo — para determinados grupos.

15 Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/profile/Pedro_Pimentel4/publication/337444967_O_Brasil_v
ai_as_urnas_as_campanhas_eleitorais_para_presidente_na_TV_e_internet/links/5dd7e4b2
299bf10c5a27526b/O-Brasil-vai-as-urnas-as-campanhas-eleitorais-para-presidente-na-TV-
e-internet.pdf#page=15%20%3E%2024/03/2020>. Acesso em 24/03/2020.

%ym tipo de hiperlink, acessivel pela propria midia social na qual é postado, mecanismo que
facilita a categorizacdo de assuntos discutidos pelos usuéarios. Em algumas plataformas, a
ordem de importancia é determinada pelo nimero de citacdes e cliques que determinada
hashtag recebe. De comum uso em plataformas como Facebook, Twitter, Instagram e
WhatsApp.
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3 A INFLUENCIA DA OPINIAO PUBLICA NAS DECISOES DAS
CORTES SUPERIORES

‘’

m

As opinides que sdo expressas via redes sociais ndo se restringem ao
chefe do Poder Executivo, muitas dizem respeito aos representantes do Poder
Legislativo, e ao Poder Judiciario.

Podemos exemplificar tal ocorréncia ao analisarmos o papel dos ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF). Como reguladores finais da aplicacdo das
normas constitucionais, geralmente, os julgamentos exercidos por eles detém a
atencdo da opinido publica — mesmo porque as decisbes tomadas por eles
podem impactar diretamente a vida do cidaddo comum, se for dotada do efeito
erga omnes!’, por exemplo.

Portanto, é natural que suas decisdes também sejam alvo de debates nas
midias sociais. E, se, como ja demonstrado, o debate virtual € capaz de decidir
eleicBes, certamente, também tém influéncia o suficiente para mudar ou renovar
posicionamentos juridicos.

Sabemos, também, que o julgador sofre a influéncia de elementos
externos, quando desempenha suas funcgdes legais, seja conscientemente ou
ndo. E a preocupacdo com a propria credibilidade é, inevitavelmente, um
sopesamento inconsciente.

Portanto, além da opinido publica, per se, o julgador ainda se preocupa
com o reflexo futuro de suas decisdes e o0 impacto que estas podem causar em
sua propria reputacédo. Assim sendo, o julgador, percebendo a inquietacdo do
publico sobre determinado assunto, pode optar por se fazer valer do ativismo
judicial para, em certa medida, dirimir a questao e ainda construir certa reputacao
para com 0s conviventes de sua bolha social.

As vezes, inclusive, se uma medida impopular é tomada pelo Presidente
da Republica ou aprovada pelo Congresso Nacional, nem é preciso que haja um

protesto coordenado, previamente marcado. Basta que a esséncia da indignacao

17 Que gera efeito a todos os cidaddos, ndo s6 aqueles que figuram diretamente no processo
analisado.
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reverbere o bastante para que os Ministros das Cortes Superiores se debrucem
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m

sobre o tema e o analisem.

Se, em certa medida, pode ser entendida como uma atuacdo em busca
de aprovacdao, por outro lado, pode ser visto como uma demonstracao pratica (e
mais rapida) do funcionamento do sistema de freios e contrapesos, responsavel
por impedir que um dos Poderes exerga mais influéncia que outros.

E o julgador também est4 em contato com as noticias do cotidiano e seus
desdobramentos, inclusive, com seus possiveis efeitos na ordem juridica
brasileira. Assim, o julgador tem total conhecimento dos pontos da legislacao
brasileira e dos procedimentos que sao discutidos pelos internautas.

Alguns projetos de lei, inclusive, sdo concebidos a partir de debates de
internet, como, por exemplo, a Lei 13.964/19, popularmente chamada de “Pacote
Anticrime”, que trouxe alteracdes a legislacao especial penal, com o intuito de
adequar o aparato estatal no combate a delitos cometidos em larga escala.

Assim, tendo contato com diversos pontos de vista, € natural que o
julgador modifique, ou modernize, seus posicionamentos juridicos. Os
processos, em si, inclusive, ja vém sendo adaptados. Varias comarcas ja fazem
uso, por exemplo, do Processo Judicial Eletrénico (PJe). Afinal, se o Direito é
uma ciéncia que deve tutelar os anseios da sociedade, seu dinamismo também

se da a medida que se adapta a modernidade de nossa sociedade.

3.1 Entendimentos modificados por conta da opinido publica.

Alguns julgadores entendem a opinido publica como o elemento
fundamental para uma hermenéutica completa, no sentido de ser o elemento que
preenche a lacuna entre o positivismo da lei e sua eficacia. Portanto, em alguns
julgamentos, o elemento da opinido publica gera a efetiva modificacdo
(adaptacédo) do entendimento dos julgadores.

Seja simplesmente por modernizar a aplicagdo da norma ou por legislar

sobre matéria que o Congresso — por falta de tempo ou (des)interesse politico —
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nao analisou, temos casos onde o julgador se valeu do clamor popular para

m

exercer o ativismo judicial.

Varias pautas geram debates nas midias sociais, principalmente, aquelas
que geram razoavel duvida sobre as liberdades individuais — se devem ser
tuteladas pelo Estado ou legalizadas. Como exemplo, temos a intensa discusséo
sobre a legalizag&o, ou ndo, do porte de drogas para consumo préprio.

Tal discussdo é tdo intensa e recorrente que o assunto chegou a ser
debatido pelo Supremo Tribunal Federal, através do RE 635.659'. Como o
Ministro Luis Roberto Barroso deixou claro em seu voto, para ele, prender quem
responde pelo porte de drogas, ou ndo, deve ser discricionariedade do juiz. E,
por mais que a matéria ndo esteja pacificada na Corte Superior, seu
posicionamento € um precedente muito importante para a discusséo do assunto.

Temos outro exemplo, o do Habeas Corpus 124.306, que decidiu sobre a
manutencdo ou revogacao da prisdo preventiva de médicos que realizaram o
procedimento de aborto, no Rio de Janeiro.® Entre argumentos de ordem moral
e legal, discute-se se €, de fato, ideal, que o Estado interfira na esfera sexual e
materna da mulher.

Assim, deliberando sobre a manutencéo, ou ndo, da priséo preventiva dos
pacientes, no HC 124.306%°, sedimentou-se mais um precedente para a
descriminalizacdo do aborto, sendo que o debate, em si, comecou na esfera
digital. Como ultima vitrine, podemos citar uma importante mudanca na ordem
penal brasileira, a possibilidade da ocorréncia da prisdo ap6s analise do recurso,
em segunda instancia.

A quantidade de recursos e a sensac¢do de impunidade que acomete e
revolta uma parte da opinido publica nas redes sociais gera um debate

multifacetado, que se divide, entre outras coisas, entre a cobranca por medidas

18 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf>.

Acesso em 25/05/03.

19 vale lembrar que a descriminalizac&o do aborto também é um assunto amplamente discutido

no ambiente virtual.

20 Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em
25/03/2020.
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recursos cabiveis, agilizando o processo de priséo.

Assim, o STF pos-se a discutir a possibilidade de prisdo anterior a
interposicao do recurso cabivel ao STJ. Como ponto central, a questédo de que o
Supremo Tribunal de Justica (STJ) apenas julga questdes de Direito, ndo de fato.
Sendo assim, uma vez condenado em segunda instancia, o acusado ja poderia
comecar o cumprimento de pena, o que daria uma resposta ao clamor publico
sobre a necessidade de que se prenda os acusados que séo pessoas publicas,

essencialmente.

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, resta claro que, em grande medida, os julgadores vém
ampliando a liberdade de interpretacdo das normas constitucionais. Nesse Viés,
mostra-se que cabe ao julgador, na aplicagéo do direito, preencher as lacunas
entre o positivismo e as ocorréncias dindmicas do mundo, valendo-se, para
tanto, da reflexdo de conceitos que sao entranhados em sua vivéncia, desde
antes de sua formacdo, passando pela influéncia da sociedade e

contemporaneamente das redes sociais.

THE INFLUENCE OF SOCIAL NETWORKS IN THE FORMATION OF
PUBLIC OPINION AND IN JUDICIAL DECISIONS

ABSTRACT

This paper aims to trace the relationship between social networks and the
formation of public opinion. Thus, to delimit points where this mode of opinion
formation influences the judgment of legal issues in the Brazilian legal system. It
should be emphasized, however, that it does not aim to end the discussion, but
to bring it up, to eventually support future discussions on the subject. To develop
the theme, we used bibliographic ressearch’s methodology, seeking reference in
academic papers, reports, Legal Doctrines and summaries of judgments that had
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evidenced the content of the discussion addressed. Moreover, it is expected that
this study will encourage the discussion about how Law has been changing to
suit the digitized world, and how legal norms can be resignified through such a

phenomenon.

KEYWORDS: Public Opinion. Decisions. Social Networks. Judicial.
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A PRECARIZACAO DO TRABALHO E SUAS TRANSEORMAQ@ES JURIDICAS E
SOCIAIS: UMA ANALISE HISTORICA

Izabelly Ferreira de Sousa!
Pamella Carolina de Sousa Pacheco Carvalho?2
Paula Michelle de Oliveira Assumpc¢éao?

RESUMO

A realidade sobre a organizacéo do trabalho remete a sua historicidade ao longo da
evolucdo humana prescrevendo diversas culturas construidas no meio social,
inovando perspectivas a respeito da vida e da vinculagdo do homem a seu similar, &
maquina e a tecnologia ao decorrer dos séculos. O presente Artigo Cientifico ergue-
se ao estudo cronolégico da seara trabalhista demarcada pelos entraves das
injusticas sociais que a todo tempo permeiam o mundo do trabalho, transpondo-o no
caminho da precarizacdo com consequéncias juridicas e sociais impactantes com o
cerceamento de direitos até a atualidade. Se prolonga uma linha temporal
demonstrando o quéo nitido e determinante é esse processo precarizador tanto para
o trabalhador quanto para aquele que administra o capital, sdo explicitados os
imbréglios antepassados das lutas sociais calcificadas ainda hoje no conceito do
trabalho em ambitos internacionais e brasileiro. Diante disso, a tese se finda na
esperanca de reavaliar as novas ideias que adentram a estrutura dos institutos
juridicos existentes numa procura coerente de sua caracteristica fiscalizadora e justa,

nao permitindo o abuso de atributos normativos e do poder para atingir o homem em

! Graduada em Direito pelo Centro Universitario Estacio Juiz de Fora. E mail:iza95ferreira@gmail.com
2 Pés graduada em Direito Publico. Pés graduada em Salde Publica. Pés graduada em Mediacao e
conciliacdo. Pés graduanda em Direito Civil e Processual Civil. Graduada em Direito pela Faculdades
Integradas Vianna Junior. E mail: carvalho.pamella @estacio.br

3 Mestre em filosofia pela UFJF, P6s graduada em Direito Publico e Direito Previdenciario, Bacharel
em Direito pela Instituto Vianna Junior. E mail: paulaassumpcao@yahoo.com.br
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seu valor intrinseco nas relacdes pactuadas pelo vinculo de trabalho e a quem ele

impacta.

PALAVRAS-CHAVE: Precarizacdo. Direito do Trabalho. Institutos juridicos.
Retrocesso social.

INTRODUCAO

A presente pesquisa busca investigar a linha temporal do trabalho no espaco
e no tempo.

A proposta € criar um maduro debate juridico através da interdisciplinaridade
das questdes avaliadas por outras ciéncias humanas, que de forma precipua geram
uma organizada comunicacdo com o ramo trabalhista em seu contexto histérico-
social, que tanto ergue influéncia para os padrdes juridicos apontados.

Partindo do pressuposto histérico de que “a sociedade é constituida a partir do
momento em que for capaz de confrontar-se consigo mesma em formas institucionais
adequadas e em processos normativos de adaptacdo, de resisténcia e de
autocorrecao” (PREUSS, 1994), ruma-se a seara juridica o conceito do trabalho em
sua fundada importancia social e fator contribuinte para a ascensdo humana.

E categorizada uma analise cientifica sob os marcos que justificaram suas
mudancas percorridas ao longo dos séculos, sob uma dimenséo critica e ontologica,
tendo em vista que “toda ciéncia seria supérflua se a aparéncia e a esséncia das
coisas se confundissem” (MARX, K; ENGELS, F., 2006). Pesquisa-se a dualidade
do 6nus e do progresso advindos das decisfes politicas e econémicas, bem como,
das intervenc¢des sociais e da interferéncia juridica nesses padrdes apresentados, 0
gue figura a estrutura do trabalho e sua precarizacdo ao longo do tempo e da

estrutura social.
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1 ANALISE CONTEXTUAL DO TRABALHO NO LAPSO HISTORICO-SOCIAL

1.1 O trabalho no preambulo social historico da humanidade ao feudalismo

europeu

A historia retrata desde os primérdios da sociedade o trabalho como parte da
atividade humana. Ao examinar o inicio da historia social verifica-se a necessidade
de provento dos grupos némades humanos ao adotarem o estabelecimento fixo,
iniciando o cultivo de plantacdes agricolas e criacfes de gado, e anteriores a isso, ja
havia divisdo primaria de tarefas e a criacdo de ferramentas de trabalho. Tudo isso
foi uma soma possivel para permitir a sobrevivéncia ante ao meio selvagem e
indomavel que o ser humano vivia, evidenciando-se um retrato do conceito
parentesco ao trabalho.

Adiante, o trabalho avancou conjuntamente ao ser humano em seu estilo de
vida e em suas denominacdes culturais, as quais se dispersaram pelo globo terrestre.
Primeiramente, nas sociedades tribais, o trabalho envolveu todas as esferas sociais
possuindo um valor cultural relevante. O antrop6logo Marshall Sahlins revela que
exerciam poucas horas de trabalho ao longo do dia, apesar de vinculadas as técnicas
de trabalho como rudimentares e de economia subsistente se satisfaziam as relacées
sociais e de ordem material, 0 que propiciou mais vitalidade aqueles individuos antes
de se ter contato com o mundo civilizado. (SAHLINS, 1974).

Condizente com a visao do socidlogo Tomazi (2007, p. 37): “integradas ao meio
ambiente e a todas as demais atividades, as tarefas relacionadas a producdo nao
compdem, assim, uma esfera especifica da vida, ou seja, ndo ha um “mundo do

trabalho” nas sociedades tribais.”
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Na Grécia antiga, em sua frutifera contribuicdo social, conceituava o trabalho
em trés termos distintos: labor, poiesis e praxis. A diferenciacéo do trabalho remonta
a construcao do contexto social em que se dividia, sendo o labor dedicado ao trabalho
bracal e exigido o esforco fisico pelos que cultivavam a terra, sujeitando-se ao ciclo
natural das estacdes. A poiesis acentua o0 processo criativo na producéo de fabricar
um objeto por meio de instrumento ou das préprias maos. Na praxis era expressa a
énfase do trabalho intelectual nas pracgas publicas através dos discursos politicos para
solugdes de problemas sociais.

O contexto que se estabeleceu na Idade Média foi 0 vocébulo latino tripallium,
gue é a provavel origem do termo trabalho advindo de um instrumento de tortura
remoto da regido europeia que consistia numa forma de castigar os que ndo detinham
posse e possuiam dividas, logo ndo podendo arcar com o pagamento sofriam
penalidade fisica.

Desse modo, associou-se que quem trabalhava eram os mais pobres suprindo
em massa o estreito cume da piramide social constituida pelo clero e pela nobreza.

Por conseguinte, o trabalho ao admitir a forma de trabalho escravo e servil
permitiu a nitida sujeicéo pessoal do trabalhador. Em ambos os modelos, a obrigacéao
da prestacao de servicos se deu de forma absoluta e sem cogitar a existéncia de um
equilibrio razoavel dos direitos humanos basicos, admitindo-se estabelecer nesses
periodos histéricos o cruel e desumano nas relagées de dominacao trabalhista.

E notdria, portanto, que a administragéo do trabalho em diferentes povos esta
aliada as suas peculiaridades religiosas, filoséficas, econémicas, politicas e sociais,
contribuindo tanto para a prosperidade quanto para momentaneas crises e
decadéncias de determinada populacdo. Assumindo manchas sociais que
estigmatizam a noc¢éao de trabalho, revelando precariedades ao longo do processo da

evolugéo social com reflexos significativos encontrados na modernidade.
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1.2 Do surgimento daideia capitalista a Revolucéo Industrial

Na Idade Moderna o servico compulsério deixou de existir, houve mudancas
econdmicas importantes para adentrar o mercantilismo e o capitalismo como modelos
socioeconémicos. Adentrou-se a maquinofatura, através das substituicdes do
trabalho manual pelo trabalho industrial, fomentaram-se nas sociedades por meio de
instituicbes como igrejas, escolas, governantes e empresarios a nova estrutura do
trabalho desvinculada do ideal antes visto como tortura, castigo e atividade penosa,
aderindo-se a ideia de trabalho como fato gerador da significancia do homem.
(TOMAZI, 2007)

Destarte, com a evolucéo social-industrial, as definicées de trabalho admitiram
um novo formato: separou-se 0os ambientes de trabalho e de casa, o trabalhador
perdeu a posse dos instrumentos de trabalho e passou a n&o entender a totalidade
do processo de producgdo, mas apenas a sua especialidade por meio da repeticao de
tarefas nessa primaria linha de montagem. A liberdade de possuir propriedade e de
se assalariar foram benesses ao trabalhador, enquanto os comerciantes acumularam
as riguezas ao ter a posse dos instrumentos de trabalho e controle de seu processo
de producéo.

Nesse contexto, o enlace da cooperacado simples e manufatura acima descritas
desempenharam o distanciamento do individualismo laboral e empregou-se a ideia
do trabalho coletivo, permitindo obter ao fim do processo um resultado feito por
multiplos trabalhadores, cada qual desempenhando sua fung&o, promovendo um bem
gue se torna mercadoria e produto de venda e compra no comércio local. Abaixo
seguem as observacdes opostas de Marx e Durkheim, examinadas dentro do
contexto histérico ocorridos nessa época de transicdo mercantil-industrial.

Um fato observado atentamente nas investigacées de cunho econdémico e

politico de Karl Marx na obra O Capital: critica da economia politica (2001, p. 59), foi
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a divisdo social do trabalho aprofundada nessa contraposicéo feita em duas medidas
entre operario e capitalista para atender as primicias industriais estabelecidas, a
espécie determinante da divisdo em classes. Sendo, a forca de trabalho alienada
ofertada pelo operério a chave para a permanéncia ativa da mecanizacéo do sistema
produtivo (trabalho socialmente util e trabalho socialmente necessério), e o capitalista
o detentor do processo produtivo, das maquinas e do produto final, estipulando seu
valor e também acumulando o capital com o excesso de horas trabalhadas, a mais-
valia. “No modo de produgéo capitalista, o capitalista é o representante do capital e o
proletario o do trabalho” (NETTO & BRAZ, 2008, p. 85).

Por outro lado, Emile Durkheim (1999, p. 105) em seu livio Da Divisdo do
trabalho social, vislumbra a divisdo do trabalho como elementar da solidariedade
cooperativa, ou seja, € uma cadeia estruturada de interdependéncia social que o
trabalho administra na sociedade. Quer dizer que, a coesao social sé existe porque
h& a individualizacdo de tarefas e o conflito ndo se da pela divisdo de obrigacdes,
porém, pela anomia trabalhista e pela escassez de instituicdes regulamentadoras do
exercicio do trabalho.

Na linha temporal seguinte avanca o capitalismo na Revolucdo Industrial,
ocorrida entre os séculos XVII e XIX, também os movimentos como ludismo e o
cartismo, incluindo mobilizac6es de linhas politicas socialistas e comunistas, a contra
regra capitalista. Além disso, a Revolu¢édo Francesa, de 1789, atuou como participe
necessario em seus ideais revolucionarios liberté, égualité, fraternité, de forte
influéncia para as constitucionalizages estatais, acabando por alterar a visdo do
trabalho em paises ocidentais no seu sentido juridico e compondo a formulagéo atual,
conforme disp&e Brito Filho (2004, p. 21):

“‘Antes da primeira Revolugao Industrial ndo ha o que se falar em trabalho
subordinado nos moldes em que hoje conhecemos, ou seja, em relacdo que tem

como sujeitos o empregado e empregador. Ndo que nao houvesse a exploracéo do
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trabalho humano. [...] Apenas o trabalho ndo era prestado sob as condi¢des que hoje
conhecemos; 0s processos produtivos eram outros, e a caracterizacao juridica,
também.”

Nesse processo de globalizacdo, ao decorrer dos séculos, reinseriu o individuo
no ambito do trabalho com o ato juridico do trabalho livre, mediante previsdo
contratual acerca das condi¢cbes mantidas na relacdo de subordinacéo do trabalhador
ao detentor dos meios de producdo e vinculando-os em direitos e deveres
obrigacionais e prestacionais.

Todavia, cabe esclarecer que o contrato de trabalho nunca foi elemento
probatdrio de que as condi¢des de trabalho sdo geridas perfeitamente e nos moldes
humanistas que deveriam ser prestados. Na verdade, s6 afirma que € documento
oficial de vinculo juridico demonstrando ali a necessidade de o Direito acompanhar e
intervir nesse fato social-juridico, antevendo o garantismo dos sujeitos dessa relacao
na observancia das suas particularidades sociais.

Segundo explora sabiamente Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 99), segue
clarividente essa manifestacdo histérica como fonte jurigena para o Direito do
Trabalho:

“A relagdo empregaticia, como categoria socioeconémica e
juridica, tem seus pressupostos despontados com o processo de
ruptura do sistema produtivo feudal, ao longo do desenrolar da Idade
Moderna. Contudo, apenas mais a frente, no desenrolar do processo
de Revolucao Industrial, € que ir4 efetivamente se estruturar como
categoria especifica, passando a responder pelo modelo principal de
vinculacdo do trabalhador livre ao sistema produtivo emergente.
Somente a partir desse Ultimo momento, situado desde a Revolucao
Industrial do século XVII (e principalmente século XVIII), é que a
relagdo empregaticia (com a subordinacdo que lhe é inerente)
comecara seu roteiro de construcdo de hegemonia no conjunto das
relacdes de producdo fundamentais da sociedade industrial
contemporénea. Apenas a partir do instante em que a relacdo de
emprego se torna a categoria dominante como modelo de vincula¢édo
do trabalhador ao sistema produtivo, € que se pode iniciar a pesquisa
sobre o ramo juridico especializado que se gestou em torno dessa
relagdo empregaticia. Esse instante de hegemonia — de generalizacéo
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e massificacdo da relacdo de emprego no universo societario —
somente se afirma com a generalizacdo do sistema industrial na
Europa e Estados Unidos da América; somente se afirma, portanto, ao
longo do século XIX. O Direito do Trabalho é, pois, produto cultural do
século XIX e das transformacfes econdmico-sociais e politicas ali
vivenciadas.”

Derivado do exposto, a critica se molda na medida em que o empregado e
empregador nesse processo de transi¢cdo da identidade civil-trabalhista adquiriu uma
errbnea representatividade de poder no ambito do trabalho em suas relacfes
obrigacionais. Cabe ressaltar, que ndo bastava o fato desses sujeitos ocuparem polos
distintos para alegar uma assonancia e paridade de armas nessa compreensao
juridica.

Na verdade, ndo era um dialogo horizontal e sim verticalizado, assumindo a
consciéncia fabril uma representatividade maior ante ao singelo operario. Sendo de
suma importancia adotar uma compensacao da inferioridade do trabalhador, sujeito
juridico hipossuficiente, frente as corporacbes empresariais, que ndo s6 por
significancia econdmica predominam sua superioridade, mas principalmente

decorrente de sua identidade coletiva expressiva.

1.3 Do capitalismo industrial & institucionalizagdo do Direito do Trabalho: o

inicio da precarizacao atual

Seguindo para a virada do século XIX e XX, as influéncias visionarias do
trabalho foram aperfeicoadas em um sistema mais complexo da intrinseca divisao
precarizadora, erguendo-se sob o viés industrial um encadeamento mais detalhado e
racionalizado da produtividade. Surgiram, entdo, as novas formas de organizagéo de
trabalho taylorista e fordista, em ambas aprimorado um sistema de planejamento
produtivo de larga escala promovendo mudancas interessantes em todos os setores

industriais.
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Desenvolveu-se uma era capitalista-consumista, majorando a supervisdo das
atividades exercidas sob o lema time is money, exigindo-se esfor¢o bracal maior do
operério na producdo em massa. O corpo humano é descrito como uma extensao
maquinaria regulada pelos critérios gerenciais do dono da fabrica que reduz a
autonomia produtiva do trabalhador e o circunda a execucéo das tarefas nos limites
impostos. (BRAVERMAN, 1977).

Um classico exemplo € a retratacéo do filme Tempos Modernos que denuncia
por intermédio da comédia a vida cotidiana de operarios nas fabricas, a greve e o
desemprego existente nesse contexto social. Segue um trecho do discurso em A
condicdo operaria e outros estudos sobre a opressdo, que também figura essa
realidade:“ Dois fatores condicionam esta escraviddo: a rapidez e as ordens. A
rapidez para alcanca-la, € preciso repetir movimento atras de movimento, numa
cadéncia que, por ser mais rapida que o pensamento, impede o livre curso da reflexao
e até do devaneio.” (WEIL, 1979, p. 65)

Outrossim, had de se apontar que o0 parecer desse animo econémico
impulsionou marcos fundamentais na histéria do Direito do Trabalho em seu
desenvolvimento empirico-normativo. A seara trabalhista € fragmentada em quatro
fases elucidativas, conforme Delgado (2019, p. 106): “A fase de formagao estende-se
de 1802 a 1848, tendo seu momento inicial no Peel’s Act, do inicio do século XIX na
Inglaterra, que trata basicamente de normas protetivas de menores. A segunda fase
(da intensificacao) situa-se entre 1848 e 1890, tendo como marcos iniciais 0 Manifesto
Comunista de 1848 e, na Francga, os resultados da Revolugcdo de 1848, como a
instauracdo da liberdade de associacdo e a criagdo do Ministério do Trabalho. A
terceira fase (da consolidacéo) se estende de 1890 a 1919. Seus marcos iniciais sdo
a Conferéncia de Berlim (1890), que reconheceu uma série de direitos trabalhistas, e
a Enciclica Catélica Rerum Novarum (1891), que também fez referéncia a

necessidade de uma nova postura das classes dirigentes perante a chamada
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“‘questao social”. A quarta e ultima fase, da autonomia do Direito do Trabalho, tem
inicio em 1919, estendendo-se as décadas posteriores do século XX. Suas fronteiras
iniciais estariam marcadas pela criacdo da OIT (1919) e pelas Constituicdes do
México (1917) e da Alemanha (1919).”

Posteriormente a Primeira e Segunda Guerra Mundial, inovaram formulagdes
legislativas internacionais dirigidas ao carater humanista na busca da preservacao do
valor humano em sua dignidade como eixo central dos padrdes normativos juridicos,
gue impactariam diretamente o ramo justrabalhista. Apds o espectro segregador e
perverso assumido, fomentou-se um pensamento critico acerca das atrocidades
violentas contra os direitos humanos basicos ocorridos nesse triste e memoravel
momento histérico: a necessidade de reconfigurar a protecdo minima palpavel e
acessivel a todo ser humano.

Eis que vigora a Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) desde 1919,
como protagonista da regulacdo do trabalho justo em cima dessa significacdo da
dignidade humana, com a misséo de melhorar os seres humanos num desafio global.
Contribuindo assim, para o surgimento de outras instituicdes como a Organizacao das
Nacdes Unidas (em 1945), que em seu papel primario esbocou e delineou através da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, a producao norteadora de uma
incessante atividade fiscal dos basilares conceitos dos direitos humanos ali
enraizados. A procura da permanéncia de uma condic&o de vida humana sustentavel
e promogao da eficacia de valores sociais como o trabalho e sua subjetividade de
desenvolver uma decente evolugdo econdmica-social. (DELGADO, 2017 apud
SOUSA, 2020).

Nessa contextual iminéncia regulamentadora, ascendem indoles investigativas
do tratamento juridico: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU,
de 1966, e a seguir em 1969, a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto

de Séo José da Costa Rica), os quais também sedimentam o arquétipo do Direito do
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Trabalho Internacional e mais adiante no afluente harménico da legislacéo brasileira
trabalhista.

Em contrapartida, a rica interposicdo do Direito na marcha social sofreu
grandes problemas frente ao aspecto social que rumou a economia da época no fim
do século XX com a crise do petréleo. Fator motivador cujo abalo afetou a higidez da
estrutura recém-constituida do Direito do Trabalho, passando a enfrentar uma crise
das propostas até ali gerenciadas pelos Estados, a partir do movimento
ultraliberalista.

Primando uma alternativa ao sistema capitalista industrial com os esforgcos
neoliberalistas, surgiu uma progressiva desassisténcia dos Estados as necessidades
basicas da sociedade gerando crises em variados setores sociais. Resultante da
politica deflagrada da crise econémica e déficit publico europeu e norte-americano,
justificou-se a insergcédo de um Estado ndo gerencial que se depreende da qualidade
de assegurar sob si a manutencéo das politicas assistenciais e vislumbrou, portanto,
um matiz de descentralizacdo administrativa e apoio concorrencial. Dessa maneira,
revigora tempos assintomaticos de normas protecionistas, inclusive em relagdo ao
trabalho, e anula o vigente Welfare State implementado.

Nesse contexto de crise econdmica, tecnoldgica e organizacional, consolidou-
se nos principais centros do sistema capitalista, mediante vitérias eleitorais
circunstancialmente decisivas (Margaret Tatcher, na Gra-Bretanha, em 1979; Ronald
Reagan, nos EUA, em 1980; Helmut Kohl, na Alemanha, em 1982), a hegemonia
politico-cultural de um pensamento desregulatério do Estado de Bem-estar Social —
o ultraliberalismo. No centro dessa diretriz em prol da desregulacdo das politicas
sociais e das regras juridicas limitadoras do mercado econémico encontravam-se, por
I6gica decorréncia, o Direito do Trabalho.

Como resultado disso, no mercado mundial entre o século XX e XXI evidenciou

uma inseguranca sobre a estabilidade do emprego, pois antes havia postos fixos de
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trabalho; ha uma crescente preocupacdo com a quantidade reduzida das vagas
ofertadas; demasiada exigéncia de qualificacdo e disponibilidade devota do
empregado, a fim de se enquadrar ao efetivo que regularmente pode ser reduzido. E
nitido o engendrado perfil da precariedade laboral, seja pelas circunstancias acima
descritas, como também no artificio da reparticao interempresarial das competéncias
trabalhistas, que em sua ramificac&o iniciam a terceirizacao de servicos em multiplos
setores sociais.

Segue-se, a vista disso, a suprema tarefa de reexame util da novel qualidade
das relacbes contratuais e 0 estudo de como se aplica a responsabilidade social das
empresas ante as problematicas econémicas e politicas que se apresentam no ciclo

das sociedades.

A novidade da estruturacdo mercantil nesse panorama financeiro, somado a
inexisténcia prescritiva de normas referentes ao tema acirrou a dificuldade inicial de
caminhar resguardando os institutos até entdo estabelecidos. A préatica gerencial
desses mercados afligiu a base que empenha o trabalho e sem uma fiscalizacéo e
protecéo juridicas efetivas estdo a mercé das acdes internas do empregador. “A atual
tendéncia dos mercados de trabalho é reduzir o nimero de trabalhadores centrais e
empregar cada vez mais uma forca de trabalho que entra facilmente e € demitida sem

custos quando as coisas ficam ruins.” (Harvey; 1989, p. 144).

A citada deterioragdo da qualidade de trabalho relata os fenémenos
reducionistas que os trabalhadores vém enfrentando, seja pela maquilacdo de
trabalhos ilegais: trabalho analogo ao escravo, fomentado por grandes industrias que
se afastam no processo produtivo em conhecer a origem do produto e nisso buscam
se isentar de responsabilidade social e juridica; visto também nos inchados mercados
negros que se proliferam utilizando da venda de produtos falsificados para fins

lucrativos de empresas de fachada, muitas das vezes ligadas ao trafico (de qualquer
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espécie), colocando os trabalhadores (em subcondicdo financeira) no desfalque
protetivo das normas, bem como a exposicao desses em condi¢des insalubres e
perigosas de trabalho; ou até mesmo atingindo patamares de desastres ambientais e
desgastes dos insumos naturais renovaveis e ndo renovaveis, prejudicando o
metabolismo natural do planeta e expondo similarmente os trabalhadores ao corrente
risco de acidente e morte, desalinhando a harmonia da vida social. Fica mais evidente

a questdo também na citagdo abaixo:

A precarizacdo do exercicio profissional se expressa por meio de suas
diferentes dimensfes: desregulamentacdo do trabalho, mudancas na
legislagéo trabalhista, subcontratagdo, diferentes formas de contrato e
vinculos que se tornam cada vez mais precarios e instaveis,
terceirizacdo, emprego temporario, informalidade, jornadas de trabalho
e salarios flexiveis,  multifuncionalidade ou  polivaléncia,
desespecializacéo, precariedade dos espacos laborais e dos salarios,
fragil organizagdo profissional, organizagdo em cooperativas de
trabalho e outras formas de assalariamento disfarcado, entre outras.
(GUERRA, 2010, p. 71.)

Essa condicao de submissédo trabalhista é uma evidente sabotagem aos
preceitos estabelecidos, tornam-se normas frivolas incapazes de satisfazer a
eficacia originaria de sua introducédo. Dessa maneira, o desemprego diminui na
medida em que aumenta a constituicdo laboral firmado em parte pela
regularizada condicdo de trabalho, e em outra parte, predominante de
irregularidades trabalhistas, seja pela informalidade ou ilegalidade dos pactos da

relacao juridica laboral.

CONSIDERACOES FINAIS

A problematica ora estabelecida percorreu a linha histérica apresentada

na valoracdo do trabalho para o homem como ser individual e ser coletivo.
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Demonstraram-se através dos diversos cenarios apresentados que a caricatura
da sociabilidade humana aderiu diversos moldes conceituais que o trabalho
expressa, captando a subjetividade e a universalidade das producdes culturais
gue o homem como agente criativo o inova.

O presente discurso se difunde em expor que no processo social a
capacidade produtiva da atividade humana desafiou a ordem moral, econémica,
politica, filosofica e juridica, ao decorrer dos periodos histdricos. Com isso, 0
homem arraigou uma autoaprendizagem na reflexdo de seus valores e de sua
importancia como ser na escala da vida, em um sentido existencial que o trabalho
admite sob si, mas conjugada com a tendéncia subversiva que o homem submete
0 seu par.

Ao explorar a gradual definicdo do trabalho até os dias atuais, é visada
uma estrutura sélida que finalmente nomeia o trabalho como nao sé uma éarea
setorizada da vida em sociedade, todavia de suma relevancia no
desenvolvimento racional do homem em sua forma de pensar e agir, impactando
toda a rede da vida. Cria-se uma linguagem prépria quando o trabalho adentra o
contexto juridico, fomentando o cerne da normatividade prescritiva e protetiva
aos sujeitos constituintes dessa relacéo juridica, cujo trabalho é fato social-
juridico que interessa o Direito intervir.

O estudo assume a modalidade argumentativa e critica advinda da
costumeira atuacdo do Direito e de sua produgdo empirica-normativa,
consagrando o Direito do Trabalho numa seara construida através das lutas
sociais, reivindicatérias de um organismo protecionista dos direitos e deveres

delimitados pelo Estado.
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THE PRECARIOUSIZATION OF WORK AND ITS LEGAL AND SOCIAL
TRANSFORMATIONS: A HISTORICAL ANALYSIS

ABSTRACT

The reality about the organization of work refers to its historicity throughout human
evolution, prescribing different cultures built in the social environment, innovating
perspectives regarding life and the connection between man and his fellow man,
machine and technology over the centuries. This Scientific Article rises to the
chronological study of the labor field demarcated by the obstacles of social injustices
that pervade the world of work, transposing it on the path of precariousness with legal
and social consequences impacting with the restriction of rights until today. A timeline
is extended showing how clear and decisive this precarious process is for both workers
and those who manage capital, the ancestral imbroglios of social struggles calcified
even today in the concept of work in international and Brazilian spheres are explained.
The scientific link enriched by the critical argument raised from the historical reports
so relevant to this legal analysis is explored, pointing out the political and economic
development at different times ceasing in the current capitalist scenario and its legal
impact on labor standards and western humanity. It is exposed the confrontation
disputed by the Law before the political and economic ideologies, being the search of
the balance an arduous and incessant task fit to the legal guard, paying attention to
the preservation of the conquered values and the escape of the social setbacks
cautiously under the society and its evolved moral value. In view of this, the thesis
ends in the hope of reevaluating the new ideas that enter the structure of the existing
legal institutes in a coherent search for their supervisory and just characteristic, not

allowing the abuse of normative attributes and the power to reach man in its intrinsic
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value in the relations agreed upon by the employment relationship and to whom it

impacts.

KEYWORDS: Precarious. Labour Law. Legal institutes. Social retrogression.
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A RECUSA DE TRATAMENTO POR CRIANCAS E ADOLESCENTES: UMA
ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA TEORIA DO MENOR MADURO E DO
PRINCIPIO DA AUTONOMIA PROGRESSIVA

Lia Oliveira de Souza?
Marcela Morales Correa de Souza?

RESUMO

O presente artigo tem como tema a recusa de tratamento por criangas e adolescentes.
O objetivo principal deste estudo é analisar a teoria do menor maduro e o principio da
autonomia progressiva, buscando verificar se existe a possibilidade de recusa de
tratamento por criancas ou adolescentes que se encontram em situacéo terminal de
doenca sem perspectiva de cura, como forma de possibilitar o exercicio da autonomia
desses individuos acerca de questdes existenciais. O artigo ndo se propde a esgotar
a discussao, nem apresentar solugdes simplérias a uma situagdo evidentemente
complexa, mas apenas ampliar as pesquisas sobre o tema e elucidar a discussao

com a formulagéo de algumas hipéteses de caminhos a serem percorridos.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria do menor maduro. Capacidade para tomada de decisao.

Morte digna. Criancas e adolescentes.
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A recusa de tratamento por pessoas adultas em busca de uma morte digna é
uma gquestéo que abrange varias discussfes acerca do exercicio da autonomia de um
individuo. Mas e quando essas situacdes envolvem sujeitos menores de idade, sera
gue existe esta possibilidade de autodeterminacado? Certamente a resposta para essa
guestdo nao é simples.

A realizacdo do presente trabalho se justifica pelo carater intrigante da
discusséo proposta. Hard cases sdo sempre alvo de grande interesse em razao da
inexisténcia de repostas que ponham fim aos questionamentos que pairam sobre
essas situacoes.

A indagacdo se pacientes menores de idade tém autonomia para recusar
tratamento médico, quando ha risco de vida, transpassa varias cearas do Direito,
desde o Direito Constitucional até o Direito Civil, e também ecoa em areas distintas
como a Medicina e a Psicologia.

Para além do fator determinante de se estar diante de pessoas menores de
idade, tem-se a discussao sobre a recusa de tratamento em si, que coloca em cheque
valores constitucionalmente protegidos na forma de direitos fundamentais, em
especifico os direitos a vida e a liberdade. Ao inserir os menores de idade nessa
discusséo, sdo acrescentados novos topicos, como a capacidade para a tomada de
deciséo, a existéncia ou ndo de autonomia e o alcance do poder familiar.

No Brasil, essa discussdo néo é tado disseminada, mas pode ser percebida a
partir de producdes académicas que a trazem a tona e de discussdes na seara
internacional. Por esse motivo € importante contribuir com mais pesquisas sobre o
tema, razdo pela qual se faz o presente estudo.

No cenario internacional, é possivel perceber com mais frequéncia a realidade
pratica dessa discussdo. Frequentemente sdo noticiados casos de criangas e
adolescentes, em situagdo terminal de doenca, que se recusam a iniciar ou dar
prosseguimento em tratamento que ndo tem uma perspectiva de cura, mas apenas

um prolongamento infundado de suas vidas ja nao dotadas de dignidade.
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gue visa resguardar a autonomia das criancas e dos adolescentes que se encontram
nessas situacoes de terminalidade da vida. A presente pesquisa busca analisar se
essa teoria poderia ser aplicada no ambito do Direito brasileiro.

O objetivo deste trabalho é analisar a teoria do menor maduro, o principio da
autonomia progressiva, verificando a possibilidade de aplicagéo desses preceitos no
Direito brasileiro quando da recusa de tratamento por menores de idade. O caso
Gillick, importante precedente do reconhecimento da capacidade de decisdo de
menores de idade, sera o ponto de partida para o estudo proposto, tendo a pesquisa,
como principal questionamento, a recusa do tratamento por menores de idade com
fundamento na teoria do menor maduro e o principio da autonomia progressiva,
perpassando por uma andlise critica do sistema de capacidades estabelecido pelo
ordenamento juridico, ressaltando, de forma geral, o tema da morte digna e
apresentando consideracdes acerca da possibilidade de disposicdo da prépria vida
pelo individuo que se encontra em situacao terminal de doenca sem perspectiva de

cura, correlacionando o direito a vida digna e o direito a morte digna.

1 O PRECEDENTE DO CASO GILLICK

Um caso emblemético envolvendo a capacidade deciséria do individuo menor
de idade € o caso Gillick, que deu origem a Gillick competence, também desenvolvida
sob a denominagao de “teoria do menor maduro”.

O caso Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another®
se deu em 1986, no Reino Unido, quando o Departamento de Saude e Previdéncia
Social emitiu uma circular para as autoridades de saude, permitindo que os médicos
aconselhassem adolescentes menores de 16 anos sobre métodos contraceptivos,
mesmo gque sem 0 consentimento dos pais responsaveis, aplicando nesses casos 0

principio da confidencialidade entre médico e paciente.

SGillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another. Disponivel em:
http://www.cirp.org/library/legal/UKlaw/gillickvwestnorfolk 1985/
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alegando que suas trés filhas menores de 16 anos nao receberiam aconselhamento
e tratamento sobre métodos contraceptivos sem sua autorizacdo. O departamento se
recusou a dar essa garantia a Sra. Gillick, que entdo propés uma acao contra ele,
alegando que a conduta do médico estaria incitando menores de 16 anos a préticas
sexuais ilegais e, ainda, que tal aconselhamento iria contra sua autoridade parental.
O Juizo decidiu que a conduta do médico, ao aconselhar jovens menores de 16 anos,
nao incitaria a praticas sexuais ilegais e que o atendimento ndo contrariava a
autoridade parental, visto que esta se caracteriza como uma responsabilidade perante
os filhos, e ndo como um dever sobre eles.*

A Sra. Gillick apelou quanto a decisdo e o tribunal acolheu seu pedido.
Entretanto, o departamento de saude recorreu a Camara dos Lordes que, ao analisar
0 caso, proferiu decisdo que figura como marco no reconhecimento de direitos de
criancas e adolescentes. No julgamento de Lord Fraser se encontram varias questdes
acerca da autonomia da crianca e do adolescente, do consentimento informado, do
limite da autoridade parental e do melhor interesse do menor. Esse precedente deu
origem a doutrina ou teoria do menor maduro, desenvolvida posteriormente nos

Estados Unidos.

4Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another. Disponivel em:
http://www.cirp.org/library/legal/UKlaw/qgillickvwestnorfolk1985/. Texto original: “When the authority
refused to give such an assurance the plaintiff brought an action against the authority and the
department seeking (i) as against both the department and the area health authority a declaration that
the advice contained in the circular was unlawful, because it amounted to advice to doctors to commit
the offence of causing or encouraging unlawful sexual intercourse with a girl under 16, contrary to s
28(1) of the Sexual Offences Act 1956, or the offence of being an accessory to unlawful sexual
intercourse with a girl under 16,contrary to s 6(1) of that Act,and (ii) as against the area health authority
a declaration that a doctor or other professional person employed by it in its family planning service
could not give advice and treatment on contraception to any child of the plaintiff below the age of 16
without the plaintiff 's consent, because to do so would be unlawful as being inconsistent with the plaintiff
's parental rights. The judge held (i) that a doctor prescribing contraceptives to a girl under 16 in
accordance with the advice contained in the department's circular would not thereby be committing an
offence of causing or encouraging unlawful sexual intercourse with the girl, contrary to s 28(1) of the
1956 Act, and (ii) that a parent's interest in his or her child did not amount to a 'right' but was more
accurately described as a responsibility or duty, and accordingly giving advice to a girl under 16 on
contraception without her parent's consent was not unlawful interference with parental 'rights'. He
accordingly dismissed the plaintiff's action”.
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Como demonstra Moraes, em respeito a decisdo da Camara dos Lordes, sobre
o0 caso Gillick®:

No julgamento desse caso pela Camara dos Lordes, sdo apresentados trés
vertentes da argumentacdo no recurso: a primeira € se uma menor de
dezesseis anos teria a capacidade legal para dar um consentimento valido
para o tratamento e aconselhamento contraceptivo, no qual estariam
incluidos exames médicos; a segunda, se o fato de aconselhar e prescrever
tratamentos para esta menor, sem o consentimento dos pais, infringiria o
direito desses e, a terceira, se um médico que da conselhos ou tratamento
para uma menor, sem o0 consentimento de seus pais, incorre em
responsabilidade criminal.

Lord Fraser, em seu voto, afirma que a capacidade de decisdo do menor
para consentir um tratamento e aconselhamento contraceptivo ndo deve se basear
somente na idade biologica do individuo e, desde que demonstrado o entendimento
do menor sobre o tratamento e suas implicagdes, ele tem a autonomia para decidir.
Essa ponderacdo de Lord Fraser € a premissa béasica da teoria do menor maduro.

Nos termos de Lord Fraser®:

[...] desde que o paciente, seja um menino ou uma menina, seja capaz de
entender o que é proposto e de expressar seus préprios desejos, ndo vejo
boas razoes para sustentar que ele ndo possui capacidade de expressa-los
de forma valida e eficaz e para autorizar o médico a fazer o exame ou
tratamento que ele aconselhar.

Quanto a autoridade parental, Lord Fraser explica que ndo deve ser vista como
um direito dos pais sobre o menor, mas sim como um dever daqueles perante este e,
nesse sentido, deveria prevalecer a tomada de decisdo que melhor atendesse aos
interesses do menor que, demonstrando compreensao diante do tratamento proposto

e as suas implicagbes, vé-se capaz de se autodeterminar.

5 MORAES, R. S. A teoria do “menor maduro” e seu exercicio nas questoes referentes a vida e
a saude: uma apreciacao da situacao brasileira. Orientadora: Monica Aguiar. 2011. 231f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2011. p. 161. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/10774/1/RMoraes%20seq.pdf. Acesso em: 15 nov. 2020.
5Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and another. Disponivel em:
http://www.cirp.org/library/legal/UKlaw/qgillickvwestnorfolk1985/. Trad. Nossa. Texto  original:
[...JProvided the patient, whether a boy or a girl, is capable of understanding what is proposed, and of
expressing his or her own wishes, | see no good reason for holding that he or she lacks the capacity to
express them validly and effectively and to authorize the medical man to make the examination or give
the treatment which he advises. [...]
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Nessa perspectiva, Sa e Sillmann apontam que a decisdo de Lord Fraser
entende a autoridade parental como algo que néo é absoluto e, na medida em que a
crianca cresce e desenvolve seu intelecto, ela passa a tomar suas proprias decisoes,
de maneira gradativa, de acordo com a compreensao que tem do mundo, diminuindo
a necessidade de protecéo por parte dos pais.’

Inegavel a importancia dessa decisdo quando do reconhecimento da
capacidade de discernimento e decisdo de um menor sobre tratamentos médicos,
mesmo diante do ndo consentimento de seus responsaveis. Dela surge o termo

conhecido como “Gillick Competence”. Nas palavras de Séa e Sillmanné:

O Caso Gillick deu origem ao termo Competéncia de Gillick (Gillick
Competence), que consiste na possibilidade de o menor aderir a tratamento
médico, independentemente do consentimento dos pais. Para apurar se a
crianca ou o adolescente tém a compreenséo necessaria para tomada de
decisbes, foram criados os denominados testes Gillick (teste de Lorde
Scarman e Fraser Guidelines), elaborados por dois dos juizes que julgaram
a questao.

Lorde Scarman propds em seu voto que “o direito dos pais de determinar se
0 menor de dezesseis anos sera sujeito ou ndo a um tratamento médico
termina se e quando a crianga atinge inteligéncia e discernimento suficientes
que a tornem capaz de compreender por completo o que lhe é proposto. ”
(GILLICK X WEST NORTHFOLK, 1985). Portanto, inteligéncia e
discernimento sdo elementos subjetivos que, para Lorde Scarman, devem
ser avaliados pelo médico diante de cada situacao.

O precedente do caso Gillick ndo aborda a recusa de tratamento, limitando-se
apenas ao consentimento de menores para tratamento e aconselhamento quanto a
métodos contraceptivos, mas seus fundamentos podem ser transportados para o
debate sobre a possibilidade de recusa de tratamento por menores no ambito do
Direito brasileiro. Nos Estados Unidos, a capacidade de decisdo por parte de criancas
e adolescentes € desenvolvida a partir do que se denomina de doutrina ou teoria do
menor maduro. E importante ressaltar que a competéncia gillick e a teoria do menor

maduro ndo sdo a mesma coisa, mas suas premissas e fundamentos séo tangentes.

7SA, M. F. F.; SILLMANN, M. C. M. A recusa de tratamento médico por criangas e adolescentes: uma
analise a partir da competéncia de Gillick. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva. Minas
Gerais, v.l, n.2, p.70-89, jul, 2015. p. 74. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/322598918 A RECUSA DE TRATAMENTO_ MEDICO P
OR CRIANCAS E ADOLESCENTES UMA ANALISE A PARTIR DA COMPETENCIA DE GILLI
CK. Acesso em: 15 nov. 2020.

8ldem. Ibidem. p. 74.
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2 A TEORIA DO MENOR MADURO E O PRINCIPIO DA AUTONOMIA
REGRESSIVA

No ambito dos Estados Unidos, tal premissa € desenvolvida de modo mais
aprofundado através do que denominaram de teoria ou doutrina do menor maduro.

Sobre a doutrina do menor maduro, Jacob relata que esta surgiu e foi se
aprimorando ao longo dos anos nos Estados Unidos, em razdo das constantes
demandas ajuizadas por pais contra médicos que ofereciam tratamento a seus filhos
menores sem o0 consentimento deles- pais. Em 1973, a Academia Americana de
Pediatria estabelecia que um menor de idade pode consentir a tratamento médico
guando demonstrado que é capaz de tomar decisées racionais.®

Ainda de acordo com Jacob, essa teoria ou doutrina se baseia no entendimento
de que os direitos da personalidade e outros direitos civis podem ser exercidos pelo
individuo a partir do momento em que pode desfrutar deles, situacao que pode ocorrer
antes dos dezoito anos de idade. No caso dos menores de idade, devem demonstrar
a capacidade de autodeterminacdo, de autonomia — 0 que se presume no caso de
sujeitos maiores de idade.1°

Segundo os preceitos da teoria do menor maduro, o grau de capacidade para
0 exercicio da autonomia do menor de idade néo esta ligado a uma idade especifica,
€ algo que se desenvolve ao longo do tempo e € demonstrado diante das situacdes
concretas, no meio social. A discussdo do grau de maturidade € bastante
desenvolvida no ambito da psicologia. Moraes*:

A discussdo sobre o grau de maturidade passa pela psicologia.
Frequentemente, os autores que cuidam do tema fazem referéncia a
psicologia evolutiva de Piaget e no sistema de evolugdo da consciéncia moral
das criancas, elaborado por Kohlberg. Com base nessas teorias é que
fundamentam algumas justificativas para a aplicagdo da doutrina do “menor

SJACOB, M. S. El menor maduro. 2005, p. 158. Disponivel em:
http://www.sccalp.org/boletin/193/BolPediatr2005_ 45 156-160.pdf. Acesso em: 15 nov. 2020.

10 [dem. Ibidem. p.158.

IMORAES, R. S. A teoria do “menor maduro” e seu exercicio nas questées referentes a vida e
a saude: uma apreciacao da situagdo brasileira. Orientadora: Monica Aguiar. 2011. 231f. Dissertacédo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2011.p. 180. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/10774/1/RMoraes%20seq.pdf. Acesso em: 15 nov. 2020.
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maduro”, pois ndo se mostra facil determinar quando uma pessoa €
moralmente madura.
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O exercicio da autonomia do menor, sob a luz da teoria do menor maduro,
advém de uma capacidade de fato, independente de um parametro de idade legal
especifico estabelecido como determinante da capacidade. O exercicio da autonomia
do menor de idade, portanto, é identificado a partir de uma analise do grau de
maturidade do menor, ou seja, de sua compreensdo sobre a complexidade daquilo
gue lhe é proposto.

Moraes, a luz de Casabona, explica que, quando o paciente € menor de idade,
sua capacidade natural de juizo é que deve ser atendida, ou seja, para que seu
consentimento tenha relevancia juridica, deve demonstrar maturidade suficiente para
compreender a natureza e a complexidade daquilo que consente.!?

Seguindo essa logica de raciocinio, dentro da oética de ambas, “Gillick
Competence” e “teoria do menor maduro”, alguns autores trabalham com o conceito
da autonomia progressiva.

O principio da autonomia se traduz na capacidade de o individuo se
autodeterminar sem sofrer intervengdes de terceiros. E importante destacar que a
autonomia da vontade € expressao horizontal do principio e direito fundamental a
liberdade. A Constituicdo Federal garante a todos o direito fundamental a liberdade
gue, segundo José Afonso da Silva'3, traduz-se em um poder de atuacdo sem deixar
de ser resisténcia a opressdo que se dirige em busca da realizacdo pessoal do
individuo.

De acordo com as licdes de Bobbio'#, o direito a liberdade comporta duas
dimensdes, uma positiva e outra negativa. A liberdade positiva € entendida como a
possibilidade que o individuo tem de orientar-se acorde sua vontade, sem ser

determinado pela vontade de terceiros. Ja a liberdade negativa é entendida como a

2CASABONA, 2005 Apud MORAES, 2011, p. 190.

13 SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 235
14 BOBBIO, N. Igualdade e liberdade. Tradugao: Carlos Nelson Coutinho. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1997. p. 49-51
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possibilidade de o individuo fazer ou deixar de fazer algo sem ser compelido a fazer
ou impedido de fazer algo por terceiros.

Segundo Dias'®, a autonomia da vontade, apesar de ter uma vinculacdo mais
forte com a nocédo de liberdade positiva, ndo deixa de ter relacdo com a dimensao
negativa de liberdade, pois o termo deriva do grego “auto” (préprio) “homos” (regra).

Nas palavras do autor?®:

Assim como quer Berlin, eu sou livre na medida em que posso agir sem ser
obstruido por outros; sou livre se minha vida e minhas decisdes néo
dependem dos outros, mas apenas de mim mesmo. Eu tenho autonomia,
portanto, na medida em que posso dar a mim mesmo as regras que vao reger
meus interesses. E esse direito é garantido pelas cabecas dos artigos 1° e
5° da Constituico Federal.

Quando se fala em criangas, utliza-se o termo autonomia progressiva,
construido a partir da Convencédo dos Direitos da Crianca (artigo 5). A autonomia é
progressiva, pois a crianca é um sujeito em desenvolvimento; a partir do momento em
gue a crianga se torna sujeito de direitos, ela passa a ter condi¢cdes de exercé-los
progressivamente, de acordo com o seu desenvolvimento.’

Nesse sentido, busca-se um equilibrio entre a autoridade parental, ndo como
um direito sobre os filhos, mas como um dever de zelar por eles e o estimulo ao
exercicio e desenvolvimento das capacidades decisérias do menor, inserindo-o na
pratica de sua autonomia. Nas palavras de Sillmann e Vieira, “[...] € atribuido aos pais
e aqueles que convivem com a crianca o dever de instruir e orientar para que esta,
de acordo com seu desenvolvimento e de forma gradativa, passe a exercer os direitos

gue Ihe sdo reconhecidos. "8

15 DIAS, R. O direito fundamental a uma morte digna: uma visao constitucional da eutanasia. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 135

16 |dem. Ibidem.

17 SILLMANN, M. C. M. Recusa de tratamento meédico por criancas e por adolescentes.
Orientadora: Maria de Fatima Freire de S&. 2017. 155 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) — Programa
de Pés-Graduacao em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte. p.
86.

18 VIERA, M. M.; SILLMANN, M. C. M. Autonomia progressiva e exercicio dos direitos da
personalidade: reflexdes sobre os artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002. In: ENCONTRO
INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU, 5, 2016, Montevidéu. Anais Direito Civil
Contemporaneo. Floriandpolis: CONPENDI, 2016. p. 125. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/910506b2/ujz5v2j4/128COVMQYuaG3ULX.pdf. Acesso em: 15
nov. 2020.
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maturidade do menor e na capacidade de compreensao e discernimento sobre a
decisao que estéa prestes a tomar, entendendo suas consequéncias, podendo, a partir
dai, exercer os direitos dos quais tem a titularidade. Esses séo os critérios observados

no caso Gillick e desenvolvidos pela teoria do menor maduro.

3 UMA ANALISE DA SITUACAO BRASILEIRA: O SISTEMA DE
INCAPACIDADES

No Direito brasileiro, a partir do nascimento com vida, o individuo adquire
personalidade juridica, tornando-se sujeito de direitos. A partir desse momento, a
pessoa € capaz de exercer diretos e de contrair obrigacfes, ou seja, detém
capacidade de direito. Quando a pessoa tem capacidade de exercer esses direitos
pessoalmente, diz-se que possui capacidade de fato. Aquele sujeito que detém os
dois tipos de capacidade possui entdo capacidade civil plena.*®

De acordo com o Cadigo Civil de 2002, os menores de 18 anos e maiores de
16 anos sao considerados relativamente incapazes, necessitando de assisténcia para
o exercicio de seus direitos, jA 0os menores de 16 anos sdo considerados
absolutamente incapazes, necessitando de representacdo para o exercicio de seus
direitos.

Em consenso a S4, ndo ha davidas de que o Direito Civil brasileiro, ao
estabelecer a teoria das incapacidades da maneira que o fez, buscou proteger o
individuo de qualquer violag&o ou limitag&o ao exercicio de sua autonomia. Contudo,
ressalta que isso se deu sob a égide do individualismo e do patrimonialismo, com o
intuito de proteger o patrimonio do incapaz.?® Mas e quanto a questdes existenciais,

prevalece esse sistema de incapacidades? Sa questiona?!:

A presuncéo de incapacidade de um individuo menor de 18 anos é absoluta?
Nao poderiam estes individuos decidir sobre questdes existenciais que dizem

19 GAGLIANO, P. S. Novo curso de direito civil, volume 1: parte geral. 19.ed.Sdo Paulo: Saraiva,
2017.

20 SA M. F. F. Autonomia para morrer: eutanasia, suicidio assistido, diretivas antecipadas de vontade
e cuidados paliativos. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 163.

2lldem. Ibidem. p. 163.
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respeito a sua autobiografia, ou a presuncéo de incapacidade impede seja
construida a sua pessoalidade?

Como dito, 0 esquema das incapacidades foi pensado com o intuito de proteger
0 conjunto patrimonial da crianca e do adolescente, mas no tocante as questdes
existenciais faz jus a uma reanalise, principalmente no que se refere ao exercicio dos
direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade sédo aqueles direitos subjetivos voltados para a
esfera mais intima da pessoa. Nas licbes de Farias e Rosenvald, sdo essenciais ao
desenvolvimento da pessoa humana, convertem-se nas projec¢des fisicas, psiquicas
e intelectuais do titular?2,

Assim dispdem os autores:

[...] os direitos da personalidade — ultrapassando a setorial distingdo
emanada da histérica dicotomia direito publico e privado — derivam da propria
dignidade reconhecida a pessoa humana para tutelar os valores mais
significativos do individuo, seja perante outras pessoas, seja em relagdo ao
Poder Publico. Com as cores constitucionais, os direitos da personalidade
passam a expressar o minimum necessario e imprescindivel a vida com
dignidade.?®

Questiona-se se dada a natureza existencial desses direitos, a partir de uma
desconstrucdo desse critério de incapacidade, criancas e adolescentes poderiam
exercer os direitos da personalidade, tocante a sua esfera mais intima como pessoa,
gue até entdo sao exercidos a partir da assisténcia ou representacdo decorrentes do
poder familiar.

Propd&e Sillmann?*:

O critério etario deve permanecer para aquilo que foi criado: exercicio dos
atos patrimoniais. Em relacdo aos direitos da personalidade, defende-se a
modulacdo dos efeitos da capacidade a partir da efetivacdo da autonomia
progressiva da crianca e do adolescente. Esta possibilidade, prevista pela
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 representaria o
equilibrio entre a tdo necessaria seguranca juridica aos negoécios

22 FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, volume 1. 13. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 139.

28]dem. Ibidem. p. 140

24SILLMANN, M. C. M. Recusa de tratamento médico por criancas e por adolescentes.
Orientadora: Maria de Fatima Freire de Sa. 2017. 155 f. Dissertacédo (Mestrado em Direito) — Programa
de Pés-Graduacao em Direito da Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais, Belo Horizonte. p.
77.
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patrimoniais e o exercicio dos direitos da personalidade por aqueles que sao
seus titulares [...].

Nesse sentido, seria necessaria uma limitacao do poder familiar, que seria visto
nao como um poder absoluto sobre os filhos, mas como um meio de incentivo ao
desenvolvimento e inclusdo daquele menor nas decisdes que dizem respeito a si,
levando em consideracao sua vontade como forma de desenvolver o exercicio de sua
autonomia.

A teoria do menor maduro preza por isso, ou seja, a capacidade de o menor
exercer seus direitos da personalidade tal como aqueles considerados legalmente
capazes, a partir do momento em que demonstra grau de maturidade suficiente para
compreender o significado de sua deciséo.

Agora o guestionamento principal: um menor de idade em situacdo terminal

pode recusar tratamento?

4 A RECUSA DE TRATAMENTO POR CRIANCAS E ADOLESCENTES: UMA
ANALISE DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DO MENOR
MADURO E DO PRINCIiPIO DA AUTONOMIA PROGRESSIVA PELO DIREITO
BRASILEIRO

De tempos em tempos, deparamo-nos com questdes que colocam o0s
parametros de capacidade em xeque e levam a dificeis questionamentos. Exemplo é
a questao sobre a possibilidade ou ndo de recusa de tratamento por parte de menores
de idade, criancas e adolescentes, mesmo em situagfes em que ha risco de morte.
Questiona-se se, diante dessas situacdes, 0 menor teria autonomia para participar ou
nao da tomada de deciséo que afinal diz respeito a si proprio.

Em suma, o tema acerca da morte digna € um tema bastante amplo. Em linhas
gerais, € uma discussao gue paira sobre diversas questdes juridicas, éticas, religiosas
e morais, pois se funda em um conflito entre a protecdo da vida e a protecdo do
exercicio da autonomia do individuo que se encontra em situagdo terminal, sem
perspectiva de tratamento que Ihe possa trazer uma cura.

De um lado tem-se posi¢bes que, fundadas no carater da inviolabilidade da
vida, tida como um bem maior, refutam a possibilidade de um individuo decidir sobre
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sua propria morte. De outro tem-se posi¢cbes fundadas em uma leitura civil-
constitucional defendendo a autonomia de o individuo decidir de que forma viver e de
que forma morrer.

No ambito do Direito brasileiro, 0 ordenamento juridico tutela os direitos a vida,
a saude e a dignidade da pessoa humana, em nivel constitucional e
infraconstitucional.

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 13, ndo permite que um individuo realize
atos de disposicdo do préprio corpo quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica ou contrariar os bons costumes.

Sa e Sillmann defendem que nao seria possivel a recusa a tratamento que
resultasse na morte de um individuo, visto que caracterizaria um ato de disposicdo de
um direito da personalidade, ou seja, vida e integridade fisica.?® Contudo, as autoras
defendem que referido artigo possui diferentes vieses de interpretacdo, frente ao
Estado Democratico de Direito e seu fundamento na dignidade da pessoa humana,
de forma a possibilitar a recusa de tratamento, ou seja, a disposi¢cao de um direito da
personalidade de forma voluntaria em respeito a autonomia do individuo.

Por sua vez, o artigo 15 do Cédigo Civil prevé que ninguém podera ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento meédico ou a intervencao
cirrgica. Desse artigo extrai-se a prerrogativa de o individuo recusar tratamento em
funcéo do seu direito a integridade fisica, desde que ndo resulte em risco de vida.?®

Entretanto, a interpretacdo desse artigo deve ser feita levando em conta o
exercicio pleno dos direitos da personalidade, especificamente em relacdo ao
exercicio da autonomia da vontade. Essa é a interpretacdo proposta no Enunciado n®

533 da VI Jornada de Direito Civil?’, que prevé o seguinte:

25SA, M. F. F.; SILLMANN, M. C. M. A recusa de tratamento médico por criancas e adolescentes: uma
andlise a partir da competéncia de Gillick. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva. Minas
Gerais, v.1, n.2, p.70-89, jul, 2015. P. 83. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/322598918 A RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO P
OR_CRIANCAS E ADOLESCENTES UMA ANALISE A PARTIR DA COMPETENCIA DE GILLI
CK. Acesso em: 15 nov. 2020.

26 GAGLIANO, P. S. Novo curso de direito civil, volume 1: parte geral. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017.

27 ENUNCIADO n° 533 do CJF, da VI Jornada de Direito Civil . Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/144. Acesso em: 15 nov. 2020.
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O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos os aspectos
concernentes a tratamento médico que possa lhe causar risco de vida, seja
imediato ou mediato, salvo as situac6es de emergéncia ou no curso de
procedimentos médicos cirdrgicos que ndo possam ser interrompidos.

Conforme a justificativa dada ao Enunciado pelo Conselho de Justica Federal
(CJF) hd um crescente reconhecimento da autonomia da vontade e a
autodeterminacéo de pacientes em processo de decisao envolvendo tratamentos de
saude. O artigo 15 deve ser interpretado levando esses preceitos em consideracao.
O risco de vida, em certo grau, esta presente em todo tratamento médico e ndo deve
ser visto como elemento complementar do suporte fatico para a interpretacdo desse
artigo. Outro conceito que deve ser extraido da interpretacdo desse artigo é o
consentimento informado, elemento essencial que deve estar presente na tomada de
decisdo acerca da recusa de tratamento.?8

Essas consideragcbes sobre uma nova interpretacdo dos artigos 13 e 15 do
Cddigo Civil, fundadas no pleno exercicio dos direitos da personalidade, possibilitam
a recusa de um tratamento, mesmo quando essa situacao incorra na disponibilidade
da vida, como forma de assegurar o exercicio da autonomia da vontade do individuo.

Tem-se, pois, uma interpretacdo da vida como um direito, € ndo como um

dever. Nas palavras de Farias e Rosenvald?®®:

[..] & possivel vislumbrar o direito a vida digna (dignidade da pessoa
humana), a partir da intelec¢éo do art. 1o, Ill, da Constituicdo da Republica,
como o pressuposto logico da personalidade humana e, consequentemente,
dos proprios direitos da personalidade.

E, quanto a morte digna, vislumbram os mesmos autores®°;

E que, a partir de uma leitura civil-constitucional, especialmente da clausula
geral da dignidade humana, é facil notar que o direito a morte digna é o
reverso da moeda do direito a vida digna. Em palavras mais claras, ao direito
de viver com dignidade havera de corresponder como espelho invertido o
direito de morrer dignamente. Até mesmo porque uma morte digna ha de ser
a consequéncia natural de toda e qualquer vida digna. Trata-se, pois, téo

% |bidem.

2FARIAS, C. C.; ROSENVALD, N. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, volume 1. 13. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 172.

30%ldem. Ibidem. p. 309-310.
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inexoravel papel, sem que isso atinja a dignidade da pessoa, em
determinadas situagdes.
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As situacdes seriam analisadas caso a caso, levando em consideracao todas
as particularidades do caso concreto.

A partir dessa linha de raciocinio é possivel vislumbrar um caminho que permita
a recusa de tratamento frente a terminalidade da vida. E, quando o individuo que se
encontra nessa situacao for uma crianca ou adolescente, a aplicacdo da teoria do
menor maduro, em conjunto com 0s preceitos da autonomia progressiva, traz
fundamento complementar plausivel de ser acolhido no Direito brasileiro.

A partir da aplicacao da referida teoria no Direito brasileiro, aguele menor de
idade (crianca ou adolescente) que se vé diante de uma situacdo em que existe a
necessidade de decidir pela aceitacdo ou ndo de um tratamento que busque o
prolongamento de sua vida, mas que nao tenha perspectiva de resultado benéfico e
cura, pode decidir pela recusa desde que demonstrado e comprovado que tenha
discernimento suficiente para compreender a sua situacado sanitaria e esteja ciente
das consequéncias de sua decisédo. Ou seja, € hecessario o consentimento informado
do menor. Demonstrado o grau de capacidade do menor, este estaria apto a exercer
seus direitos da personalidade de forma autdbnoma, optando pela recusa ao
tratamento.

Evidente que a decisdo ndo se daria de maneira tdo simples, pois seria
necessaria profunda analise psicoldgica, social do menor, bem como também deveria
ser apresentada todas as informagOes ao individuo de forma clara e objetiva. O
didlogo entre o menor e os pais, com o intuito de chegarem em um acordo, visando
ao melhor interesse daquela crianca ou daquele adolescente, seria também
indispensavel.

Cabe ressaltar que originalmente a teoria do menor maduro € desenvolvida em

paises da tradicdo common law, segundo a qual ha uma prevaléncia dos precedentes

32 EDICAO ESPECIAL DIREITO — JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora

15



#|Cientifica
judiciais, diferentemente do Direito brasileiro que segue a tradicéo civil law, na qual
h& uma predominancia das legislagdes.3*

Na Argentina, o Caodigo Civil contempla a autonomia progressiva do
adolescente. Para a codificacdo Argentina, sdo considerados adolescentes aqueles
que tém entre 13 e 18 anos. No que concerne a tratamentos médicos nao invasivos,
presume-se que os adolescentes entre 13 e 16 anos tem competéncia para decidir,
desde que o tratamento ndo comprometa seu estado de saude, gerando risco de vida.
Por outro lado, em caso de tratamento invasivo que comprometa sua saude e gere
risco de vida, a decisdo serd tomada com a assisténcia dos pais. JA 0 jovem com
mais de 16 anos é considerado como adulto para tomada decisGes acerca do proprio
corpo.3?

Observa-se que sdo criados parametros objetivos limitando o exercicio da
autonomia progressiva. Sobre esses parametros, salienta-se consideracao feita por

Nelson Rosenvald33:

Em respeito a regra de proporcionalidade, criam-se parametros objetivos
para o estabelecimento de quais pessoas e em quais condi¢cdes e matérias,
a autonomia gradualmente algard de um minimo a um maximo espago de
liberdade.

Destaca, ainda, o autor que3*:

Em verdade, a idade se converte em apenas mais uma pauta a ser
considerada na ponderagdo, pois prevalecerd o conceito empirico e
essencialmente mutavel de maturidade suficiente para a préatica do concreto
ato.

No ambito do Direito brasileiro, por uma questado de seguranca juridica, seria
adequada a discussdo do tema no ambito legislativo, buscando a criacdo de

31 MORAES, R. S. A teoria do “menor maduro” e seu exercicio nas questdes referentes a vida e
a saude: uma apreciacdo da situagdo brasileira.Orientadora: Monica Aguiar. 2011. 231f. Dissertacédo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2011.p. 155. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/10774/1/RMoraes%20seqd.pdf. Acesso em: 15 nov. 2020.

32 ROSENVALD, N. A autonomia progressiva dos adolescentes. GenJuridico. 2015. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2015/10/26/a-autonomia-progressiva-dos-adolescentes/. Acesso em: 15 nov.
2020.

33|dem. Ibidem.

34ldem. Ibidem.
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legislacéo especifica sobre a possibilidade da recusa de tratamento por criangas e
adolescentes que contemple a teoria do menor maduro e o principio da autonomia
progressiva.

Contudo, enquanto ndo existe legislacdo especifica a respeito da recusa de
tratamento por criancas e adolescentes no Brasil, a aplicacdo da teoria do menor
maduro — e inclusive a prépria recusa de tratamento em si, necessitaria de exercicio
de interpretacdo constitucional que analisasse e ponderasse 0s principios e
interesses envolvidos na decisdo casuistica, bem como as particularidades de cada
caso, para entdo decidir pela aplicacdo ou ndo no caso concreto.

Destaca-se que, quanto a andlise do grau de maturidade do menor, a fim de
saber se este esta apto ou ndo a tomar a decisdo de recusa ao tratamento, seria
necessaria a atuacao de equipe psicossocial, devido a complexidade de tal anélise.

A teoria do menor maduro ndo se exime de criticas, sobretudo quanto a seu
nivel de subjetivismo, mas quando analisada em conjunto ao principio da autonomia
progressiva se torna mais sélida. O fato é que, quando um menor se encontra em
estado terminal e ndo existe uma perspectiva de tratamento com resultado benéfico
gue possa vir a mudar sua situacao de saude, suas consideragcfes sobre o tratamento
e a recusa deste devem ser ouvidas. Até porque néo se pode perder de vista que, de
fato, levando-se em consideracao caracteristicas individuais e sociais de vida, o grau
de maturidade de criancas e adolescentes se apresentam das mais variadas formas
e desenvolvimento.

Como bem aponta Jacob®®, quando se trata da teoria do menor maduro, ndo
existe receita, guia ou algoritmos que ajudem na familiarizagdo com o tema, apenas

a boa vontade e o grau de comprometimento.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto € possivel tecer algumas conclusdes. Em

primeiro lugar, fica evidente o grau de complexidade da discussdo acerca da

35JACOB, M. S. El menor maduro. 2005, p. 159. Disponivel em:
http://www.sccalp.org/boletin/193/BolPediatr2005 45 156-160.pdf. Acesso em: 15 nov. 2020.
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gue qualquer proposta simples que vise a trazer solucao para esse questionamento
restaria infrutifera, sobretudo pelo carater recente da discussdo que, aos poucos,
dissemina-se pela academia.

Os objetivos deste artigo se traduziram na analise da teoria do menor maduro
e do principio da autonomia progressiva, buscando verificar se existe a possibilidade
desses preceitos serem aplicados ao Direito brasileiro nas situagcdes em que criangas
e adolescentes, em estado de doenca terminal, queiram recusar tratamento médico,
mesmo havendo risco para suas vidas, como forma de preservar a autonomia na
tomada da deciséo dessa questéo existencial.

Foi possivel caracterizar a teoria do menor maduro como uma teoria que
propde a efetivacdo do exercicio dos direitos do menor de idade. A autonomia do
menor de idade ndo esté ligada a um parametro de idade biologica, mas ao grau de
capacidade de decisao que aquele menor apresente no plano concreto. A teoria se
fundamenta na ideia de que os direitos da personalidade podem ser exercidos pelos
individuos menores de idade da mesma forma que um individuo maior de idade,
desde que comprovada a capacidade de discernimento, baseando-se numa ideia de
capacidade de fato, ou seja, aquele que é titular de um direito pode exercé-lo.

Por sua vez, foi possivel perceber que o principio da autonomia progressiva
prevé que a crianca e o adolescente sdo seres em formacéo e, na medida em que
vao se desenvolvendo, aprimoram sua autonomia e, nesse sentido, os pais e
responsaveis devem incentiva-los ao exercicio dessa autonomia, dando espaco para
gue a crianga ou o0 adolescente possa tomar suas proprias decisoes.

Restou constatado que, pelo sistema brasileiro de incapacidades, os menores
de dezoito e maiores de dezesseis anos e 0S menores de dezesseis anos sao
considerados relativa ou absolutamente incapazes, respectivamente, para a tomada
de decisdes. Entretanto, sob um ponto de vista critico, foi possivel perceber que o
sistema de incapacidades visa a protecdo do patriménio do incapaz, mas € passivel
de revisdo quanto a tomada de decisdes em relacédo a questdes existenciais, como
no caso abordado no presente artigo, ou seja, a recusa de tratamento para decidir

COmo viver e como morrer.
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Nesse diapasao, surgiu a possibilidade de aplicacdo da teoria do menor
maduro e do principio da autonomia progressiva no Direito brasileiro, como forma de
relativizar o sistema de incapacidades, permitindo que a crianca ou 0 adolescente
recuse tratamento médico, mesmo havendo risco de vida, desde que demonstrado
no caso concreto sua capacidade de discernimento para a tomada da deciséo. Fez-
se importante ressalva ao fato de a teoria do menor maduro ser primordialmente
desenvolvida em paises de sistema commom law, distinto do sistema adotado pelo
Brasil, da civil law. Entretanto, foi constatada a possibilidade de aplicacdo dos
referidos preceitos a partir das teorias desenvolvidas, estas, inclusive, ja definidas no
Cadigo Civil argentino.

O mais adequado seria a discussao da recusa de tratamento por criancas e
adolescentes na esfera do Poder Legislativo, a fim de criar lei especifica sobre a
tematica. Entretanto, enquanto ndo houver previsao legislativa, devera ser observado
o tema a partir do caso concreto, situacdo em que devera ser feito um sopesamento
dos interesses envolvidos, ou seja, vida, liberdade, capacidade de discernimento da
crianca ou do adolescente, limite do poder familiar e a possibilidade ou ndo da recusa
de tratamento em busca de uma morte digna.

Por fim, conclui-se que a hipétese apresentada ndo se exime de criticas,
principalmente por ter um cunho bastante subjetivo, visualizando a dificuldade em
afastar completamente o critério etario da tomada de decisao, visto que este traz um
carater de seguranca juridica, mas constata-se que ha uma prevaléncia da analise do
grau de capacidade do menor de idade no caso concreto. O importante é que a
crianga ou o adolescente sejam incluidos na tomada de decisdo e que sua vontade
tenha relevancia, para que a decisédo sobre uma morte digna nao figue apenas a cargo
do interesse dos pais, pois nem sempre o interesse destes estara em harmonia com

o dos filhos.

REFUSAL OF TREATMENT BY CHILDREN AND ADOLESCENTS: AN
ANALYSIS FROM THE PERSPECTIVE OF THE MATURE MINOR DOCTRINE
AND THE PRINCIPLE OF PROGRESSIVE AUTONOMY

ABSTRACT

32 EDICAO ESPECIAL DIREITO — JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora

19



[Estacdo

~

evista

I\

]

This article has as its theme the refusal of treatment by children and adolescents. The
main objective of this study is to analyze the mature minor doctrine and the principle
of progressive autonomy seeking to verify if there is the possibility of refusal of
treatment by children or adolescents who are terminally ill without prospect of cure, by
applying these precepts in Brazilian law as a way to enable the exercise of autonomy
of these individuals on existential issues. The article is given through a bibliographical
review of books, theses and articles, both international and national, focused on the
theme. These materials were analyzed using the descriptive and analytical method.
The article does not intend to exhaust the discussion, nor to present simple solutions
to an evidently complex matter, but only to broaden the research on the subject and
to elucidate the discussion with the formulation of some hypotheses of paths to be

followed.

KEYWORDS: Mature minor doctrine; decision making ability; dignified death; children
and adolescents.
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A RELEVANCIA DO PRINCIPIO NON OLET E SEUS IMPACTOS NO DIREITO
TRIBUTARIO NACIONAL

Giovanna de Paula Mutti Fernandes ?
Gersonni Mutti Fernandes 2

RESUMO

O presente trabalho busca discorrer sobre a aplicacdo pratica do Principio da Pecunia
Non Olet pela perspectiva do Fato Gerador e sua relevancia para o Sistema Tributario
Nacional, através da andlise doutrinaria, a Constituicdo Federal, o Cddigo Tributario
Nacional, outros dispositivos legais e a jurisprudéncia. Andlise realizada através da
compreensao do Direito Tributario, com foco na arrecadacéo do Estado em face dos
principios norteadores, em especial os Principios da Capacidade Contributiva, da
Isonomia; compreendendo a obrigacdo referente ao tributo e a possibilidade da
tributacdo de atos ilicitos em face do fato gerador pela ética objetiva, diferenciando-o

da hip6tese de incidéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Pecunia Non Olet. Tributo. Direito Tributario. Fato

Gerador.

O presente trabalho vai abordar a relevancia e os impactos do Principio da
Pecunia Non Olet no Direito Tributario Nacional, discutindo sobre a interpretagédo e
aplicabilidade dos Principios Norteadores do Direito Tributario e da perspectiva
objetiva do Fato Gerador para a cobranca de tributo oriundo de atos ilicitos, a partir

da ética doutrinaria, da norma expressa e dos entendimentos jurisprudenciais.

1 Graduanda em Direto pelo Centro Universitario Estacio Juiz de Fora, e em Ciéncias Econdmicas pela
UFJF. E mail: gimuttiff@gmail.com

2 Pés graduado em Direito Publico e Graduado em Direito pelo Centro Universitario Estacio Juiz de
Fora. E mail: gigmutti@gmail.com
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principio, parte dos autores entendem que o Estado, ao tributar rendimento em que a
origem seja de ato ilicito, validara sua ilicitude, como se esta nao significasse algo.

Em contrapartida, alguns autores aceitam a interpretacao do “non olet’, ou seja,
“o dinheiro ndo cheira” e, portanto, n&o significa nada sua origem ilicita.

O objetivo do trabalho foi interpretar o Principio da Pecunia Non Olet,
compreendendo o que significa fato gerador para o legislador, sua diferenca para a
hipétese de incidéncia, e como este tem papel relevante para a tributacdo de atos
ilicitos para assegurar a isonomia no Sistema Tributario Nacional, tendo como objetivo
especifico avaliar a relevancia deste principio para a arrecadacao do Estado e sua
aplicacdo pratica sob a andlise da jurisprudéncia.

O trabalho foi realizado de forma investigativa, através da pesquisa de fontes
doutrinarias, andlise dos dispositivos legais pertinentes a matéria e do entendimento
jurisprudencial.

O primeiro capitulo faz uma breve introducéo ao Direito Tributario que tem por
principal objeto o tributo, regulamentando a relagéo juridico-tributaria entre o cidadao
contribuinte e o Estado. Como ramo do Direito Publico, o estudo do tributo tem no seu
sujeito ativo os entes federados e no polo passivo o contribuinte. O Sistema Tributario
Nacional € responsavel pela regulamentacdo de normas que versam sobre a
tributacdo, visando a eficiéncia da contribui¢do, destinacdo da verba arrecadada e o
equilibrio econdmico. A possibilidade de arrecadacao esta vinculada ao surgimento
do tributo, e para isso € preciso analisar o fato gerador e sua previséao legal.

No segundo capitulo, para interpretar a norma, foi feita uma breve exposicéo
dos Principios Norteadores do Direito Tributario, considerando os fatores que
delimitam a atuacéo do estado, geram obrigagdes e deveres ao contribuinte. O estudo
ainda ressaltou a importancia dos principios da Isonomia e da Igualdade Tributaria e
5 da Capacidade Contributiva para a analise do fato gerador e aplicagéo do Principio
da Pecunia Non Olet.

No ultimo capitulo o foco do estudo foi o Principio do Pecunia non olet, nesta
secdo foi realizado um contexto historico sobre o principio, sua origem no

ordenamento juridico com base na intepretacdo normativa, a relevancia da analise
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objetiva do fato gerador com intengéo de que se faca prevalecer a Isonomia, sua
aplicacdo pratica com base na jurisprudéncia.

1 DIREITO TRIBUTARIO

O Direito Tributario € um ramo do Direito Publico que regulamenta a relacéo
juridica entre o cidadédo contribuinte e o Estado arrecadador, conforme explica
Sabbag (2021), trata-se da regulamentacdo da relacdo obrigacional de crédito e
débito entre os envolvidos, denominados contribuinte e fisco.

Sintetizando as palavras de Alexandre (2018), para entender o que de fato
caracteriza o Direito Tributario como um ramo do Direito Publico, € preciso
compreender que o Direito Privado, preocupa-se com a relacdo entre o interesse das
partes envolvidas, ainda que existam normas cogentes, enquanto o Direito Publico
tem como primazia a protecdo do interesse publico e sua indisponibilidade em
detrimentos dos particulares.

O vinculo juridico criado entre o Estado e os entes federados para com 0s
cidaddos, necessitava de uma legislacdo para impor limites a atuacao do Estado e
deveres para os contribuintes. Anterior ao surgimento da matéria especifica do direito
tributario, este tratava-se de um ramo do direito administrativo relacionado as financas
(SABBAG, 2021).

Embora o tributo, em si, seja figura conhecida pela experiéncia ocidental ha
muitos séculos, s6 no século XX seu estudo ganhou uma disciplina
abrangente, coordenada e com a formulacdo de principios e conceitos
basicos que o separam da ciéncia das finangas, do direito financeiro e do
direito administrativo (GRECO, 2000 apud PAULSEN, 2020, p.36).

No Brasil, conforme Paulsen (2020), o Direito Tributario ganha forma com a
Emenda Constitucional 18/1965, alterando o texto da Constituicdo Federal de 1946,
para dispor sobre o Sistema Tributario Nacional. Posteriormente, em 1966, entrou em
vigor o Codigo Tributario Nacional - CTN, com o intento de regulamentar as relacfes

juridicas de natureza tributaria.

1.1 Sistema Tributario Nacional
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O Sistema Tributario Nacional presente no texto da Emenda Constitucional 18
de 1965, nas palavras de Schoueri (2021), devera ter algumas caracteristicas para
gue seja considerado bom, como a busca pela eficiéncia econdmica, ser flexivel, uma
administracdo ndo custosa, ser transparente e equitativo. Na visdo do autor, o objetivo
do Estado deve ser de buscar o equilibrio entre a manutencéo contas publicas e o
respeito a capacidade contributiva dos cidadaos de forma isondémica.

Caparroz (2020) explica que foi a ConstituicAo a primeira trazer previsdes
sobre competéncia, limites e amparo legal sobre o tema, mas considerando que a
matéria ndo poderia se esgotar no texto constitucional, a Carta Magna de 1988 em
seu artigo 146 trouxe a previsdo de que o tema fosse tratado por lei complementar.

Ainda conforme o autor:

Podemos afirmar que a Constituicdo inicialmente distribuiu competéncias
tributarias aos entes politicos e, ao mesmo tempo, estabeleceu a premissa
de que a lei complementar sera utilizada para dispor sobre as consequéncias
do exercicio de tais atribuigBes. (CAPARROZ, 2020, p. 228)

Apesar da Constituicdo ter tratado o tema no Titulo VI, a partir do artigo 145
até o 162, existem diversas normas de natureza tributaria espalhadas pelo
ordenamento juridico, além de regulamentacdes, Instrucbes Normativas e vasta
jurisprudéncia. Entretanto, as normas gerais, especialmente aquelas relativas as
competéncias, principios gerais e limitagdes, ficaram a cargo da Constituicdo e do

proprio CTN.

1.1.1 Tributacéo

A matéria de Direito Tributario tem como objeto de estudo o tributo, sendo
considerado o elemento necessario para a analise juridica, o que, nas palavras de
Caparroz (2020) significam “onde houver tributo, havera direito tributario”. Tamanha
€ a importancia do tributo para o Direito Tributario que néao se restringe a doutrina sua

definicdo, mas sim ao texto do Artigo 3° do Codigo Tributario Nacional:
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Art. 3.° Tributo é toda prestagéo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangdo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
(BRASIL, 1966)

Dessa maneira, 0 ordenamento juridico prevé que tributo é a quantia a ser paga
de acordo com a previsao da cobrancga na legislacdo, que néo tenha o intento de
servir como multa ou penalizar o contribuinte. Para tanto, conforme apresentado, o
Direito Tributério tem o objetivo de regulamentar a relacao juridica entre o contribuinte
e o fisco, o tributo é, entdo, a obrigacdo veiculada ao negdcio juridico. (SABBAG,
2020).

O termo “prestacdo pecuniaria® associado a definicdo de tributo é o
entendimento da obrigacéo de prestar, oferecer a pecunia, ou seja, o dinheiro ao ente
a quem compete o recebimento de determinada tributacdo, de tal forma que a
expressao invalidaria a cobranca da prestacéo in labore (em troca de trabalho) ou
prestacao in natura (em troca de bens). Somente em 2001, com a Lei Complementar
104/2001, alterando o Cédigo Tributario Nacional de 1966 que o pagamento com bens
imdveis passou a ser aceito. (SABBAG, 2020)

No entanto, Alexandre (2018) afirma que alguns autores compreendem o texto
do artigo 3° do CTN, que o tributo ndo constitui 0 pagamento somente em moeda,
mas sim em qualquer objeto que se possa valorar, o que validaria 0 pagamento do
tributo de outras maneiras como pagamento em bens imoveis ou através de servicos,
o que faz com que a Lei Complementar 104/2001 apenas isSso e ndo um contraponto
a definicdo prevista na legislagéo.

Dentro do ato de tributacéo, Sabbag (2020) discorre sobre situagdes previstas
na lei, para os casos em que nao existird a cobranca de um determinado tributo, ou
gue isentem a pessoa fisica ou juridica do pagamento deste, chamamos de imunidade
tributaria, prevista em norma e por ensejo do legislador. Outra forma que atribui 0 ndo
pagamento de um tributo € a Isencado Fiscal, este trata-se de uma espécie de favor
legal, como define Sabbag (2020) “a autoridade legislativa impede que o sujeito
passivo da obrigacéao tributaria se sujeite ao tributo”.

No conceito das Imunidades Tributarias, sdo considerados alguns modelos

abordados pela Constituicdo Federal, como a Imunidade Reciproca, tratada no texto
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do artigo 150, VI da Constituicdo Federal, que, segundo Alexandre (2018) é a forma
legal de prevenir que de ndo tenha a tributagdo entre os entes federados. Outras
imunidades s&do conferidas de maneira em que o legislador teve por intencdo
prestigiar valores constitucionais, como retrata Sabbag (2020), sendo eles a
Imunidade de Imprensa, Imunidade Religiosa, Imunidade aos Partidos Politicos e

Entidades Sindicais.

1.1.2 Efeitos da arrecadacdo do Estado

Previsto no texto da Constituicdo Federal, todo tributo devera ser criado por Lei
ordinaria ou complementar, ou ato normativo em que, sintetizando as palavras de
Alexandre (2018), o povo tenha conhecimento daquilo que sera cobrado. Deste modo,
a Constituicdo Federal define os entes de Direito Publico que podem criar ou cobrar
tributos e o que Ihes competem.

O Estado, na relacéo juridico-tributaria, esta na posicédo de sujeito ativo no
direito de exigir o adimplemento e que recebera o tributo do contribuinte, sujeito
passivo. A relacdo entre Estado-Contribuinte, nos termos juridicos e tratando-se de
tributacéo esta associada a crédito e débito, existindo assim um credor (Estado) e um
devedor (contribuinte). O artigo 119 do Cdodigo Tributario Nacional traz em seu texto
a afirmacéo de que o sujeito ativo da obrigacao tributaria € Pessoa Juridica de Direito
Publico. (ALEXANDRE, 2018)

Ao discorrer sobre a arrecadacao do estado Alexandre (2018) a divide em duas
possibilidades, seja vinculada, de maneira que seja utilizada em despesas
especificas, como exemplo os empréstimos compulsérios, ou seja nao vinculada, em
que o valor arrecadado € cabivel a qualquer despesa orcamentéaria, oriundo dos
Impostos. A arrecadacao devera ter retorno, destinacao legal para 6rgaos publicos e,

portanto, o autor diz:

Seria injusto o Estado cobrar impostos de toda a coletividade e utilizar o
produto da arrecadacao para a realizacdo de obras que trouxessem como
resultado um aumento patrimonial de um grupo limitado de pessoas, sem
que esse enriguecimento seja produto do trabalho ou do capital pertencente
aos beneficiarios. (ALEXANDRE, 2018, p.81)
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constitucional, “garantir o desenvolvimento nacional” e “erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, previstos no artigo 3°
da Lei Maior, assegurando a livre iniciativa e a protecédo do trabalho, dentre outros

preceitos fundamentais.

1.1.3 Fato Gerador e Hipotese de Incidéncia

Para adentrar a importancia do Fato gerador, a doutrina traz como
acontecimento cotidiano, que devera se enquadrar em uma determinada hipétese
prevista na legislacdo, em que seré cabivel ou ndo a cobranca de um determinado
tributo. Tamanha necessidade da observacdo do fato gerador, Alexandre (2018)

assim discorre:
O estudo do fato gerador é o ponto central da teoria do Direito Tributario. A
imensa maioria das lides tributarias tem como pano de fundo a discusséo
sobre a ocorréncia ou ndo do fato gerador e, portanto, a incidéncia ou ndo
de determinado tributo. (ALEXANDRE, 2018, p.338)

O Cadigo Tributario Nacional traz em seu artigo 4°, a importancia da analise
do fato gerador para a determinacdo da natureza juridica de um tributo, e no artigo
113, 81° que dado o momento da ocorréncia do fato gerador surge a obrigacao
principal. Hipdtese de incidéncia, por outro lado, esté relacionada a previsao abstrata
do que seria o fato gerador prevista em lei e, portanto, “fato € o que ocorre no mundo,
tipo é a previsao abstrata em lei” (ALEXANDRE, 2018, p. 338).

Schoueri (2021) explica que para o fato gerador configurar uma obrigacao
devera ser feita pelos campos concreto e abstrato de analise, em que um seja o fato
juridico e o outro a hipétese prevista em lei. No campo das hipoteses previstas em lei,
o artigo 3° do CTN, traz que o fato gerador devera ser um ato licito, analisando a
natureza objetiva e subjetiva da ocorréncia e com isso, faz uma analise subjetiva do
fato e, com isso, Sabbag (2020) explica que observacao deixa de ser do fato em si,
mas de todos os elementos que o compdem e fazem parte deste, diferentemente da

objetiva, que se orienta somente pelo fato em si.
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2 OS PRINCIPIOS DO DIREITO TRIBUTARIO

As Fontes do Direito Tributario sdo tratadas por Schoueri (2021) como uma
introducéo ao direito propriamente dito, configurando-se como base para as outras

normas e legislacao posterior, nas palavras de Caparroz:

Podemos dizer que as fontes formais do direito correspondem aos
instrumentos aptos a efetiva introducdo de normas, a partir de arquétipos
autorizados pela Constituicdo e de acordo com 0s Vvarios niveis legislativos:
nacional, federal, estadual e municipal. (CAPARROZ, 2020, p.170)

A definicdo de principios na visao de Padilha:

Os principios sao multifuncionais, ou seja, servem para produzir, interpretar
e aplicar leis extraidas de enunciados juridicos de alto grau de abstracdo e
generalidade, prescrevendo um valor fundamental, e ndo uma situacgéo de
fato. (PADILHA, 2020, p. 102)

Neste sentido, a compreensédo dos principios norteadores do Direito Tributario
se torna base para interpretacdo de normas em abstrato que ndo possuem previsao
expressa em lei, direcionando assim as acdes dos participes da relacao juridico-
tributaria.

Dentre os principios norteadores do Direito Tributario podemos citar o Principio
da ndo Surpresa ou da Anterioridade Tributaria, o Principio da Irretroatividade
Tributéria e o Principio da Legalidade, regras norteadoras a acdo do Estado, com
énfase na elaboracao e aplicacdo das normas.

No entanto, para compreensao do Principio non olet serdo abordados os

principios que norteiam sua aplicagéo.

2.1 Principio da vedacé&o ao confisco e ndo cumulatividade

A Constituicdo Federal, no texto do artigo 150, 1V, discorre que ndo devera ser

admitido imposto de forma que resulte em confisco, isso porque tributo, como
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caracterizado anteriormente ndo devera representar uma sancdo, nem afetar a

qualidade de vida do contribuinte e de sua familia.

O tributo com efeito de confiscos supde previamente a tributacdo em
excesso, exacerbada ou escorchante. Por outro lado, a exagdo que se atém
aos limites da capacidade contributiva do cidaddo mantém-se na ideal zona
intermediaria entre o confisco e 0 minimo razoavel na tributacdo. (SABBAG,
2021, p. 15)
Tal principio esta atrelado a definicdo de tributo expressa no Artigo 3° do
Cdédigo Tributario Nacional como tratado anteriormente, com a intencdo de nao se
fazer valer como multa ou penalidade ao contribuinte e, portanto, devera respeitar a

capacidade contributiva deste, limitando a atuacao do fisco.
2.2 Principio da capacidade contributiva

A capacidade contributiva é abordada no artigo 145, 81°, da Constituicdo
Federal, e aborda a necessidade de resguardar o contribuinte de acordo com a
capacidade econémica dele, sem haver prejuizo de sua qualidade de vida e de sua

familia.

Art. 145. A Uniado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos: (...) 8 1° Sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, 0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte (BRASIL, 1988)

A capacidade contributiva trata diretamente das rela¢des juridicas em forma de

torna-la igualitaria, sem prejudicar o sustento do contribuinte, resguardando cada

cidaddo de maneira individual.

Decorre desse principio, basicamente que o Estado deve exigir das pessoas
que contribuiam para as despesas publicas na medida da sua capacidade
econdmica, de modo que os mais ricos contribuam progressivamente mais
em comparacao aos menos providos de riqueza. (PALSEN, 2020, p. 76)
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respeitar a valorizar a dignidade humana através da “justiga distributiva”. A doutrina
prevé a distincdo entre os conceitos de capacidade contributiva e a capacidade
econdmica de cada cidadao, apresentando a distincdo como a forma de trazer justica
fiscal e distributiva ao confisco e diferencia os termos em que um seria a
disponibilidade de arcar com a prestacdo pecunidria e 0 outro € a renda do
contribuinte para sanar todas as suas necessidades. (CARNEIRO, 2020)

A doutrina se preocupa em diferenciar a capacidade contributiva da capacidade
econdmica do contribuinte, e com isso, resumindo Alexandre (2018) a diferenca esta
em que um seja a quantia disposta pelo sujeito passivo sem prejudicar seu sustento

em detrimento de sua capacidade econdémica.

2.3 Principio daigualdade ou isonomia tributaria

O Principio da Isonomia Tributaria esta previsto no artigo 150, I, da
Constituicdo Federal em que o legislador se preocupa em vedar o tratamento

diferente entre contribuintes que estejam em situacéo equivalente.

Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. (...) Il —
Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupagéo
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.
Para Alexandre (2018), a isonomia tributaria também pode ser descrita como
o0 tratamento desigual entre sujeitos passivos que estejam em situacOes de
desigualdade, ou seja, a capacidade contributiva de um podera ser maior que a
capacidade contributiva de outro. Com isso, é observada a influéncia do Principio da
Igualdade Tributaria nas nocdes e restricdes impostas pelo Principio da Capacidade
Contributiva.
O Principio da Igualdade é, conforme aponta Paulsen (2020) um principio geral

gue participa em diversas matérias de estudo do Direito e versa sobre a igualdade
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conformidade com a lei e de todos terem um tratamento igualitario.

[...] com a Republica, desaparecem os privilégios tributarios de individuos,
de classes ou de segmentos da sociedade. Todos devem ser alcancados
pela tributagdo. Esta assertiva ha de ser bem entendida. Significa ndo que
todos devem ser submetidos a todas as leis tributarias, podendo ser
gravados podendo ser gravados com todos os tributos, mas, sim, que todos
0s que realizam a situacao de fato a que a lei vincula o dever de pagar um
dado tributo estéo obrigados, sem discriminagédo arbitraria alguma, a fazé-lo.
(CARRAZZA, 2017 apud PAULSEN, 2020, p. 87)

Schoueri (2021) fala sobre a igualdade relativa em sua obra, como observacgéo
subjetiva do que significa ser igual ou estar em situacao igual e, portanto, descreve
trés passos para que se compreenda o0 que significa ser igual, primeiramente
encontrando-se um critério e posteriormente a fundamentacdo legal para apenas
posteriormente fazer a analise da situacéo de igualdade ou ndo. Desta forma, comprar
os contribuintes em respeito a sua igualdade, tratando-os de maneira isondmica de

acordo com a sua capacidade contributiva é preservar a dignidade humana.

3 O PRINCIPIO PECUNIA NON OLET

O Principio Pecunia Non Olet tem por significado a expressao “o dinheiro nao
cheira”. Carneiro (2020) relata que no periodo do Império Romano, o Imperador
Vespasiano e seu filho, Tito, dialogavam sobre a cobranca dos banheiros publicos e
sobre a moralidade envolta no ato, quando o pai explicou que o dinheiro ndo fedia
nem cheirava e deste modo, o que importava era o tributo, n&o o ato que o originava.

Para Sabbag (2021) o Principio Pecunia Non Olet recebe o0 nome Principio da
Interpretacéo Objetiva do Fato Gerador, onde o que devera ser analisado pelo fisco
€ 0 ato que gerou o tributo em uma analise objetiva, sem se importar com os aspectos
subjetivos. A interpretacdo dada pelo autor explica a razao base da discussao entre

o Imperador e seu filho. Ainda segundo o autor:

Dessa maneira, ndo se analisa a nulidade/anulabilidade do ato juridico, a
incapacidade civil do sujeito passivo ou a ilicitude do ato que gera o fato
presuntivo de riqueza tributavel. Predomina, sim, em carater exclusivo, a
investigacdo do aspecto objetivo do fato gerador. (SABBAG, 2021, p.12)
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Dizer que se trata de uma interpretacdo objetiva do Fato Gerador, é
compreender que os fatos que levaram a ele, sejam eles ilicitos ou ndo, ndo devem
ser relevantes para considerar a geracdo do tributo. Se houver a tributacdo de
rendimentos que tenham sido de alguma maneira ligados a atividade criminal,
tipificada no Codigo Penal, o que o originou é subjetivo e iSSo pouco importa para o
fisco, pois o dinheiro “ndo cheira”. (ALEXANDRE, 2018)

Existindo o fato gerador e prevista a hipétese de incidéncia em lei, se tem a
formacéo do negdcio juridico vinculado ao tributo entre contribuinte e fisco, gerando
a obrigacao tributaria. No Cdédigo Tributario Nacional estdo presentes os fatores que
caracterizam o tributo, vedado que este constitua sancdo de ato ilicito, o que
declinaria a hipotese de ndo se considerar os fatores subjetivos do Fato Gerador.

3.1 Arelevancia do principio da pecunia non olet e a tributacédo dos atos

ilicitos

A previsdo de tributacdo dos atos ilicitos encontra amparo no artigo 26 da Lei
4.506/64, que versa sobre o Imposto de Renda, além do citado principio. Trata-se de
relevante medida estatal para assegurar o tratamento isondmico entre o0s
contribuintes, haja vista que nas palavras do ilustre autor “E corrente o entendimento
de que o resultado econdmico do ato ilicito ndo pode ficar livre de tributacido.”
(SCHOUERI, 2021, p. 88)

Art. 26 — Os rendimentos derivados de atividades ou transag6es ilicitas ou
percebidas, ou percebidos com infragdo a lei sdo sujeitos a tributagdo sem

prejuizo das sanc¢fes que couberem. (BRASIL, 1966)
Com a determinada previsao ha a aplicacao do Principio da Pecunia Non Olet,
pois ndo se consideram de que forma foi adquirido o dinheiro utilizado para a
arrecadacao do Imposto de Renda. Alexandre (2018) compreende que o que importa
para a relacao juridico-tributaria neste caso é a disponibilidade do rendimento e néo

sua procedéncia.
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A disponibilidade do rendimento do contribuinte esta relacionada a sua
capacidade econGmica e contributiva, em que, conforme o autor, com o aumento do
patriménio do contribuinte, maiores serdo seus rendimentos pela manifestacao de
riqueza.

A possibilidade de tributacdo de atos ilicitos também possui previsdo no Cédigo
Tributério Nacional, no artigo 118, ao definir Fato Gerador pela andlise objetiva:

Art. 118 — A definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindose: | —
Da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos; Il — Dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Interpretando o artigo 118 é possivel observar que ndo ocorre a tributacédo
como forma de sanc¢do, mas sim a interpretacdo da norma em consideracdo ao
Principio da Pecunia Non Olet, ignorando a validade juridica dos atos tributados. Nao
se aprova, nem pune o ato ilicito que o resultou, apenas cobra o tributo gerado,
conforme afirma o autor “[...] seria injusto cobrar imposto daquele que trabalha
honestamente e conceder uma verdadeira “imunidade” ao criminoso.” (ALEXANDRE,

2018, p.48)

3.2 Aplicacao prética e posicdes jurisprudenciais

A aplicagao do principio incide sobre o resultado de determinados atos ilicitos,
considerando o fato gerador destes que possam incidir em tributacdo. Nas palavras
do autor “ato ilicito, como tal, ndo é fato gerador de tributo, mas suporte fatico de
sangao” (AMARO, 2021, p.120). Nas palavras do ilustre autor Cavalieri Filho (2000,
p. 22) “o ato ilicito é o ato voluntario e consciente do ser humano, que transgride um
dever juridico”.

Com isso, a cobranca do tributo n&o se d& para gerar uma sang&o ou puni¢ao
ao contribuinte (artigo 3°, CTN) que praticou ato ilicito, mas para ndo permitir que se

deixe de cobrar o fato gerador que criou a relagéo juridico-tributaria.
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E corrente o entendimento de que o resultado econdmico do ato ilicito ndo
pode ficar livre de tributacdo. Sustenta-se que a tributacao incidira em virtude
de uma riqueza presente, ndo por conta da ilicitude, em si. O raciocinio é
simples: a conduta ilicita, em si, gerard as sangdes previstas no
ordenamento. O tributo ndo tera por hipétese a propria conduta ilicita. Ocorre
gue esta conduta podera implicar um efeito econdmico e este (ndo a conduta
gue lhe deu origem) sera alcangado pela lei tributaria. (SCHOUERI, 2021, p.
88)

Com a intencéo de garantir a aplicagdo do Principio da Isonomia, o Superior
Tribunal Federal tem firmado entendimento pela adocéo do Principio da Pecunia Non

Olet em suas decisdes, sendo vejamos:

O fato de a referida quantia ter sido declarada junto a Receita Federal ndo
permite afastar, de plano, o carater ilicito do recebimento da referida quantia.
Isso porque, em primeiro lugar, o direito tributario brasileiro adota a clausula
"pecunia non olet” ou "non olet", razdo pela 20 qual admite-se a tributacéo
de valores recebidos pelo contribuinte, ainda que de forma ilegal (STF HC
160504/ES, Julgamento: 22/08/2018)

Da mesma maneira, o Ministro Marco Aurélio proferiu decisdo em Recurso
Extraordinario, considerando os efeitos da definicdo de fato gerador trazido pelo artigo
118 do Cadigo Tributario Nacional:

De acordo com o art. 118 do CTN, a definicdo legal do fato gerador é
interpretada com abstracdo da validade juridica dos atos efetivamente
praticados pelos contribuintes, responsaveis ou terceiros, bem como da
natureza do seu objeto ou dos seus efeitos (principio pecunia non olet). O §
42 do art. 2° da Lei 7.713/88 e o art. 26 da Lei n°® 4506/64 s&o elucidativos
nesse sentido. (STF RE 1271076/RS, Julgamento 09/06/2020)

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais vem decidindo com
fulcro no artigo 118, CTN:

E que, em virtude da clausula tributaria pecunia non olet, prevista no art. 118
do CTN, a definicdo legal do fato gerador deve ser interpretada abstraindo-
se a validade juridica dos atos praticados pelos contribuintes, responséaveis
ou terceiros. Acerca do referido principio, ensina a doutrina de Ricardo
Alexandre: O Caodigo Tributario Nacional prevé que a definicao legal do fato
gerador € interpretada abstraindose a validade juridica dos atos efetivamente
praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, em como a
natureza de seu objeto ou efeitos ou dos efeitos dos fatos efetivamente
ocorridos (CTN, art. 118). Assim, por exemplo, 0s requisitos para que se
considere valido um negécio juridico sob a ética do direito civil (agente capaz;
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Portanto, o Ordenamento Juridico Brasileiro compreende em sua
jurisprudéncia que tributar os rendimentos oriundos de ato ilicito ndo significa a
concordancia com o crime em questdo, mas sim o uso do Principio da Pecunia non
olet como instrumento para que se alcance o Principio da Isonomia. Desta forma, a
tributacdo se desvincula dos meios que levaram ao fato gerador para observar

somente o objeto, o dinheiro que gerou o tributo.

CONSIDERACOES FINAIS

O ordenamento juridico brasileiro adota a interpretacdo objetiva do fato
gerador, pela qual compreende que os aspectos subjetivos, ou seja, a origem do
dinheiro pouco importa. A partir disso, € possivel concluir que o Principio Peclnia Non
Olet é relevante para o Sistema Tributario Nacional, seja pela interpretacdo do artigo
118 do CTN, quanto pelo entendimento jurisprudencial majoritario.

O Sistema Tributario Nacional € constituido por normas que regulamentam a
tributacdo e, para isso, o legislador se preocupou em utilizar os Principios
Norteadores do Direito Tributario para expressa-las, de forma que sejam respeitados
os limites do poder de tributar pelo Estado, para que além do tributo, seja garantida a
dignidade do cidadao, tornando a relacao juridica linear entre Estado e Contribuinte.

A arrecadacao de tributos € a principal fonte de renda do Estado, seja para
custeio da maquina estatal, quanto para fomentar obras de infraestrutura, educacao,
saude, previdéncia, entre outros. Tendo papel indispensavel para exercer sua funcao
social, desde que respeitados os limites previstos na legislagdo vigente para
assegurar a reducao das desigualdades e a livre iniciativa.

No artigo 3° do CTN, observa-se que nao devera o tributo atuar como sancéo

de ato ilicito, ou seja, ndo se devera utilizar o tributo como forma de penalizar o
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cidaddo pelo crime cometido, o tributo somente serd cobrado em razdo dos
rendimentos auferidos em razao do ato ilicito.

A doutrina, ao interpretar a norma, concebeu a diferenca entre o fato gerador
e a hipotese de incidéncia, no qual um é o ato cotidiano que gera a obrigacéo e o
outro a previsao legal deste. Portanto, o negdcio juridico que gera rendimentos devera
ser tratado como matéria tributavel conforme dispositivo legal, tal como o Imposto de
Renda, sendo o fato gerador o rendimento e a hipétese de incidéncia a norma.

Feita a caracterizacdo do que representa o fato gerador, o Codigo Tributario
Nacional prevé a andlise deste conforme a otica objetiva (artigo 118, CTN) e por
consequéncia, 0 que ocasionou os rendimentos tributaveis ndo importam para o fisco.
Com isso, para sancao do ato ilicito cometido pelo contribuinte devera ser utilizada a
norma do Cédigo Penal que Ihe compete e, concomitante, devera ser cobrado o
tributo pelo rendimento gerado.

Ainda que parte da doutrina seja contraria a cobranga de tributos de fontes
originadas de atos ilicitos, analisando o objeto de estudo, revela-se razoavel a 23
aplicacdo do Principio da Pecunia Non Olet, considerando que deixar de tributa-lo
seria uma afronta ao Principio da Isonomia, entendimento esse acompanhado pela
jurisprudéncia.

Portanto, com o intento de resguardar a isonomia entre cidadaos contribuintes
em situacdo de equivaléncia devera se aplicar o Principio da Pecunia Non Olet e
deixar de relevar as situacfes subjetivas que originaram o rendimento, pois, havendo

0 mesmo, devera haver o tributo.

THE RELEVANCE OF THE NON OLET PRINCIPLE AND IT’S IMPACTS ON
NATIONAL TAX LAW

ABSTRACT

This paper seeks to discuss the practical application of the Principle of Non Olet
Pecunia from the perspective of the Triggering Fact and its relevance to the National
Tax System, through doctrinal analysis, the Federal Constitution, the National Tax
Code, other legal provisions and jurisprudence. Analysis carried out through the
understanding of Tax Law, focusing on the State's collection in the face of the guiding
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principles, in particular the Principles of Contribution Capacity, of Isonomy;
understanding the obligation related to the tax and the possibility of taxation of unlawful
acts in view of the taxable event from an objective perspective, differentiating it from

the incidence hypothesis.

KEYWORDS: Principle of Pecunia non olet. Tribute. Tax law. Fact Generator.
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A TECNOLOGIA COMO ELEMENTO TRANSFORMADOR DO TRABALHO E OS
DIREITOS HUMANOS DO TRABALHO PARA ASSEGURAR O TRABALHO
DECENTE

Fernanda Barcellos Mathiasi?

RESUMO

Analisar as transformacdes do trabalho, buscando identificar o que é
convencionalmente compreendido como um "bom trabalho”, um "trabalho ruim" ou
um "trabalho precario” é fundamental para a regulamentacéo e proposicdo de direitos
gue garantam cada vez mais uma vida digna, numa perspectiva de direitos humanos
do trabalho e consequentemente a valorizagcdo do “trabalho decente”, conceito da
Organizacéao Internacional do Trabalho. A pergunta central da pesquisa €: como 0s
direitos humanos do trabalho podem garantir um “trabalho decente” em um mundo de
tecnologia? Para isso faremos num primeiro momento uma reconstrucéo histérica dos
direitos humanos até a ideia dos direitos humanos do trabalho, englobando o “trabalho
decente” e suas caracteristicas. Num segundo momento, uma construcdo
bibliografica dialogando com os conceitos de trabalho “bom”, “ruim” e “decente”,
fazendo um contraponto ao "trabalho precario" (forma de atividade remunerada com
piores condi¢des para o trabalhador), para assim finalizar, sustentando a tese central
de que aregulamentacao dos direitos humanos do trabalho, dentro de uma sociedade
globalizada, € um instrumento para alcancar uma sociedade mais justa através do
“trabalho decente”, afastando os impactos ruins da tecnologia que muitas vezes gera
o “trabalho precario”. O objetivo deste artigo cientifico € uma discussao tedrico-

bibliografica de autores nacionais e internacionais que definem socio-juridicamente

1 Doutora em Ciéncias Sociais pela Universidade Autdnoma de Sinaloa, México, desde janeiro de 2021 e
Universidade Federal de Juiz de Fora pelamodalidade de Cotutela. Mestre em Ciéncias Sociais pela Universidade
Federal de Juiz de Fora, Brasil, desde janeiro de 2017. Especialistaem Direito do Trabalho, Processo do Trabalho
e Previdenciario pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (2016), Brasil. Possui graduagdo em
Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora (2014), Brasil. Advogada desde abril de 2014. Graduanda em
Ciéncias Sociais pela  Universidade  Federal de Juiz de Fora Brasil. E-mail:
fernandabarcellosmathiasi @gmail.com
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os atributos do trabalho na sociedade contemporanea, que tem a tecnologia, como
um dos elementos fundamentais de transformagfes sofridas neste mercado nos
ultimos anos. Metodologicamente a pesquisa parte de um estudo bibliografico,
apresentando alguns dados qualitativos e quantitativos de relatérios da OIT, como
forma de construir melhor o objeto e argumentacgéo lancada a debate. Os resultados
levam-nos a compreender que diante do desafio das transformacdes das relagbes de
trabalho pela tecnologia, a regulamentacdo do direito do trabalho, afinada com os
principios da promocdo dos direitos humanos do trabalho, numa perspectiva
internacional, atentando-se para o “trabalho decente”, se apresenta como solugao
para a busca da justica social, diminuicdo das desigualdades econdmicas e sociais,

além de proporcionar garantias minimas aos trabalhadores.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos do Trabalho. Trabalho Decente.

Condic¢des de Trabalho.

INTRODUCAO

Este paper surge da investigacdo doutoral da autora na tematica das reformas
trabalhistas no mundo e a precariedade no trabalho, principalmente impactando os
salarios, jornadas de trabalho e direitos sociais e trabalhistas do empregado num
contexto social em gue a tecnologia é um elemento cotidiano do mercado de trabalho.

Através de uma analise das bibliografias e documentos foi encontrado o
Informe Mundial sobre Salarios da OIT de 2017, atualizado a cada ano, de que no
ano de 2017 houve uma diminuicdo nos salarios em nivel global, porém em
contrapartida os paises do G20 tiveram uma taxa de aumento salarial maior que nos
tltimos 10 anos (OIT, 2017). Como concluséo dos dados o relatério afirma que essa
desigualdade salarial acontece por trés fatores sociais: a pressdao do mercado
financeiro para transferir os lucros das empresas para investimentos e ndo para
producdo, a debilidade das instituicbes trabalhistas e a tecnologia dentro de um
mercado globalizado (OIT, 2017).
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fundamentados e sustentados pelos trés fatores anteriores fez surgir a pergunta deste
trabalho de investigacdo: como os direitos humanos do trabalho podem garantir um
“trabalho decente” em um mundo de tecnologia? Os direitos humanos do trabalho
como proposta de regulamentacdo e instituicdo trabalhista, € capaz de normatizar,
regulamentar e fiscalizar o cumprimento em prol da diminuicdo da desigualdade no
mercado de trabalho no mundo e da geracao do trabalho decente (conceito da OIT),
a partir do reconhecimento do contexto social da globalizacdo e da tecnologia,
transformando as caracteristicas do trabalho.

Para isso h4 uma investigacao bibliografica para debater os conceitos de
trabalho em suas caracteristicas, como bom, ruim e precario em contraposi¢cdo ao
trabalho decente para logo reconhecer a importancia das instituicbes laborais como
a OIT, Justica do trabalho, Ministérios do trabalho e fiscais, auditores, no papel de
fazer cumprir e a regulamentacdo por intermédio da ideia de direitos humanos no
trabalho como forma de garantir uma condicéo digna aos trabalhadores.

Portanto, sera feita uma reconstrucao histérica dos direitos humanos até a ideia
dos direitos humanos do trabalho, englobando o “trabalho decente” e suas
caracteristicas segundo autores nacionais e internacionais, para finalizar com o
conceito da OIT, que é aquele capaz de gerar possibilidade de emprego, que o
emprego tenha um salario decente/remunerador/satisfatorio, condi¢cdes dignas de
trabalho em jornada, higiene e saude, férias, 13° e etc), seguro social, liberdade
sindical e ndo discriminacdo, negociacao coletiva e democracia sindical e econdémica).

Ha também em seguida uma construcéo bibliografica dos conceitos de trabalho

‘bom”, “ruim” e "trabalho precario" (forma de atividade remunerada com piores
condi¢cBes para o trabalhador), aclarando a ideia de que tanto a tecnologia como a
debilidade das instituicdes do trabalho podem dificultar ao trabalhador um acesso a
uma vida digna laboral.

Como a proposta de trabalho é um debate tedrico e propositivo de pensar as
instituicbes do trabalho como guardia do “trabalho decente” no desenvolvimento de
uma regulamentacédo, inclusive internacional, para fortalecer a ideia de que ha

caracteristicas do trabalho que fazem parte de um escopo minimo de protecéo e
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dignidade dentro dos direitos humanos, direitos humanos do trabalho, a pesquisa
parte de um estudo bibliografico, apresentando alguns dados do Informe Mundial de
salarios da OIT, como forma de construir melhor o objeto e justificar argumentacao
do debate.

Se conclui que que a regulamentacdo dos direitos do trabalho numa
perspectiva de direitos humanos € um desafio global de fomento ao “trabalho decente”

num contexto de globalizacdo e tecnologia.

1 DIREITOS HUMANOS NO TRABALHO E O PAPEL DA OIT

No final do século XVIII, com as ideias da Revolucao Francesa e o surgimento
do pensamento juridico-filoséfico do iusnaturalismo, € reconhecido um rol de direitos
denominado "Declaracdo dos Direitos do Homem e dos Cidaddos". 2 HA uma
elucidacdo das categorias legais entendidas como fundamentais para o
desenvolvimento humano. (GHAI, 2003; GIL 2017).

O advento dos pensamentos revolucionarios de igualdade, liberdade e
fraternidade foram as bases para as lutas por reconhecimentos de direitos dos
séculos seguintes, com a formac¢do da ideia de cidadania na evolucao da demanda
por direitos civis, politicos, sociais e coletivos (MARSHALL, 2001).

O reconhecimento e o0 avancos de demandas por mais direitos foi fundamental
para a percepgédo de que independente de nacionalidade, idioma, cultura, religido, cor
da pele, idade, etnia, estado civil, posi¢cao politica, género, sexualidade, patriménio,
h& um ndcleo minimo de direitos que devem ser promovidos e preservados pela
comunidade internacional, que foi também regulamentado pelos Direitos Humanos
(MONTEJO, 2006).

Os direitos trabalhistas surgindo de demandas sociais das greves e
participacdes politicas (MARSHALL, 2001), positivados em diversas constituicdes ao

redor do mundo no inicio do século XX como direitos minimos dos cidaddos para

22 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Francia: Asamblea Nacional Francesa, Disponible en:
<https://www.conseil -constitutionnel .fr/es/decl aracion-de-l os-derechos-del -hombre-y-del -ciudadano-de-1789>. Acceso em:
(15/01/2020)
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promocdo e desenvolvimento da dignidade humana (MONTEJO, 2006), também
foram base de apoio a compreenséo e fortalecimento dos direitos humanos no
trabalho.

Os direitos humanos no trabalho sdo aqueles principios inerentes a condicao
do ser humano que |he proporcionam condi¢des de dignidade no trabalho (GIL; 2017)
para o desenvolvimento coletivo rumo a reducdo da pobreza, moradia, alimentacéo,
saude, seguranca e nao discriminacao, além da liberdade de pensamento, filiacdo e
capacidade do individuo para crescer suas habilidades.

Ha portanto um seleto grupo de direitos e principios trabalhistas que devem ser
observados por todos os paises que séo:1) liberdade a proibicdo da escravidao e a
proibicdo do trabalho forcado ou obrigatério; 2) o direito ao trabalho; 3) protecéo
contra o desemprego; 4) protecdo contra despedir o trabalhador; 5) a proibicdo de
discriminacéo no emprego e na ocupacao; 6) igualdade de remuneracéao por trabalho;
7) a proibicao de discriminacao contra pessoas com deficiéncia; 8) direito a condi¢des
de trabalho justas, equitativas e satisfatérias (a jornada de trabalho, a vida familiar, a
saude e seguranca no trabalho, o direito a horario maximo de trabalho, descanso
semanal pago, repouso pago e férias periddicas pagas); 9) o direito a uma
remuneracao minima; 10) o direito a formacao profissional; 11) o direito a informacéo
e consulta no ambito da empresa e em procedimentos de demisséo; 12) o direito a
protecdo dos créditos, em caso de insolvéncia de seu empregador; 13) liberdade de
associacao; 14) o direito a protecao da representantes dos trabalhadores; 15) o direito
a negociacao coletiva; 16) o direito a greve; 17) o direito a previdéncia social
(assisténcia social assisténcia meédica, beneficios em dinheiro ou seguro de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice e outros casos, beneficios para
acidentes de trabalho e doencas associagbes profissionais, beneficios de
maternidade, etc.); 18) protecdo especial para menores, trabalhadoras,
trabalhadoras migrantes e deficientes (MONTEJO, 2006).

S&o0 uma série de direitos trabalhistas consagrados em instrumentos nacionais
e internacionais de direitos humanos que reconhecem universalmente o ser humano

como objeto e titular destes direitos para alcancar a dignidade e desenvolvimento
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pleno por satisfagdo das necessidades basicas no mercado de trabalho (MONTEJO,
2006).

A Organizacao Internacional do Trabalho criada em 1919, pelo Tratado de
Versalhes, tem um papel fundamental neste contexto internacional de luta e
reconhecimento de direitos para criagao e fiscalizagdo de principios e normas para a
regulamentacdo do mercado de trabalho. A OIT j& em sua constituicdo tem trés
objetivos principais: paz, justica e competicdo econdmica de forma equitativa (GIL,
2017).

Em 1998 a Organizacdo Internacional do Trabalho, OIT, publicou seus
principios na "Declaracdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho", o papel dos direitos fundamentais do trabalhador3, posteriormente
rebatizados por eles de condi¢cdes dignas de trabalho, normas: os direitos de
negociacao coletiva e liberdade de associacéo, a rejeicdo ao trabalho for¢cado e ao
trabalho infantil e, finalmente, a busca da n&o discriminagédo no emprego (SAMOVIA,
2014).

Dentro desta ideia de promocao de direitos e divulgacdo das condicBes de
trabalho no mundo, a OIT anualmente divulga relatorios informando sobre questdes
centrais no mercado de trabalho e um deste é o “Informe Mundial sobre Salarios” que
em 2017 publicou que houve uma reducéo significativa no poder de compra ou valor
de compra dos salarios em nivel mundial, entretanto nos paises “desenvolvidos” do
G20, por exemplo, os salarios aumentaram de 0,2% em 2012 para 1,7% em 2015,
com a maior taxa dos ultimos 10 anos. No ano de 2015 nos Estados Unidos o
crescimento real dos salarios teve um aumento de 2,1%; 1,5% no Norte da Europa, e
1,9% nos paises da Unido Européia (EUA). Mas por que esses resultados? De acordo
com a OIT (2017),

Isto deve-se provavelmente a uma combinagdo de fatores, incluindo a

globalizagdo,competéncias tecnologicas, instituicbes do mercado de trabalho_fracas

3 "[...] os principios relativos aos direitos fundamentais que séo objeto destas convencgdes, nomeadamente: (a) a liberdade de
associacdo e o reconheci mento efetivo do direito anegociagdo coletiva; (b) aeliminacdo de todas as formas detrabal ho forgado
ou obrigatério; (c) a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e (d) a eliminagdo da discriminagdo em matéria de emprego e
profissdo. (OIT, 1998).
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gerados por grandes empresas para investimento (OIT, 2017, p. 2).

Outra conclusdo do Relatério Salarial Mundial Global de 2017 é que a
estagnacdo dos salérios devido a questao social, a diferenciagdo entre crescimento
econdmico e 0 ndo crescimento dos salérios, implica uma insatisfacdo da sociedade,
pois o trabalhador ndo percebe melhorias em sua vida e em sua familia (OIT, 2017).
Além disso, na questdo econdmica, ndo aumentar os salarios significa que os
trabalhadores consumirdo menos, e que o crescimento econémico diminuira (OIT,
2017).

O relatério conclui com sugestdes de politicas publicas para tentar reduzir as
diferencas salariais entre trabalhadores com diferentes fungdes, género, etnia e
capacidade, mas acima de tudo a ideia é central para a importancia da
regulamentacao estatal, além de os paises também observarem as regulamentacdes
e propostas feitas pela OIT sobre questdes trabalhistas, reducéo da desigualdade e

logo a promocao do trabalho decente.

1.1 Mas entdo que € um trabalho decente?
1.2

Neste olhar para as mudancas das caracteristicas do trabalho no mundo
contemporaneo existem diversos autores e instituicdes que procuram tratar o tema
com conceitos diferentes, como € 0 caso da categoria "Trabalho Decente" que foi
desenvolvida pela Organizagcdo Internacional do Trabalho e tem como finalidade
apresentar fatos sociais que devem ser o objetivo de cada Estado-nacéo para
proporcionar um desenvolvimento econémico igual digno de condi¢des de vida para
os trabalhadores.

Quando a OIT estabelece o trabalho decente como um quadro juridico
fundamental, o reforco dos direitos humanos no trabalho (GHAI, 2003), seus
principios e normas a serem implementados pelos paises, € mais uma das formas de

alcancar a justica social.
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gue permitam o estabelecimento de condigdes minimas de um nivel de trabalho de
gualidade, o que se reflete no conceito de "trabalho decente”. Isto tem sido utilizado
para definir o objetivo das normas e politicas publicas que devem ser seguidas pelos
Estados nacionais.

Este conceito é suficiente para definir condicbes minimas ou mais simples que
todos os trabalhadores devem ter, incluindo agueles que séo informais, autbnomos,
assalariados ou temporarios, em outras palavras, todos eles.

O conceito de trabalho decente baseia-se num conjunto de atributos que
permitem identificar um nivel minimo de dignidade em termos de condi¢des de
trabalho. Ha seis atributos de trabalho decente: (1) empregabilidade; (2) emprego
remunerado; (3) condicGes de trabalho (remuneracdo, horario de trabalho, férias,
salude e seguranca, etc.); (4) seguranca social; (5) direitos humanos (liberdade e
democracia dos sindicatos, ndo discriminacdo); (6) didlogo social (negociacao
coletiva, democracia economica) (GHAI, 2003).

Preocupados em determinar critérios mais objetivos para a identificacao
empirica de condi¢cdes de trabalho decente, Anker et al (2003) consideram que 0s
pontos da busca por trabalho decente podem ser mais claramente definidos nos seis
pontos: a) oportunidades de trabalho; b) trabalho em condi¢cdes de liberdade; c)
trabalho produtivo; d) equidade no trabalho; €) seguranca no emprego; e f) dignidade
no trabalho. Mas, como se pode ver, estes sdo ainda muitas vezes factos sociais
muito amplos e dificeis de medir. Por isso, foi estabelecida uma medicao do conceito
de trabalho decente com nove categorias de analise: (a) oportunidades de emprego;
(b) trabalho inaceitavel (esta é a ideia de trabalho em condic¢des de liberdade); (c)
remuneracdo adequada e trabalho produtivo (isto d& a ideia de trabalho produtivo);
(d) tratamento justo no trabalho; (e) conciliagdo do trabalho com a vida familiar; (f)
didlogo social e relacdes laborais; (g) equidade e dignidade no trabalho; (h) seguranca
no trabalho; (i) protecéo social, estabilidade e seguranga no emprego.

Os indicadores podem parecer mais abrangentes ou analiticos, e os dados
estdo muitas vezes relacionados com a politica governamental sobre condicfes de

trabalho, como no caso do indicador "empregabilidade” ou "condi¢cdes de trabalho",
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Estado para equalizar a desigualdade negocial entre trabalhadores e empregadores.
Mas a questdo aqui € reconhecer a importancia de condicbes minimas de
trabalho para um mercado de trabalho que gere empregos decentes e depois um

espaco social sob a ideia de promover os direitos humanos no trabalho.

1.2 A tecnologia transformando as caracteristicas do trabalho

A primeira observacao a ser feita € sobre o atual sistema econémico neoliberal,
no qual o livre comércio € um valor fundamental, irrevogavel e imbativel. Ou seja,
reconhecemos que estamos sob "regras” econdmicas de mercado sem regras, que
para funcionar ocupa a desigualdade e a acumulacdo de capital, mas que ja
apresenta os sinais de exaustdo, entdo, para que nao haja um colapso na economia,
€ importante que as instituicdes intervenham para regular esse mercado, que a
desigualdade exista para que o capitalismo liberal funcione, mas nédo tanto que
invalide o préprio sistema. Assim, o papel da regulamentacéo do direito do trabalho é
fazer uma tentativa de diminuir a desigualdade social entre os atores do mercado, 0s
trabalhadores e os empregadores.

A ideia de limitar o Estado Neoliberal no sentido de regular as condigbes
minimas de trabalho (VASAPOLLO, 2003) tem trés objetivos importantes: A primeira
€ garantir aos empregadores que todos cumpram a lei e os direitos dos trabalhadores,
porque assim, todos terdo o0 mesmo custo na producédo e assim a concorréncia no
mercado entre as empresas nao sera injusta (GIL, 2017); a segunda é garantir que o
proprio trabalhador tenha condigcbes para comprar e movimentar o mercado
consumidor, "virar* a economia; e o terceiro ponto é a propria competicdo entre as
empresas de diferentes paises, que, mais forte apos a globalizacdo, metade do século
XX até agora, em que a legislacao entre diferentes paises gera custos diferentes para
0S empresarios, portanto, eles competem de forma "desigual”, por essa razao a ideia
de uma legislagdo "comum" ou similar para facilitar o proprio poder do capital

(VALENCIA, 2015).
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acumulacdo de capital pelo mercado, pelas elites econémicas nacionais e
internacionais que cada vez mais influenciam as politicas do Estado para reduzir a
intervencdo na economia e especialmente em relacdo a regulacdo do trabalho
(VASAPOLLO, 2003).

A tecnologia por tanto € utlizada também como instrumento do Estado
neoliberal para acumulacdo de capital por diminuir os postos de trabalho e como
ferramenta do discurso empresarial de necessidade da flexibilizacao dos direitos.

Assim a tecnologia muitas vezes passa a ser vista neste mundo globalizado
como algoz ou causadora do desemprego, pois € usada contra o trabalhador numa
regulamentacdo neoliberal e ndo como propulsora de um trabalho mais eficiente,
digno, em que ha maior chances de trabalho, por todos trabalharem menos horas.
Parafraseando Paul Lafargue, que haja possibilidade de que trabalhem menos para
trabalhar todos. Obviamente com regulamentacdo para que este trabalho seja
decente e garantidor dos direitos humanos do trabalho.

A questédo do trabalho precéario comeca por reconhecer que existem diferentes
ideias e caracteristicas que devem existir em uma atividade de trabalho, o que pode
torna-la um bom emprego (Kallenberg, 2011), decente ou digno, mesmo um trabalho
com mas caracteristicas, tornando-o precério.

Para Howell, D. R., & Kalleberg, A. L. (2019) a qualidade do emprego € muito
dificil de ser quantificada em atributos, pois depende, sobretudo, do contexto
econdmico de cada pais, das oportunidades de emprego, da previdéncia e beneficios
sociais e das leis trabalhistas locais, mas uma questao fundamental € a remuneracao
econdmica, que também sera diferente em cada pais, mas € um dos fatores mais
importantes para identificar um emprego qualificado como bom.

O salario €, portanto, um dos primeiros fatores para identificar um emprego
como bom ou ruim. Obviamente, quanto maior a capacidade de consumo, melhor é o
trabalho, mas € necesséario promover condigdes dignas de consumo, possibilitando
moradia, alimentacdo, saude, treinamento/educacao, atividades de lazer, vestuario,

transporte e manutencdo domeéstica.
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reconhecer que existe uma limitagéo temporal na jornada de trabalho que diz respeito
a quantidade suficiente de renda que sera recebida diariamente, ou seja, um dia diario
gue proporcione ao trabalhador outras atividades de interesse, tais como familia,
esportes, lazer criativo, sendo que o salario dessas horas diarias é suficiente para
uma vida familiar digna.

Também é importante que os trabalhadores tenham estabilidade no trabalho,
gue sintam que podem fazer planos de longo prazo para o consumo familiar, pois
terdo trabalho e perspectivas econémicas. Em outras palavras, é o trabalhador que
se sente seguro no trabalho, mesmo que néo o tenha ou se, por infortdnio ou crise
econOmica, o perca, que o Estado lhe forne¢a a seguridade social temporaria.

Mesmo com a ideia da responsabilidade do Estado para com os trabalhadores
e a qualidade do trabalho, o seguro saude € importante para todos, trabalhadores
formais e informais e suas familias, pois é também um fator de seguranca emocional
e uma condi¢cdo minima de dignidade no trabalho.

A previdéncia social acrescenta a ideia de demissao, de protecdo a saude do
trabalhador e da familia, bem como a questédo de um sistema de aposentadoria digno,
para que, desde o inicio de sua vida profissional, o empregado conheca as condi¢cfes
de aposentadoria, que devem ser providas e garantidas pelo Estado, com um salario
capaz de manter a mesma qualidade de consumo.

Outra caracteristica de um bom trabalho é que é possivel alcancar melhores
oportunidades de conhecimento, estudo, assim como promog¢des e reconhecimento
para estimular e recompensar a forca de trabalho.

Deve haver um ambiente de trabalho saudavel, condi¢es de higiene e saude
suficientes para néo colocar em risco a vida dos trabalhadores, por isso devemos ter
ferramentas de trabalho, padrbes, monitoramento das empresas, para 0
desenvolvimento das atividades mais perigosas.

Arne Kalleberg (2009) mostra que a OIT, Organizagdo Internacional do
Trabalho, distingue sete qualidades de trabalho precario, ou seja, existem

caracteristicas que caracterizam um trabalho tao precéario. Ao contrario, deve-se notar
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gue o autor identifica a semelhanca entre precariedade e inseguranga como
sinbnimos. As sete caracteristicas sédo definidas da seguinte forma:

1) falta de oportunidades de emprego;

2) aincerteza do trabalho;

3) horario de trabalho insuficiente ou exaustivo

4) més condic¢des de higiene e salude ocupacional;

5) falta de oportunidade de treinamento profissional,

6) inseguranca de renda;

7) auséncia de direitos individuais e representacdo sindical coletiva,
(Kallenberg, 2009, p. 25).

Finalmente, para garantir um bom emprego, € importante que a empresa ou 0
orgdo empregador esteja cumprindo todas as normas nacionais, o Direito do Trabalho
Federal e as normas internacionais da OIT. Na medida em que contribui mais do que
as leis trabalhistas, melhor é a percepc¢éao do trabalhador em relagcédo ao trabalho que
realiza. Por esta razao, é fundamental que os 6rgdos governamentais acompanhem

o trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, a tecnologia no mercado de trabalho globalizado dentro do contexto
neoliberal ndo é utilizada como promotora do trabalho decente no sentido de gerar
gualidade, eficiéncia e capacidade de aumento do emprego, mas pela escolha politica
do sistema para acumulacao do capital, é ferramenta para aumento de trabalhos mal
pagos, com jornadas pequenas ou exaustivas, diminuicdo de beneficios e direitos
sociais, na chamada flexibilizag&o trabalhista.

Os resultados levam-nos a compreender que diante do desafio das
transformacdes das relagdes de trabalho pela tecnologia, a regulamentagéo do direito
do trabalho, afinada com os principios da promoc¢ao dos direitos humanos no trabalho,

numa perspectiva internacional, é a possibilidade de atender a demanda social por
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um trabalho decente, pela justica social, diminuicdo das desigualdades econdémicas

e sociais, para proporcionar garantias minimas aos trabalhadores.

TECHNOLOGY AND THE TRANSFORMATION OF WORK: HUMAN LABOR
RIGHTS AS A GUARANTOR OF DECENT WORK

ABSTRACT

Analyzing the transformations in work, seeking to identify what is conventionally
understood as "good work," "bad work," or "precarious work" is fundamental to the
regulation and proposition of rights that increasingly guarantee a dignified life, in a
perspective of human rights of work and consequently the valorization of "decent
work," a concept of the International Labor Organization. The central question of this
research is: how can human rights at work guarantee "decent work" in a world of
technology and precarious work? To this end, we will first reconstruct the history of
human rights up to the idea of human rights of labor, encompassing "decent work" and
its characteristics. In a second moment, a bibliographic construction dialoguing with
the concepts of "good," "bad,” and "decent" work, making a counterpoint to "precarious
work" (form of paid activity with worse conditions for the worker), in order to finalize,
sustaining the central thesis that the regulation of human rights of work, within a
globalized society, is an instrument to reach a fairer society through "decent work,"
keeping away the bad impacts of technology that many times generates "precarious
work. The objective of this scientific article is a theoretical-bibliographical discussion
of national and international authors who socio-juridically define the attributes of work
in contemporary society, which has technology, as one of the fundamental elements
of transformations suffered in this market in recent years. Methodologically, the
research starts from a bibliographical study, presenting some qualitative and
guantitative data from ILO reports, as a way to better construct the object and
argumentation launched for debate. The results lead us to understand that, faced with
the challenge of the transformations in labor relations due to technology, the regulation
of labor law, in line with the principles of promoting human rights at work, from an

international perspective, paying attention to "decent work", presents itself as a
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solution for the search of social justice, the reduction of economic and social

inequalities, in addition to providing minimum guarantees for workers.

KEYWORDS: Human Rights at Work. Decent Work. Working Conditions.
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CONVENCOES PROCESSUAIS NA FASE DE EXECUCAO: COOPERACAO
PARA ALCANCAR UMA PRESTACAO JURISDICIONAL EFICAZ

Bernardo Francisco Braga de Assis?

Thais da Silva Barbosa?

RESUMO

Sabe-se através dos numeros divulgados pelo Conselho Nacional de Justica, que a
duracéo da fase de execucédo no processo é o dobro da fase de conhecimento. Muitas
das vezes 0 exequente ndo vé satisfeito o seu direito reconhecido na sentenca pela
inefichcia dos meios executivos, 0 que acaba por refletir em uma ineficiéncia da
prestacao jurisdicional para assegurar a satisfacdo de tal direito. Assim, o presente
trabalho busca apresentar as convencdes processuais como uma alternativa para
sanar tal ineficacia na fase de execucao, sendo uma via de cooperacgao entre as partes
com o objetivo de assegurar o direito do exequente sem onerar demasiadamente 0
executado, alcangcando uma prestacao jurisdicional mais eficiente. Para tal, foi feita
pesquisa bibliografica, assim como a analise dos numeros emitidos anualmente pelo
Conselho Nacional de Justica, os quais serdo utilizados através dos itens que
abordam desde o que é o instituto da convencao processual até como sua aplicacao
na fase de execucdo pode trazer maior eficacia da prestacao jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Convengbes processuais. Fase de execucdo. Prestacao

jurisdicional.

INTRODUCAO

O presente trabalho parte de uma constatacdo de ineficiéncia da fase

executoria do processo quando se trata de concretizar o direito reconhecido na
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Discute-se se, e como, 0s negdcios juridicos atipicos realizados por uma convencgao
processual podem promover uma prestacdo jurisdicional mais eficaz através da
cooperacao entre as partes e solucionar o imbroglio que paira sob tal fase do
processo.

De acordo com Antbnio do Passo Cabral, a convencdo e 0 processo sdo o
encontro improvavel de dois mundos que seriam tanto distantes quanto incompativeis,
pois muitas vezes enxergamos 0 processo como uma disputa onde ndo se cabe o
consenso e encontro da vontade entre as partes®. Entretanto esta ndo é a realidade
nos dias atuais, em que se vé a cooperagao no processo com bons olhos em razao
dos beneficios que traz para o procedimento e também para uma possivel solucéo do
conflito.

Embora ja pudessem ser realizados antes, o Cédigo de Processo Civil de 2015
efetivou tal situacdo com a previsdo expressa da possibilidade de negdcios juridicos,
prevendo ainda a negociacéao atipica em seu artigo 190. Desta forma, as partes podem
estabelecer como se dardo certos aspectos do procedimento quando versar o
processo sobre direito que admite autocomposicao.

Assim, veremos que as convencdes processuais propdéem a adequacao do
procedimento as especificidades de que necessitam a causa, 0 que gera
previsibilidade e adaptabilidade a marcha processual. Por consequéncia também
trazem beneficios para a qualidade da prestacao jurisdicional em quaisquer das fases

processuais.

1 NEGOCIOS JURIDICOS E CONVENCOES PROCESSUAIS: TERMINOLOGIA,
CONCEITO E DEFINICAO

Compreendemos a convencgao processual como uma disposi¢céo de vontade
bilateral entre as partes pactuantes, que através de um instrumento préprio capaz de

criar, modificar ou extinguir possibilidades, 6nus, poderes e deveres processuais,

3 CABRAL, Anténio do Passo. Convencdes Processuais. Teoriagera dos negdcios juridicos processuais. 3. Ed.
Salvador: Jus Podivm, 2020, p. 43.
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desenham o procedimento dentro das hipdteses cabiveis em eventual ou existente
processo.

Partimos, portanto, da definicdo do que seria um negocio juridico processual,
na qual a convencao processual, objeto deste artigo, € uma espécie. Segundo Fredie
Didier Janior:

Negocio processual é o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se
reconhece ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no proprio

ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o
procedimento.*

Na mesma linha segue Antonio do Passo Cabral, que evidencia a importancia

da vontade e liberdade das partes. Vejamos:

Negdcio juridico processual é o ato que produz ou pode produzir efeitos no
processo escolhidos em fungéo da vontade do sujeito que o pratica. Sdo, em
geral, declaragBes de vontade unilaterais ou plurilaterais, admitidas pelo
ordenamento juridico, como capazes de constituir, modificar e extinguir
situacdes processuais, ou alterar o procedimento.5

Com base no exposto, para se realizar um negdcio juridico processual deve
haver um instrumento para efetivar tal negociacao. A escolha deste instrumento nao
€ pacifica na doutrina nacional, vide que alguns utilizam-se ndo s6 de diferentes
nomenclaturas, mas também de estruturas j4 existentes como o contrato, pacto,
acordo... Na pratica, o0 uso da nomenclatura ou instrumento escolhido ndo interfere
nos efeitos e pressupostos de validade e eficacia do negdcio processual, entretanto,
segundo entendimento adotado pelo professor Antdnio do Passo Cabral, o termo e
instrumento mais adequado a concretizar uma negociagdo processual seria a
convengao.

Essa opgao pela convengéo é adotada ndo somente pela doutrina brasileira,
mas também pelas doutrinas alema e italiana, dado que, diferentemente da tipologia
dos contratos e demais instrumentos, esta apresenta uma unido de vontades
manifestadas sem a necessidade de haver objetivos contrapostos, possibilitando

convencionar para fins comuns ou convergentes. Ou seja, € possivel haver convencao

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil, parte geral e
processo de conhecimento, 20 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 439.

5 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes Processuais: teoria geral dos negdcios juridicos processuais. 3. Ed.
Salvador: Jus Podivm, 2020, p. 63.
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crédito-débito, o que confirma a melhor adequacao de tal instrumento para abranger
as modalidades de negdcios juridicos no processo.

A convencdo é negocio juridico bilateral onde as partes, antes ou durante o
processo e sem necessidade da intermediacdo de outro sujeito, pactuam e
determinam a criacdo, Em sua esséncia, o conceito das conveng¢des processuais nao
foge da definicdo anterior, principalmente no tocante a sua classificacao entre os atos

juridicos e das possibilidades de sua aplicacdo prevista na legislacao processual.

1.1 Nocdes introdutérias: as particularidades e caracteristicas dos negécios

juridicos

Delineado tal conceito, o negdcio juridico, e consequentemente a convencao
por ser espécie deste, pode ser tipico, ou seja, aqueles previstos expressamente no
Caddigo de Processo Civil como a eleicdo do foro (art. 63, CPC), o calendario
processual (art. 191, 881° e 2°, CPC), convencéo sobre 6nus da prova (art. 373, 88 3°
e 4°, CPC), escolha do perito (art. 471, CPC), a renuncia do recurso (art. 999, CPC),
como também pode ser atipico, aquelas hipéteses que ndo sao previstas pela lei mas
que podem ser convencionadas pelas partes com base no art. 190 do CPC® e sua
clausula de atipicidade negocial, 0 que concretiza a aplicacéo do principio do respeito
ao autorregramento processual possibilitando convencionarem sobre as suas
faculdades e deveres processuais além das previstas em lei jA mencionadas’.

N&o obstante, o art. 200 do CPC?8 traz que tais negécios, além de tipicos ou
atipicos, podem ser unilaterais ou bilaterais a depender de como a vontade das partes
foi manifestada. A renuncia, por exemplo, é um ato unilateral pelo qual somente uma
parte expressa sua vontade, conquanto a suspensao do andamento processual se da

por ambas as partes através de ato bilateral que expresse esse desejo.

6 Art. 190 do CPC: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para gjusté-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

" DIDIER JR. Fredie. Op Cit., p. 26.

8 Art. 200 do CPC: “Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extingao de direitos processuais”.
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processuais produzam efeitos e tenham garantidas a sua eficacia. O referido artigo
trouxe que as declaracbes unilaterais ou bilaterais de vontade imediatamente
produzem a constituicdo, modificacdo ou extincdo de direitos processuais. Desta
forma, realizada a convencdo esta ja possui eficicia a constituir, modificar ou extinguir
o direito processual convencionado entre as partes e delimitado no objeto do
instrumento.

Ha entendimento no sentido de que 0s nhegdcios juridicos podem ser
plurilaterais, quando um terceiro junto as partes pactuam pela sucessao processual
voluntaria (art. 109, CPC) ou quando as partes juntamente com o0 juiz pactuam o
calendario processual (art. 191, CPC). O professor Fredie Didier Junior adota a
existéncia de tal classificacao, entretanto, ha divergéncia que merece ser explanada.

A questdo de quem pode ser parte de uma convencao processual encontra
base ao se analisar o papel do juiz em relacdo ao controle das convencgdes previsto
no paragrafo unico do art. 190 do CPC.

Para os que entendem que o juiz ndo pode ser parte da convencado processual,
somente poderiam convencionar os sujeitos que podem dispor de interesses proprios,
como Onus, deveres e faculdades processuais, e 0 juiz por ser quem efetiva o
interesse publico determinado pelas leis, ndo o detém. Assim, o juiz ndo pode dispor
do interesse publico, e ndo sendo detentor deste, consequentemente ndo tem
capacidade negocial para estipular regras do procedimento®. Ademais, outro
argumento adotado gira em torno da funcdo do juiz de controlador de validade da
convencdo nos termos do paragrafo Unico do art. 190 do CPC*°, para quem haveria
uma quebra da imparcialidade que tal funcdo exige ao se ter um convenente que seria
tanto parte quanto o regulador dele mesmo.

Ambos entendimentos possuem interessantes e validas ponderacdes, mas em
um aspecto pratico, adotado qualquer um desses entendimentos, as convencdes

serdo plenamente validas desde que observados o referido artigo, os requisitos de

9 CABRAL, Anténio do Passo. Op Cit., p. 274.

10 Art. 190, Parégrafo Unico, do CPC: “De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengGes
previstas neste artigo, recusando-Ihes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercéo abusivaem contrato
de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade”.
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existéncia, validade e eficacia proprios dos negdcios juridicos, e 0s principios gerais
que serdo melhor explorados mais a frente.

Dentre as demais classificacfes, o negocio juridico ainda pode ser expresso ou
tacito, como na ja mencionada elei¢cdo de foro, que pode vir expressamente prevista
em um contrato ou na propria convenc¢ao, ou no consentimento tacito do cénjuge para
proposicdo de agdo real imobiliaria e até mesmo a aceitagéo tacita da deciséo (art.
1.000, CPC) quando a parte se encontra satisfeita e pratica ato incompativel com a
vontade de recorrer.

Tal hipbtese citada acima € um bom exemplo de convencao processual tipica,
unilateral e tacita, onde a parte por si s6 manifesta sua vontade, utilizando hipétese
prevista em lei, delineando o procedimento a partir de tal ato juridico perfectibilizado.
Vé-se assim de uma melhor forma todo o explanado acima até agora, onde até mesmo
0S pequenos atos dentro do processo que parecem ser corriqueiros sao negocios
juridicos que permitem a parte gerir e dispor de seus direitos processuais.

Por fim, os negdcios tipicos ou atipicos ndo tém sua validade vinculada a
homologacado pelo juiz, exceto no caso de desisténcia do processo previsto no art.
200, paragrafo Unico do CPC. Neste caso é necessaria a homologacédo do negécio
perante o juiz, mas, como leciona Didier, “a necessidade de homologagao judicial ndo
descaracteriza o ato como negdcio”?. Tal hipétese trata somente de uma liberdade
um pouco mais restrita da autonomia privada.

Diante disso, podemos extrair que as convencgdes, espécie do género negocios
juridicos, sdo caracterizadas pela vontade das partes, ou uma sé parte como visto
acima, em praticar ato para produzir um efeito juridico especifico no procedimento, a
chamada situacéo juridica, adequando este para as particularidades do objeto da acao

desde que seja direito que caiba autocomposicao.

2 REGRAS GERAIS, HIPOTESES DE CABIMENTO E POSSIBILIDADES: UMA
ANALISE DA NEGOCIACAO ATIPICA DO ART. 190 DO CPC

11 Art. 200, Paragrafo tnico do CPC: “A desisténcia da a¢fo s6 produzira efeitos apds homologagdo judicial”.
2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Op Cit., p. 28.
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2.1 O principio do autorregramento da vontade e a liberdade de negociacao

atipica: flexibilizag@o processual e derrogagdo das normas processuais

Dado o exposto em item anterior, cabe antes fazer um adendo. Um dos pilares
que consagra o artigo 190 do CPC e a aplicacdo das convengdes processuais € 0
direito fundamental a liberdade e a possibilidade de regular juridicamente seus
interesses. Neste sentido, precisamos entender como a autonomia privada se
relaciona com o ato negocial, principalmente na sua esfera atipica.

Temos entdo o principio do autorregramento da vontade, que perfeitamente se
define pelo conceito trazido por Fredie Didier Jr.:

(...)Jum complexo de poderes que podem ser exercidos pelos sujeitos de
direito, em niveis de amplitude variada, de acordo com o ordenamento
juridico. Do exercicio desse poder, concretizado nos atos negociais, resultam,
apos a incidéncia da norma juridica, situacdes juridicas (género do qual as
relagdes juridicas sdo espécie)’3

Podemos vislumbrar tal poder em quatro zonas de liberdade!4, sdo elas a
liberdade de negociacdo, a liberdade de criacdo, a liberdade de estipulacdo e a
liberdade de vinculacéo.

Na liberdade de negociacao, as partes negociam previamente como se dara o
negécio antes da consumacdo do objeto deste. A partir da liberdade de criacéo,
define-se a sua forma, seja prevista em lei ou néo, possibilitando as partes adotarem
instrumento que melhor se adeque as suas vontades. Pela liberdade de estipulacéo,
se criam as possibilidades que serdo o objeto do negdcio de acordo com o interesse
dos pactuantes. E por fim, a liberdade de vinculacéo gera a faculdade de realizar ou
nao o negocio.

Se no Estado Democratico de Direito vemos 0 processo como meio de exercer
um poder, tem-se uma “ampliacdo dos limites da autonomia privada na
regulamentagdo do processo civil’'>. O préprio principio do devido processo legal

ratifica tal exercicio do poder de autorregramento das partes no processo.

13 DIDIER JR., Fredie. Op Cit., p. 18.

14 |bidem, p.18.
' DIDIER JR., Fredie. Op Cit., p. 19.
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dimensdes de liberdade, razdo pela qual o CPC consagrou o principio do respeito ao
autorregramento da vontade das partes no processo civil com a clausula geral de
negociacdo atipica do seu art. 190. Tal principio permite as partes acordarem
processualmente sobre o procedimento ou o objeto da lide com base nas zonas de
liberdade acima descritas.

O referido artigo, entdo, nos traz o subprincipio da atipicidade da negociacao
processual, consagrando o principio do respeito ao autorregramento das vontades no
processo. O caput do artigo traz que quando versar o processo sobre direitos que
admitam autocomposi¢cdo, as partes plenamente capazes poderdo estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa,
convencionando sobre seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, seja
previamente ao processo ou durante seu curso.

Assim, seu objeto abarcara situacdes juridicas processuais, como convencdes
sobre 6nus da prova, faculdades, deveres, e atos processuais, que poderao ter sua
forma ou ordem de encadeamento de tais atos redefinidos. Nesse sentido, e primando
pela observacdo dos principios citados acima, o FoOrum Permanente de
Processualistas Civis editaram os Enunciados de n. 257 e 258, Estes, além de
reforcar o disposto no artigo 190 do CPC, trazem a possibilidade convencionar sobre
o procedimento até mesmo sem necessariamente ser para o ajuste as especificidades
da causa.

Observacdo necessdaria € que a convencao que o artigo menciona é sobre
processo, e nao sobre o direito pleiteado, objeto da acdo. Ora, se o0 objeto da
convencao fosse tal direito estariamos diante da ja conhecida autocomposi¢cdo. No
caso do art. 190 do CPC estamos diante de convencdo sobre o0 processo, que tera
por objeto uma alteracdo de suas regras que gera dois fenbmenos, o da flexibilizacao
processual voluntaria!’ e a da Normdisposition, conceituado por Gerhard Wagner

18 Enunciado n. 257: “(art. 190) O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do procedimento
guanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais. (Grupo: Negocios
Processuais)”.

Enunciado n. 258: “(art. 190) As partes podem convencionar sobre seus onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, ainda que essa convencdo ndo importe gjustes as especificidades da causa. (Grupo: Negécios
Processuais)”.

17 GAJARDONI, Fernando Fonseca. Flexibilizacdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 215.
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seja, a convencao excepciona certas regras predefinidas pelo Codigo de Processo
Civil, como em convencdo que reduz ou aumenta prazo para contestar a acao,
derrogando normas processuais através do pactuado.

Impende destacar que essas alteracdes sao orientadas e motivadas pela
vontade daqueles que melhor compreendem o objeto litigioso bem como suas

caracteristicas especiais, 0 que justifica todas as alterac6es antes expostas.

2.2 Regras gerais e regulamentacao dos negécios juridicos atipicos realizados

através de uma convencao processual

Passemos entdo a analisar algumas regras gerais, requisitos de validade e
demais caracteristicas que se devem observar ao realizar um negdcio juridico
processual atipico, com o enfoque na convengdo como instrumento ideal a sua
concretizacao.

Primeiramente, precisamos compreender que 0 negdécio juridico
convencionado tem independéncia em relacdo ao direito material pactuado em
conjunto com este no mesmo instrumento. Assim, pelos atos processuais produzirem
efeitos diversos do eventual direito material pactuado e inserido no mesmo
instrumento da convencdo, mesmo que tal instrumento seja invalidado ou resolvido
por causa de ineficacia do direito material o negdcio juridico ndo sera atingido, nao
implicando na sua nulidade em decorréncia de tal hipétese. E a chamada regra da
independéncia das convengdes processuais em relacdo ao direito material.

Apesar de tal premissa, a convengéao processual abarca os requisitos presentes
nas normas de direito material e processual, o que gera a duvida sobre qual delas
prevalecera sob a matéria. Temos entdo outra regra geral, a corregulacdo entre
normas materiais e processuais na qual ambas as normas fardo conexao para
regulamentar a convengdo, que sera operada simultaneamente por regras do direito
material e processual, dada sua natureza.

Outra importante regra € que a convencao obriga os sucessores daqueles que

a celebraram. Tal entendimento é consolidado no Enunciado n. 115 do Férum

18 DIDIER JR., Fredie. Op Cit., p. 30.
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fato superveniente em uma sucessao, abarcando os herdeiros e sucessores. Como
visto acima, a corregulacao entre as normas ja abarcaria tal hipétese pelas regras nos
negocios juridicos de direito material, porém tal reforco demonstra o maior cuidado e
regulamentacao para as convengdes nesse quesito.

Como visto acima, o negdcio juridico atipico é simultaneamente regulado pelo
direito material e processual. Sendo assim, devem ser observados alguns requisitos
gue se forem desrespeitados podem resultar na nulidade da convencédo. Sao eles: a
capacidade das partes, 0 objeto ser licito e sua forma ser prevista em lei ou nao
proibida por esta.

Diante dos principios e regras regulamentadoras que deve observar a
convencao processual, vemos que a negociacgao atipica gera possibilidades que nao
somente se adequam melhor a causa, mas também podem promover um
procedimento melhor desenhado aos interesses das partes. S&do bons exemplos as
convencdes sobre impenhorabilidade; acordo de instancia Unica; de ampliacdo ou
reducdo de prazos; para ndo promover a execucao provisoria; para limitar o niumero
de testemunhas; sobre o 6nus da prova,; entre outras.

Entendido o que s&o negécios juridicos atipicos e como a convencao
processual se regulamenta no ordenamento juridico patrio, passemos a verificacao
dos beneficios e vantagens que esta pode trazer ao procedimento em determinados

casos.

3 OS BENEFICIOS E VANTAGENS DE UMA CONVENCAO PROCESSUAL:
DIALOGO ENTRE PROCEDIMENTO E EFICACIA

3.1 A quebra do hiperpublicismo processual e a primazia pela coexisténcia do

interesse publico e o interesse privado

Primeiramente, apesar de exaustivamente discorrido sobre, € importante frisar
gue as convencdes processuais trazem a quebra do hiperpublicismo e seus dogmas,
na qual hoje temos como premissa a compatibilidade do interesse das partes com o
interesse publico do Estado-juiz. O hiperpublicismo, além de concentrar as
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figura do juiz, pregava que toda norma processual era cogente, imperativa e
inderrogavel, sendo a lei a Unica norma processual’®. Fica claro que tal modelo
restringia a participacao das partes em infimas e raras situacdes de regras supletivas,
0 que consequentemente faz o negdcio juridico ineficaz pois este ndo poderia
substituir ou suplantar normas processuais?®.

Vemos a incompatibilidade de tal modelo com o ordenamento juridico
contemporaneo e principios constitucionais, ja que mesmo com o carater publico do
processo deve-se levar em consideracdo a vontade das partes. Assim, talvez a
principal vantagem das convengdes processuais seja 0 balanceamento entre o
publicismo e o privatismo, reduzindo a concentracdo de poderes do juiz e
proporcionando maior participacdo das partes para convencionar sobre o
procedimento??, convivendo juntos os interesses publico e privado.

Nesta toada, a clausula geral de convencionalidade do art. 190 do CPC também
traz algumas vantagens procedimentais. Além de garantir na relagdo processual uma
maior participacdo das partes no procedimento como visto acima, tal clausula
possibilita as partes convencionar sem se restringir aos negdécios juridicos tipicos
expressamente previstos e traz maior maleabilidade ao sistema processual, abrindo
margens de interpretacdo mais amplas para a jurisprudéncia?2. Como leciona Avila, o
aplicador da lei tera oportunidade de preencher elementos normativos vagos a partir

de um precedente, concretizando possibilidades em casos concretos semelhantes?3.

3.2 As vantagens da realizacdo de convencgdes processuais e seus

desdobramentos no procedimento

Uma das vantagens mais perceptiveis das convencdes processuais € a
eficiéncia processual. A adaptabilidade do procedimento é um fenbmeno mundial que

surge em decorréncia da insuficiente prestacdo jurisdicional dos procedimentos

19 CABRAL, Ant6nio do Passo. Op Cit., p. 203.

2 | bidem, p. 205.

2L |bidem, p. 171.

2 | bidem, p. 185.

2 AVILA, Humberto. Subsuncao e concr ecéo na aplicacéo do dir eto. Faculdade de Direito daPUCRS: 0 ensino
juridico no limiar do novo milénio. Porto Alegre: Edipucrs, 1997, p. 429-430.
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adaptacao sao caracteristicas necessarias para uma prestacao jurisdicional adequada
em casos que o procedimento ordinario ndo € suficiente para atender as
especificidades da causa?*. A convencéo entdo vem como instrumento para moldar a
formalidade do procedimento as necessidades da causa, gerando uma tutela mais
efetiva do poder judiciario sobre o direto material pleiteado pelas partes, por ser
meétodo de organizacao e reorganizacao das relacdes juridicas.

Outra vantagem importante trazida pela convencéo é a economia processual,
gue pode se desdobrar na celeridade da tramitagéo do processo e uma diminuicao de
custos. Nem sempre a eficiéncia pressupde rapidez, mas de fato temos que a
economia do tempo andara junto com o propésito de um procedimento eficaz. Nesse
sentido, as partes através da convencao podem desenhar um procedimento menos
complexo com menor dilagdo probatdria ou mais aprofundado esgotando todas as
fases, ajustando este as especificidades da causa. Ao convencionarem as partes
sobre o foro competente, por exemplo, pode-se reduzir os gastos com o deslocamento
destas e de seus advogados, assim como a forma de citacéo ser eletrbnica e a escolha
de um perito comum as partes pode diminuir 0s custos inerentes ao processo.

Uma convengao que verse com certeza e previsibilidade sobre certos atos do
procedimento traz importante seguranca as partes. Na analise prévia de viabilidade
do ajuizamento da acédo leva-se em consideracdo a incerteza que muitas vezes &
inerente ao processo, calculando o custo-beneficio dessa para a parte. Assim, leciona
Antbnio do Passo Cabral:

Podendo alterar as regras do processo, as convencfes processuais
representam uma nova técnica de reducdo da incerteza e, com isso, 0S
acordos processuais assumem importante fungdo de gestao do risco.?®
Ou seja, as convengdes podem previamente, antes mesmo de instaurado o
procedimento judicial, ser pactuadas de forma que certos atos e despesas serao
previsiveis e os resultados destes serd mais exato.
E a gestdo micro e macro processual que as convencgdes possibilitam, agindo

como mitigadores ou redutores dos custos de transacgao, que nas palavras de Ronald

2 CABRAL, Anténio do Passo. Op Cit., p. 242.

% CABRAL, Anténio do Passo. Op Cit., p. 261.
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decisdo ou de cumprimento?®.

Por fim, um dos maiores beneficios trazidos pela convencao processual € esta
ser uma via diferente do processo e dos métodos adequados de solucédo de
controvérsias. Nesse sentido, as convengdes processuais “tornam-se uma “terceira
via” de acesso a justica, incorporando a flexibilizagdo formal e adaptacdes dialogais
ao procedimento no seio da prépria justica estatal™?”’.

Na pratica, conforme palavras do professor Anténio do Passo Cabral, as
convengdes processuais se tornam um meétodo apto a sanar o abismo da tutela
jurisdicional, uma via alternativa ao procedimento rigido e inflexivel, a arbitragem
demasiadamente onerosa e aos meios alternativos de solucdo de conflito (MASC).
Verdadeiramente um meio termo entre tais institutos que proporciona grandes
beneficios e vantagens que reafirmam o acesso a justica através de tais

possibilidades.

4 CONVENCOES PROCESSUAIS NA FASE DE EXECUCAO: COOPERACAO
PARA UMA PRESTACAO JURISDICIONAL MAIS EFICIENTE

A doutrina brasileira ja observou que a fase de execucéo pode ser ineficaz?®,
em razao de uma falha da prestacéo jurisdicional. A maxima chiovendiana nos orienta
que o objetivo do processo é de fato entregar o bem da vida a quem tem direito, e,
nao raro, iSSO NAo acontece nos processos judiciais.

Tal delicadeza se da pelo fato de a parte ao obter sentenca procedente ou
parcialmente procedente, tendo reconhecido o direito pleiteado e criada a obrigagao
da parte ex adversa de adimplir com certo valor, descobrir que “ganhou” o processo,
mas que restara frustrado o pagamento pela insolvéncia financeira ou

indisponibilidade de bens passiveis de penhora da parte condenada, por exemplo.

% GIANNAKOS, Demétrio Beck da Silva, Andlise econdmica dos negdcios juridicos processuais. Revista de
processo/Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), v. 43, n. 278, p. 497-519, abr., 2018. Disponivel em:
<https://bit.ly/3hmCIFG>. Acesso em: 13 set. 2020.

27 CABRAL, Anténio do Passo. Op Cit., p. 256.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpc&o. M anual dedireito processual civil. 10. Ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.
p. 1054 e 1055.
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Assim, na busca incessante para conseguir o ‘recebimento” do direito

reconhecido na sentenca, a figura do exequente se encontra cercado da ineficacia
dos métodos de constricdo previstos no CPC em relagdo a certos casos concretos.
Essa situacdo acaba por estagnar a marcha processual desta fase, ocasionado uma
morosidade discrepante em relagdo as fases de conhecimento e recursal até a
obtencao de solucéo para tal imbrdglio, isso quando se consegue tal solucéo.

Para ilustrar tal situacéo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em seu relatorio
anual que apura o desempenho do Poder Judiciario, chamado de Justica em
NuUmeros, trouxe que no ambito das justicas estaduais, trabalhistas, federais e militar
a fase de execucao importa em duas ou trés vezes mais tempo processual do que nas
demais fases. No ano de 2019 tal balanco representou uma diferenca de quase trés
anos a mais de demora em relacdo a fase de conhecimento numa média geral,

observemos o grafico?® trazido no relatério que exemplifica tais nimeros:
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2 CNJ. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimer os 2020. Brasilia: CNJ, 2020. p. 186. Disponivel em:
<https://bit.ly/35MDu78>. Acesso em: 16 set. 2020.
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partes adequar o procedimento aos melhores interesses de ambas e ajustando este
as especificidades da causa, isto revela a possibilidade do negdcio juridico que verse
sobre a fase executéria também ter aptiddo a promover ndo s6 uma melhor prestacéo
jurisdicional nesta, mas também mais celeridade e eficicia para efetivacao do direito

reconhecido na sentenca.

4.1 A fase de execucdo como ambiente propicio para realizacdo de convencgdes

processuais

Cabe tecer entdo observacdes importantes sobre fase de execucdo que se
relacionam com o tema das convencdes para analisar sua aplicabilidade em tal fase.
Primeiramente, temos a disponibilidade da execuc¢éo, onde o exequente pode dispor
da execucdo ou cumprimento de sentenca (arts. 513 e 771 do CPC), total ou
parcialmente, seja abrindo mao de certo ato executério ou desistindo da demanda
executiva®®. Se a execucdo é realizada para atender interesse do exequente, pode
este dispor de tal direito de promover a fase executoria.

Outra interessante nuance € a presenca da autonomia da vontade na
execucdo. Ora, com base no principio dispositivo explanado acima o exequente pode
dispor de certos atos ou até desistir da instauracdo de tal fase, o que elenca a
premissa central do art. 190 do CPC e sua clausula de negociacao atipica: se o
detentor do direito pode dispor ou renuncia-lo, também pode convencionar sobre este.
Assim, a autonomia da vontade das partes também se aplica ha execucao trazendo a
possibilidade de se negociar os efeitos juridicos dos atos executdrios e ajustar o
procedimento de acordo com a vontade destes.

Vemos entéo que a fase executodria talvez seja um ambiente mais propicio para
a realizacdo das convengfes processuais do que a fase de conhecimento, j& que
nesta se encontra maior numero de situagdes processuais que sdo facultadas ao
exequente, que podera negociar com o0 executado sobre elas. A aplicacéo de tal

instituto na fase de execucao determina a desconstrucdo da visdo que esta deve ser

% DIDIER JR., Fredie. CABRAL, Ant6nio do Passo. Negécios juridicos processuais atipicos e execucdo. In:
Ensaios sobr e os Negécios juridicos processuais. 1. Ed. Salvador: Jus Podivm, 2018. p. 65.

32  EDICAO ESPECIAL DO DIREITO, JAN/JUN 2021 -  ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



ista

A

|Estacdo!
|Cientifica

imposta e “forgada” sob o executado, pois € possivel ser incorporada a légica negocial

NG

B

l

do processo cooperativo3l. Ou seja, a participacdo bilateral das partes para assegurar
o direito do exequente, diferente da execucdo conduzida unilateralmente e
forcadamente imposta, pode render a diminuicdo dos problemas acima elencados.
Plenamente cabiveis e admissiveis as convencdes processuais na fase de
execucao, as regras gerais e especificidades apontadas em item proprio deste
trabalho serdo as mesmas, ndo se diferenciando seja na fase de conhecimento ou
execucdo. Quanto as vantagens de tais pactuacdes, essas ndo se destoam do
também ja explanado anteriormente, mas claramente parecem majoradas nesta fase,
ja que a adaptabilidade e previsibilidade das convenc¢des podem antecipar o
procedimento para cumprir o titulo executivo judicial ou evitar uma expropriacéo
patrimonial inesperada de bens. Funcionam entdo como “mecanismos uteis para
equilibrar as exigéncias processuais da execucdo com a manutencdo dos lacos

sociais estremecidos com o conflito”32.

4.2 Convencdes processuais sobre o procedimento executorio: hipbéteses e

aplicacao

Verificado que a execucdo pode ser ambiente propicio para celebracdo de
negocios juridicos atipicos, vejamos alguns exemplos que podem ser convencionados
entre exequente e executado para maior eficacia na conducéo da fase executoria.

Para evitar as penhoras infrutiferas e frustradas em relacdo ao executado,
principalmente quando este ndo tem bens, as partes podem realizar convencao que
estabeleca o pactum de non exequendo, aquele em que o exequente se compromete
a nao realizar a execucdo de um titulo executivo. Entretanto, tal medida ndo significa
a renuncia ao crédito, mas sim comprometimento de abrir mdo da via executiva e
utilizar de outras vias menos invasivas para o adimplemento do crédito. O exequente
dispondo de um ou mais meios para obter a satisfagao do direito, pode convencionar

tal pacto para substituir o0s meios executorios estabelecendo o protesto da sentenga

3L | bidem, p. 69.

32 | bidem, p. 70.
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crédito (art. 782, § 3°, do CPC), por exemplo, para pressionar o adimplemento.

Para além da fase executiva sob a qual nos debrucamos, diante da hipétese de
afastar os meios executérios do titulo executivo judicial, as partes também podem
convencionar nesse sentido sobre os titulos executivos extrajudiciais. Temos entdo a
pactuacdo com fito de retirar a eficacia executéria de um dos titulos previstos no rol
do art. 784 do CPC, com base na disponibilidade conferida ao exequente, reservando
para buscar o adimplemento a acdo monitéria, conforme inteligéncia do art. 785 do
CPC.

Destaca-se que as partes ndo podem convencionar de forma a restringir o
poder executivo do 6rgao julgador, mas tdo somente sobre a disposicdo ou adoc¢ao
de medidas atipicas para efetivar o direito reconhecido na sentenca. Um exemplo
desta limitacdo é a impossibilidade de negdcio juridico que verse sobre exclusdo das
sanc¢des aplicadas por ilicitos processuais cometida pelas partes. Resta inadmissivel
pois significaria convencionar para permitir a pratica de ilicitos, além da reduzir o poder
do Estado-juiz:.

Outro exemplo de convencdo que pode proporcionar maior eficacia da fase
executoria sdo as que versem sobre a penhorabilidade. Dentro do cenario destacado
neste item, o exequente muitas vezes se depara ndo somente com a insuficiéncia
financeira do executado para pagar, mas também a falta de bem penhoravel apto a
saldar o crédito através dos métodos proprios. Assim, as convenc¢des sobre tal tema
podem servir a retirar a impenhorabilidade de um bem, trazendo maior previsibilidade
e garantia para este meio executivo.

Comumente, entende-se que as regras sobre impenhorabilidade s&o de ordem
publica, consequentemente compreendidas como norma cogente. Na realidade,
entendemos que tais regras se destinam a protecao do executado e nao para proteger
a ordem publica. Assim, com excec¢do do inciso | do art. 833 do CPC, as demais
hipéteses elencadas no rol do dispositivo tratam de bens disponiveis que podem ser
alienados pelo executado. Temos entdo que os bens elencados no rol do referido

artigo séo disponiveis, poderiam ser vendidos pelo executado, e se assim possivel,

3 DIDIER JUNIOR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. Negdcios juridicos processuais atipicos e execucao.
In: Ensaios sobre os Negocios juridicos processuais. 1. Ed. Salvador: Jus Podivm, 2018. p. 77.
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judicialmente com fito de saldar o total devido. Desta forma, sendo a
impenhorabilidade direito do executado, que pode renuncia-la se o bem for disponivel,
a renuncia a impenhorabilidade é um negdcio juridico que pode ser convencionado3*.

Nesta toada, as partes poderdo convencionar sobre a responsabilidade
patrimonial e penhorabilidade de forma a limitar a quantidade de bens do executado
que podera ser alvo de penhora; excluir um determinado bem da esfera da
responsabilidade patrimonial do executado; limitar-se a um tipo de objeto ou garantia,
ou até mesmo delimitar a responsabilidade patrimonial ao patriménio adquirido até ou
a partir de determinada data.

Se observarmos o final do inciso | do art. 833 do CPC, vemos que as partes
podem declarar a impenhorabilidade de certo bem pela manifestacdo de suas
vontades. O pacto de impenhorabilidade, entdo, é permitido e se trata de negdcio
juridico tipico. Entretanto, em excecao aos casos de impenhorabilidade material, ou
seja, um bem inalienavel consequentemente impenhoravel, as regras de
impenhorabilidade séo disponiveis.

Ainda dentro das possibilidades de convencionar sobre as nuances da penhora
na fase de execucdo, outra interessante possibilidade € como as partes podem
pactuar a respeito da ordem de bens a serem penhorados. Sobre o tema, apesar do
art. 835, § 1° do CPC trazer que a penhora de dinheiro, quando houver, é prioritaria,
essa ndo se da de forma absoluta, principalmente pela existéncia de outras regras
que mitigam tal prioridade. Se observa tal entendimento pela edicdo da Sumula de n°®
417 do Superior Tribunal de Justica®.

O proprio Codigo de Processo Civil traz algumas possibilidades, como o credor
escolher outro bem a ser penhorado (art. 805 do CPC) ou exercer o seu direito de
retencdo do bem para que este seja penhorado (art. 793 do CPC). Da mesma forma,
tal preferéncia pode ser excepcionada por um negdcio juridico atipico que
previamente estabele¢ca quais bens serdo penhorados, e em qual ordem se dara a

penhora destes, de acordo com o pactuado entre as partes. Assim, caso decidam em

% DIDIER JR., Fredie. CABRAL, Ant6nio do Passo. Negécios juridicos processuais atipicos e execucao. In:
Ensaios sobr e os Negéciosjuridicos processuais. 1. Ed. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 80.

35 Stimula n® 417 do STJ: “Na execuco civil, a penhora de dinheiro na ordem de nomeagio de bens nio tem carater
absoluto”.
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escolhendo e indicando outros com uma ordem pré-estabelecida fora das hipéteses
legais, basta realizar convencéo processual que verse sobre tal tema.

Como se V&, os convenentes podem pactuar a adocdo de técnicas, ou até
mesmo as especificidades totais de um procedimento especial executorio para certa
execucao ordindria, observando os melhores interesses das partes e especificidades

gue a causa exigir.

4.3 Os reflexos da convencao processual a ensejar uma prestacao jurisdicional
eficaz na fase de execucao

Conforme vimos nos exemplos acima, através da realizacdo de negocios
juridicos atipicos convencionados e utilizando-se da possibilidade que estes trazem
para uma maior participacdo das partes na fase de execucgao, abrem-se alternativas
gue podem ensejar uma melhor prestacéo jurisdicional do Estado-juiz. Se as partes ja
delinearam o procedimento trazendo mais previsibilidade, como a definicdo da ordem
de bens a serem executados ou quais destes serdo efetivamente penhoraveis, tem-
se maiores garantias para ver satisfeito o direito autoral reconhecido na sentenca.

E se assim ocorre, o reflexo de tais situacdes recai ndo somente para a
satisfacdo do crédito do exequente como também enseja menor onerosidade para o
executado, conjuntamente ao poder judiciario que adotando as medidas executorias
previamente selecionadas pelas partes obtém maior efetividade para a prestacao
jurisdicional. A cooperagao das partes por meio das convencgbes processuais que
desenhardo a fase expropriatoria e o Estado-juiz que tera definido os meios para
efetivar sua tutela, pode ser a solucédo para a frequente frustracéo que paira sob a

fase executoria.

CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se no presente trabalho que o direito a liberdade e possibilidade das
partes regularem seus interesses juridicamente pela autonomia privada, se
relacionando via ato negocial, faz nascer o principio do autorregramento da vontade.

Por ser um pilar para que as vontades das partes pactuantes criem situacdes juridicas,
3@ EDIGAO ESPECIAL DO DIREITO, JANJUN 2021 -  ISSN1809-046X
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negociacado atipica proporcionando inequivocamente, ja que previsto no coédigo, a
possibilidade de convencionar sobre faculdades, 6nus e deveres processuais.

Superada a visao hiperpublicista do processo e sendo compativel o interesse
privado com o interesse publico, vemos que as convengdes processuais nao somente
extraem a maxima participacao das partes, desenhando o procedimento de processo
futuro ou existente, mas também geram uma maior eficiéncia processual.
Conseguimos perceber que as convencgdes acrescentam previsibilidade e reduzem a
incerteza de certos atos processuais, 0 que permite uma gestdo processual para
definir o procedimento de acordo com as necessidades do caso.

Essa previsibilidade se reflete na prestacéo jurisdicional, onde o juizo podera
executar sua tutela com maxima eficacia pois o procedimento foi estruturado em
observancia as necessidades que requer a causa e seguindo as particularidades da
relagdo juridica. Vislumbra-se entdo que a pratica de convencionar sobre o
procedimento preenche a falta de rito especifico para certos casos como também
promove maior economia processual e diminui¢do de custos.

Vimos que o poder judiciario em geral sofre com uma dificuldade de efetivar
sua tutela e garantir o direito reconhecido ao credor, o que implica maior morosidade
processual em relacdo as demais fases, conforme os numeros apresentados pelo
CNJ, j& que os meios executivos se mostram muitas vezes inefetivos.

Sendo a fase executdria propicia para a realizacéo de convencdes processuais
devido a disponibilidade dos atos executivos, as hip6teses de negdcios juridicos
atipicos consequentemente sdo amplas. Desta forma, podem as partes convencionar
desde o afastamento dos meios executivos do titulo executivo até a renuncia da
impenhorabilidade dos bens, pactuando a ordem que serédo penhorados. Com isso o
procedimento da execucdo se torna mais previsivel e garante alguns bens a serem
penhorados para assegurar a eficacia da satisfacdo do direito.

Destarte, a pactuacdao de convencdo processual que verse sobre o
procedimento executorio se torna uma op¢ao para alcancar a tdo necessaria eficacia
da prestacao jurisdicional na fase de execucao. Através destas e de seus beneficios,
0 exequente obtém uma garantia de satisfacdo do seu direito, o executado adimple

com sua obrigacdo sem ser onerado excessivamente e 0 juizo promove sua tutela de
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forma eficaz. Uma verdadeira cooperacdo entre as partes que ajudarid a superar

dificuldades que se encontram nesta fase.

PROCEDURAL CONVENTIONS AT THE IMPLEMENTATION STAGE:
COOPERATION TO ACHIEVE AN EFFECTIVE JUDICIAL PROVISION

ABSTRACT

It is known through the figures released by the National Council of Justice, that the
duration of the execution phase in the process is twice the phase of knowledge. Often
the exequente does not see satisfied its right recognized in the judgment by the
ineffectiveness of the executive means, which ends up reflecting in an inefficiency of
the judicial provision to ensure the satisfaction of such a right. Thus, the present work
seeks to present procedural conventions as an alternative to remedy such
ineffectiveness in the implementation phase, being a route of cooperation between the
parties with the aim of ensuring the right of exequente without overburdening the
executed, achieving a more efficient judicial provision. To this end, a bibliographical
research was carried out, as well as the analysis of the numbers issued annually by
the National Council of Justice, which will be used through the items that approach
from what is the institute of the procedural convention to how its application in the

implementation phase can bring greater effectiveness of the judicial provision.

KEYWORDS: Procedural conventions. Enforcement stage. Judicial provision.
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LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E SUA APLICACAO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Vanilu Elisa da Silva Souza!
Pamella Carolina de Sousa Pacheco Carvalho 2
Paula Michelle de Oliveira Assumpc¢ao?

RESUMO

O presente artigo discorre sobre como a protegéo de dados pode ser elencada a uma
garantia fundamental, onde a Lei Geral de Prote¢cdo de Dados sendo uma lei
infraconstitucional pode influenciar diretamente no tratamento de dados e com isso
permitir uma protecdo maior ao titular dos dados. O artigo foi elaborado com base em
pesquisas de cunho bibliogréfico e, ainda com andlise de algumas legislacbes quais
sejam a Constituicdo Federal de 1988, que elenca as garantias fundamentais, tal
como a Lei Geral de Protecdo de Dados, que trata de maneira especifica e
pormenorizada do assunto protecdo de dados, complementando o Marco Civil da

Internet onde foi omisso em determinadas areas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental. Privacidade. Protecédo de dados pessoais.

INTRODUGCAO

Vivemos em um momento em que os dados pessoais sdo trocados com uma
rapidez nunca vista na historia. Dados que muitas vezes sao expostos, vendidos e
até manipulados sem qualquer tipo de autorizacdo dos seus titulares. Esses dados

por conter informagdes valiosissimas sdo considerados o “novo petrdleo" da atual
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sociedade globalizada. O tratamento de dados esta em todas as areas da sociedade,
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desde o uso de um app que pede informacdes (endereco e formas de pagamento,
por exemplo) para realizar o pedido de uma refei¢cdo ou a ida a um consultério médico
onde € preciso preencher uma ficha com informacdes pessoais. A coleta de dados
acontece nas mais variadas esferas da sociedade e a todo o momento.

Porém, esse uso de dados pessoais nem sempre ¢ a favor do titular. As vezes,
os dados pessoais séo tratados com outras finalidades sem qualquer consentimento
do mesmo. Muitas vezes as empresas transferem dados pessoais de titulares para
terceiros sem a devida comunicacao, realizam venda de mailing de dados, dentre
VAarios outros tratamentos incorretos.

E por esse motivo que demonstraremos que os dados pessoais devem ter uma
protecdo mais abrangente porque dependendo do tipo de dados € possivel uma
identificacéo clara desse titular violando sua privacidade e individualidade.

O presente trabalho fomentara essa discussdo, abordaremos a necessidade
de os dados pessoais serem elevados a uma categoria com garantia constitucional,
incluindo a protecdo de dados de maneira expressa na Constituicdo Federal devido
ao seu conteudo que muitas vezes pode dizer muito sobre o titular, invadindo a esfera
privada.

O artigo apresentado se divide em seis seg¢Oes. A primeira parte aqui
apresentada € a introducéo, a segunda traz uma discussdo sobre como os dados
pessoais devem ser considerados um direito fundamental e por esse motivo devem
ser acrescidos de maneira expressa na Constituicdo Federal, além de uma analise da
PEC n° 17 e ainconstitucionalidade da MP 954/2020. Na terceira secédo uma distingéo
entre direito a privacidade e o direito a protecdo de dados, apesar de serem parecidos
tem sua aplicacdo diferenciada. Na quarta se¢cdo, uma analise dos objetivos da Lei
Geral de Protecédo de Dados e sua aplicacdo. Na quinta, o conceito do consentimento
€ aprofundado, onde é possivel observar sua importancia. Por fim, sdo apresentadas

as conclusdes finais acerca do tema apresentado.

1 DADOS PESSOAIS COMO NOVO DIREITO FUNDAMENTAL
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A privacidade é considerada um direito fundamental, como preconiza a

Constituicdo em seu art. 59, inciso X:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.)

X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao. (grifo nosso).

Podemos observar que existe uma proibicao da interferéncia do Estado na vida
privada, exceto as previstas em lei.

Com a evolucéo tecnoldgica, a captacdo de dados se faz nas mais variadas
esferas e consequentemente na vida privada do titular, assim temos a discussao da
privacidade informacional ou autodeterminacao. O titular tem que ter resguardada sua
privacidade mesmo em se tratando de dados pessoais que séo coletados das mais

diversas formas ou determinar o que pode ou néo ser compartilhado e captado.

Um dado pessoal precisa ser adjetivado como pessoal, caracterizando-se
como uma projecdo, extensdo ou dimenséo do seu titular. E nesse sentido
que se um dado pessoal é captado na esfera da privacidade sem o
consentimento do titular temos a inviolabilidade sendo ferida (BIONI, 2019,
p. 56).

Com a revolugao tecnolégica os dados tém se tornado o “novo petréleo”,
expressdo criada pelo londrino Clive Humby, um matematico especializado em
ciéncia de dados. O detentor dessas informacdes pode usufruir de maneira financeira,
social dentre outras.

O direito a protecdo de dados no rol das garantias fundamentais promoveria
uma maior seguranca juridica e efetividade no ordenamento interno, tanto na esfera

individual como na dimensao dos interesses coletivos.

1.1 PEC N° 17
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No sentido de constitucionalizar os dados pessoais como direito fundamental,
foi aprovado no dia 2 de julho de 2019 pelo plenario do Senado Federal a PEC n°
17/2019 que inclui o direito a protecdo de dados pessoais ao texto constitucional. Se
aprovada nas duas casas 0s dados pessoais passariam a integrar a lista de garantias
individuais da Constituicdo Federal. Atualmente a mesma encontra-se aguardando
votacao do Plenario Virtual desde 11 de fevereiro de 2020.

A PEC visa alterar os artidos 5°, XIl e artigo 22, XXX, ambos da Constituicdo

Federal, que passariam a ter a seguinte redacgao:

Art. 5°In Verbis

(...)

XIl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicagdes telefdnicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacéo criminal ou instrugdo processual penal, bem como
€ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais;(grifo nosso)

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(..

XXX — protecéo e tratamento de dados pessoais.(grifo nosso)

7

A ideia da proposta € expandir a protecdo da intimidade do ambito
constitucional também para os dados pessoais, de modo a resguardar a
inviolabilidade das informacfes dos titulares no ambiente digital. O autor da PEC
senador Eduardo Gomes, alega que “a protecdo de dados pessoais é uma
continuagao da protecao da intimidade”, afirma também que “a protegdo de dados
pessoais é fruto da evolugdo histérica da propria sociedade internacional, e
consideram que diversos paises ja adotaram normas sobre o tema. ISso porque o
assunto, cada vez mais, na era informacional, representa riscos as liberdades e
garantias individuais do cidaddo. Com essa mesma linha de raciocinio a relatora do
projeto senadora Simone Tebet, diz que “constitucionalizar a questao significa o
Estado dizer que reconhece a importancia do tema”, classificando esse direito a

protecdo de dados como fundamental. Ou seja, o Estado, a sociedade, o cidadao,
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realmente necessidade. Do contrario, é preciso preservar ao maximo a intimidade e
a privacidade dos dados.

Ao se alterar o art. 22, inciso XXX da Constituicdo dando competéncia a Unido
para legislar sobre essa matéria, a protecéo de dados pessoais passaria a ser assunto
de interesse geral e por isso a Unido trataria o tema de maneira uniforme, pois o
assunto estaria ligado também ao desenvolvimento tecnoldgico do pais que € de
interesse nacional.

Inserir esse direito na Constituicdo Federal significa consagrar a esfera virtual
dos cidadaos brasileiros 0 mesmo respeito que consagramos a sua esfera intima na
realidade. Isso implica, por fim, considerar que a protecdo de dados pessoais é
essencial aos cidadaos e deve ser levada em conta em conjunto com os demais
preceitos fundamentais do nosso ordenamento juridico.

A PEC esta para ser votada no Plenario da Camara de Deputados para votacao

em dois turnos, mas o assunto esta parado desde 04 de julho de 2019.

1.2 MP 954/2020 - Violacado dos direitos fundamentais

A Suprema Corte brasileira tem entendido que a protecdo de dados esta
intimamente ligada a intimidade e a protecao da vida privada, um exemplo claro foi a
suspensdao da eficacia da MP 954/2020 que previa o compartilhamento dos dados
dos usuarios de telecomunicacbes com o IBGE, para o levantamento de dados
estatisticos no combate a pandemia do coronavirus. A relatora Ministra Rosa Weber,
votou pela manutenc¢éo da liminar que suspendeu sua eficacia e pelo voto é possivel
observar essa relagdo dos dados pessoais como ja sendo observado como um direito
fundamental. O voto da Ministra na ADI 6387 MC-Ref/DF:

[..] 5.Busca seja assentada a inconstitucionalidade material da MP n.
954/2020. Para tanto, assevera a necessidade de tutela do direito
fundamental & protecdo de dados pessoais, a teor do art. 5°, XIl, da CF, que
assegura a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicacfes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, ressalvada a
relativizacdo, nessa ultima hipétese, mediante ordem judicial e para fins de
persecucao penal. Argumenta com o direito fundamental a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art. 5°, X,
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CF), como fundamento do individuo para determinar e controlar, frente ao
Estado, a utilizacdo dos seus dados. Seguindo essa linha discursiva, aponta
para a existéncia, no desenho constitucional brasileiro, de um direito
fundamental a protecdo de dados, na concepcdo de um direito a
autodeterminacédo informativa, em que fundamenta, inclusive, a edicdo da Lei
Geral de Protecéo de Dados (Lei n. 13.709/2018) (grifo nosso).

A Ministra Rosa Weber reconheceu que mesmo em cenarios de urgéncia, a
formulacdo de politicas publicas que demandem dados pessoais, ndo pode legitimar
o atropelo de garantias fundamentais consagradas na Constituicdo, como o direito
fundamental a protecdo de dados pessoais. Tal entendimento foi corroborado pelo
plenério da Corte.

Podemos observar que o STF reconhece a prote¢édo de dados como um direito
fundamental implicito, mas para uma maior seguranca juridica no ordenamento

brasileiro seria a inser¢cao expressa no texto constitucional a melhor saida.

2 DIRETO A PRIVACIDADE E O DIREITO A PROTECAO DE DADOS

Apesar de fazerem parte dos direitos da personalidade, o direito a privacidade
e o direito a protecdo de dados possuem grandes diferencas. Podemos elencar que
ambos sdo autbnomos na sua atuacdo, o objeto de cada um é diferente na sua
aplicacdo, a esfera de protecdo que cada um oferece ao titular € diferente e sua

previsao no ordenamento juridico.

2.1 Direito a privacidade

A protecao a vida privada é assegurada na Constituicdo Federal no seu art. 5°,

Art. 5°. In verbis

(.

X — Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;
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Além desse dispositivo legal, temos no art. 21 do Cédigo Civil o seguinte:
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Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessdrias para impedir ou fazer
cessar o ato contrario a esta norma.

Em ambos os dispositivos é resguardada a protecdo a vida privada, mesmo
gue na atual sociedade cada vez mais as pessoas se exponham voluntariamente a
essas situacdes. Enquanto um dispositivo esta elencado como direito fundamental
na Constituicdo, o outro foi trabalho especificamente no Caddigo Civil dentro do
capitulo dos direitos da personalidade. Essa prote¢do visa resguardar ingeréncias do
Estado ou até mesmo de novas tecnologias, pois 0 conceito de privacidade vai muito
além do que pode ou ndo ser exposto pelo titular.

O limite do que é privado e publico muitas vezes é mitigada por grande parte
da sociedade, a percepcdo de que a privacidade esta relacionada ao que é feito
dentro do domicilio ndo esta de todo errada, pois seria o local de reflgio, mas envolve
um universo mais amplo que pode sofrer influéncias do tempo, cultura e
caracteristicas de cada individuo, ou seja, muito maior do que o domicilio. Isso tudo
baseado no fato de que o titular tem o direito de que suas informacdes ndo sejam
compartilhadas ou até mesmo “invadidas” sem o seu consentimento, ndo estando
necessariamente dentro do seu domicilio.

A privacidade, portanto, € a ndo violacao ou invasao da vida privada, ou seja,
o titular € quem decide o que é privado ou ndo. O individuo ndo precisa compartilhar
todas as suas informacfes privadas com o Estado, principio da exclusividade, ele
poder separar 0 que € publico para proteger sua intimidade, é uma Vvisao
constitucional, pois é isso que nossa Carta Magna preconiza ao oferecer essa tutela

de protegéo.

2.2 Direito a protecao de dados

Os dados pessoais sédo qualquer tipo de informagéo onde é possivel identificar

direta ou indiretamente um individuo, por exemplo: nome, RG, género, data de
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nascimento, localizacdo de GPS, renda, prontuario de saude, habitos de consumo,
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endereco de IP, entre outros. Observa-se que é mais amplo o seu alcance, pois
estando de posse dessas informacdes € possivel tracar perfis que muitas vezes nao
condiz com a realidade dos fatos.

Em uma sociedade cada vez mais digitalizada, os detentores desses dados
pessoais tém alcancado um patamar nunca visto anteriormente e iSso se tornou-se
um negocio muito rentavel. Os dados podem ser coletados de varias formas, desde
uma consulta ao médico ou até uma simples pesquisa na internet onde navegadores
armazenam cookies, que posteriormente vao tracar o perfil do usuario.

A protecdo aos dados pessoais é mencionada inicialmente na Lei 12.965/14, a
lei do Marco Civil da Internet, no artigo 3°, inciso lll: [...]“protecao de dados pessoais,
na forma da lei;[...].”

A LGPD veio trazer essa protecao que até entdo nao existia, lei que entrou em

vigor no dia 18 de setembro de 2020.

2.3 Caso Edward Snowden — dados nas maos erradas

Um caso emblemético relacionado a protecao de dados foi o caso de Edward
Snowden, um analista de sistema da CIA que divulgou informacdes secretas da NSA
em 2013 sem autorizacéo. Ele foi acusado de roubar informacdes de propriedade do
governo e divulga-las. Isso abriu uma série de discussdes, pois abrimos um
precedente sobre até onde os dados pessoais sGo mesmo sigilosos e como as
autoridades obtém esses dados, uma vez que, sabemos gque essa apropriagao se da,
muitas vezes, de forma ilicita.

Podemos observar que a protecdo a privacidade e a protecdo aos dados
pessoais sdo diferentes em seu alcance, enquanto o primeiro envolve um conceito
gue pode variar de individuo para individuo, o segundo é mais abrangente, pois a
protecdo de dados pessoais envolve questdes como privacidade, liberdade de
expressao, liberdade de acesso a informacéo, direito de ndo ser discriminado entre

outros.
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O direito a privacidade e a protecdo de dados ndo é somente uma questao
relacionada ao vazamento das informac6es pessoais, mas também tem o intuito de
evitar a ma intencao de alguns de se beneficiar financeiramente em detrimento dos

individuos.

3 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS SUAS CARACTERISTICAS

Antes de adentrarmos nos objetivos e fundamentos da LGPD é importante um

breve histérico de como era a protecao de dados pessoais no cenario brasileiro.

3.1 A legislacao de protecao de dados no Brasil ao longo da historia

O Brasil adotou em sua Constituicdo de 1988 alguns pontos em relacédo a
protecédo de dados, mas ndo de maneira expressa, como podemos perceber no seu
art. 5°, inciso X, onde fala sobre a inviolabilidade a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem.

Mas a grande diferenca aconteceu em 1990, com a criagdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor que trouxe a secéo VI sobre cadastros e banco de dados. A
legislacdo defende o direito do consumidor em acessar os dados que uma empresa
tem sobre ele e solicitar sua correcéo, caso alguma informacao esteja incorreta. E o

gue podemos observar no art. 43 do CDC:

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as
informacdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e
de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas
fontes.

§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de facil compreenséo, ndo podendo conter
informacdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos;

§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo
devera ser comunicada por escrito ao consumidor, quando néo solicitada por
ele;

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e
cadastros, podera exigir sua imediata correcdo, devendo o arquivista, no
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prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteragcao aos eventuais destinatarios
das informacdes incorretas;
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8 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s servicos
de protegdo ao crédito e congéneres sao considerados entidades de carater
publico;

§ 5° Consumada a prescricao relativa a cobranga de débitos do consumidor,
nao serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito,
quaisquer informacdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao
crédito junto aos fornecedores.

Outros artigos deixam claro sobre a responsabilidade das empresas que nao
garantem a privacidade e seguranca desses dados dos titulares. Um avancgo para
época na qual os consumidores ficavam muitas vezes desprotegidos em suas
relagbes de consumo.

Percebe-se que apesar de proteger os dados pessoais, esses artigos néo
foram pensados na populacdo como um todo e sim nos consumidores mediante suas
relacbes de consumo, ou seja, se ndo tenho uma relacdo comercial os dados
pessoais na teoria ndo estarao protegidos.

Nesse lapso temporal de 1993 até 2014, a Unica legislacao que se aproximava
do assunto de protecao de dados era do CDC, o que era limitado, pois dados pessoais
nao se restringem as relacdes de consumo. Era necessério regras para o uso da
internet no Brasil — principios, garantias e deveres.

A lei 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, nasce uma norma
especifica sobre garantias e direitos em relacéo a Internet dentro do territério nacional.
Uma curiosidade sobre essa lei foi que sua elaborag&o contou com a participacéo de
toda a sociedade, pois havia a possibilidade de regulamentacg&o da Internet por meio
de leis penais através de um movimento legislativo. O Marco Civil atinge mais de 100
milhdes de usuarios brasileiros, e empresas que operam em territdrio nacional,
oferecendo produtos e servigos associados a internet.

A protecéo da privacidade e dos dados pessoais sdo considerados a esséncia
dessa legislacdo, mas outros pilares foram introduzidos na mesma como a

neutralidade da rede, liberdade de expresséo e fiscalizagao.
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A grande virada na legislacao a respeito da protecdo de dados pessoais SO
aconteceu em 2018 com a criacao da lei 13.709 — Lei Geral de Protecédo de Dados

gue entrou em vigor no dia 18 de setembro de 2020.

3.2 Lei geral de protecao de dados

A sociedade vem passando por varias mudancas ao longo do tempo e nunca

o estudo de dados pessoais esteve em tanta evidéncia.

A sociedade de hoje é resultado de uma revolucéo gerada pela informacéo,
razdo pela qual ela é comumente chamada “sociedade da informagao”. O
grande fluxo informacional que circula rapidamente de um lado a outro do
planeta por meio das novas ferramentas de tecnologia e de comunicagéo
mostra que a informa¢do é uma orientadora e permeadora das relacdes,
fortalecendo-as (por um lado) e permitindo o surgimento de novas a partir da
derrubada das barreiras fisicas. Nos dias de hoje, é possivel acompanhar
fatos que acontecem em um pais muito distante em tempo real através da
televisdo, manter conversas simultdneas com varias pessoas de varios
lugares, trocando videos e fotos, através das redes sociais e descobrir qual
a melhor rota para ir de um lugar a outro sem pegar transito por aplicativos
de celular em apenas alguns segundos — e enquanto dirige, no breve tempo
do sinal vermelho do seméaforo. (MENDONCA, 2014, p.2)

Hoje em dia os dados sdo um novo tipo de moeda e aqueles que detém o poder
de capta-los ou gera-los muitas vezes pode determinar as regras do jogo. E nesse
contexto que o Estado tem que atuar na protecéo do individuo que muitas vezes sofre
essa interferéncia sem qualquer conhecimento.

A lei 13.709/2018, Lei Geral de Protecdo de Dados, disciplina as atividades de
tratamento de dados pessoais e tem como finalidade a protecdo dos direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e a livre formacao da personalidade de
cada individuo.

Vale salientar, que a legislagdo brasileira teve uma grande influéncia da
legislacdo européia no quesito protecdo de dados. A GDPR?3 é o regulamento de
protecéo de dados dos paises membros da Unido Europeia vigente desde 25 de maio
de 2018 e acabou tornando-se referéncia para legislagcbes em todo mundo.

3General Data ProtectionRegulation - Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados
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No Brasil a LGPD surge como primeira legislacdo que efetivamente
regulamenta o tema de forma ampla, j& que até entdo a regulamentacdo era feita de

forma esparsa.

3.2.1 Dados Pessoais

Entende-se por tratamento todas as a¢fes que séo feitas com os dados
pessoais desde a sua coleta até a sua exclusao.

A LGPD é aplicada tanto para tratamento de dados feitos por empresas
privadas ou 6rgdos publicos, quanto para tratamento de dados feitos por pessoas
fisicas com finalidades econémicas.

O conceito de dados pessoais ndo € aquilo que nos identifica de forma precisa
e imediata, como por exemplo, CPF, RG ou qualquer outra forma de identificacao
precisa, mas tudo que de uma forma direta (identificada) ou indireta (identificavel)
possa identificar o titular desses dados pessoais.

Dentro do género “dados pessoais” temos a espécie “dados pessoais
sensiveis” que dependendo do seu conteudo podem levar a condutas discriminatérias
contra seus titulares e por isso merecem uma protegéo especial.

Mas a lei traz também os chamados “dados anonimizados” que nao permitem
a identificacdo do titular através de meios técnicos razoaveis, esses dados nao sao

considerados dados pessoais.

3.2.2 Principios

Na LGPD os principios sao parte fundamental para seu entendimento, pois

eles vao direcionar sua aplicabilidade. Em seu art. 6° encontramos 10 principios:
1. Finalidade: o tratamento de dados pessoais necessita ter uma finalidade
especifica que deve ser informada ao titular desde o inicio, se houver algum
desvio de finalidade no tratamento desses dados ele ndo estard em

conformidade com esse principio;
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2. Necessidade: a coleta de dados deve ser necessaria para a finalidade que se
destina, ndo é necessario recolher dados que ndo terdo uma destinacéo
especifica;

3. Transparéncia: aos titulares dos dados sédo asseguradas informacdes claras
sobre o que seré feito com seus dados;

4. Qualidade dos dados: os dados de um banco devem ser precisos e exatos,
sua qualidade deve ser intacta,

5. N&o discriminacdo: garantir que o tratamento de dados pessoais ndo tera
finalidade discriminatoria, abusiva ou ilicita;

6. Seguranca: todo processo de tratamento de dados deve ser realizado da forma
mais segura possivel;

Adequacéo: o tratamento de dados deve ser adequado com a sua finalidade;

8. Livre Acesso: o titular deve possuir acesso de forma facil e gratuita aos seus
dados;

9. Prevencédo: medidas para prevenir a ocorréncia de danos aos titulares dos
dados pessoais;

10.Prestacao de Contas: buscar todos os meios disponiveis para demonstrar a
adocao de medidas para mitigacéo dos riscos e cumprimento das normas de
privacidade e protecao de dados.

3.2.3 Bases Legais, vigéncia e punicdes da LGPD

Para o tratamento de dados pessoais é necessario que ele seja legitimado e
pautado em bases legais, pois a captacao dessas informacdes ndo pode se realizar
sem uma limitacdo legal e ciéncia do titular dos dados, ou seja, as bases legais sdo
as hipoteses em que a Lei traz autorizacdo das empresas para o tratamento dos
dados.

Uma base legal ndo se sobrepde a outra, ndo existe uma mais importante que
a outra, elas tém o mesmo grau de importancia.

As bases legais sado encontradas no art. 7°, sdo elas: a) Consentimento: é a

permissao do titular de forma clara, especifica e livre de que ele autoriza a coleta dos
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concordo com os termos” ou ckeckbox ja marcado que muitas empresas se utilizam.
Essa prética para a LGPD néo é valida, por esse motivo as empresas e até o proprio
ente publico terdo que criar formas de conseguir esse consentimento do titular; b)
Obrigacéo legal: para o cumprimento de uma legislacdo obrigatéria € necessario o
tratamento de dados, ou seja, existe uma lei que obriga o controlador a tratar aquele
dado pessoal. Nesses casos nao precisa do consentimento do titular dos dados
devido a essa obrigacao legal; c) Exercicio regular do direito em processo: ndo sera
necessario o consentimento do titular dos dados nos casos que envolverem as
pessoas juridicas de direito publico. No que se tratar de processos administrativos,
judiciais e arbitrais; d) Execucao de contrato: para garantir a execucédo de um contrato
nao é necessario o consentimento do titular; e) Tutela da saude: essa base esta
relacionada a prestacdo de servicos ligados a saude realizados por profissionais da
salde ou entidades sanitarias. Mas a Autoridade Nacional de Protecao de Dados —
ANPD - deve regular quem séo esses profissionais, porque a lei ndo especificou e
isso abre margem para varias interpretacoes; f) Protecdo da vida: é permitido o
tratamento de dados pessoais quando identificado estado de perigo ou risco de vida
do titular. Vale salientar, que o perigo tem que ser iminente para que o tratamento dos
dados seja realizado; g) Politicas publicas: destinada a administragdo publica, ela
legitima o ente publico para o tratamento dos dados sem o consentimento do titular
para a aplicacdo de politicas publicas; h) Protecdo ao crédito: ela visa o tratamento
de dados relacionado a protecao de crédito, com o objetivo de diminuir o risco de
inadimpléncia nos casos de concessao de crédito, basicamente essa base € voltada
para as instituicdes financeiras. Outra caracteristica bem peculiar é que essa base é
exclusiva em nossa legislacdo e por isso ndo existe referéncia em outras legislacdes
externas; i) Pesquisa: os dados pessoais poderéo ser tratados para a realizacéo de
pesquisas; j) Legitimo interesse: o controlador dos dados tem que demonstrar o
real/legitimo interesse para deter os dados. Entende-se que nado é qualquer tipo de
legitimo interesse, transformando essa base na mais genérica, pelo contrario os

dados devem ser utilizados estritamente para a sua finalidade.
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Com a entrada em vigor da LGPD no dia 18 de setembro de 2020, as
disposicdes, direitos e obrigacbes previstas em lei j4 estdo sendo aplicadas, com
excecao das sancfes administrativas previstas no art. 52 e seguintes que passarao
a ter eficacia a partir de agosto de 2021.

A aplicacdo dessas penalidades serd realizada por meio da Autoridade
Nacional de Protec&o de Dados Pessoais (ANPD), a lei prevé sanc¢des administrativas
gue vao desde adverténcia até suspensao e bloqueio do banco de dados referentes

as infracoes.

4 CONSENTIMENTO: FERRAMENTA CHAVE PARA O TRATAMENTO DE
DADOS

Muito se fala sobre o consentimento no tratamento de dados por parte do
titular, mas o que seria 0 conceito de consentimento? De acordo com o dicionario
online de portugués consentimento é: licenca; dar permissdo, acdo de manifestar
aprovacao em relacdo a alguma coisa.

Dentro da LGPD o consentimento € uma das bases legais para o tratamento
de dados, ou seja, o titular dos dados tem que ter ciéncia de que seus dados pessoais
serdo captados e tratados para uso, e é nessa fase que encontramos a
autodeterminacdo informacional, a capacidade participativa do titular em
autodeterminar como sera a participacdo dos seus dados pessoais. O art. 5°, Xl é

bem claro ao dizer o que é consentimento por parte do titular dos dados:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

(.

XIl - consentimento: manifestagéo livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada;

N&o basta somente aplicar técnicas pré-formatadas onde o titular € forcado a
concordar. O consentimento precisa ser livre, onde o titular tem a liberdade de escolha

sobre quais tipos de dados seréo tratados, se houver qualquer tipo de imposicéo ou
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condicao do controlador que impeca essa liberdade do titular ela ndo seré valida. Nas
palavras de Bruno Bioni (2019, p. 185-186), “o consentimento se torna granular, por
meio do qual o cidaddo pode emitir autorizacfes fragmentadas no tocante do fluxo de
seus dados [...]".

Por sua vez, o consentimento do titular dos dados antes da sua coleta tem que
ser informado, ou seja, ele tem que ser amplamente informado de como eles seréo
tratados, esse requisito esta ligado ao principio da transparéncia, mas também é

encontrado, no art. 9°;

Art. 99 O titular tem direito ao acesso facilitado as informagfes sobre o
tratamento de seus dados, que deverao ser disponibilizadas de forma clara,
adequada e ostensiva acerca de, entre outras caracteristicas previstas em
regulamentacgdo para o atendimento do principio do livre acesso [...].

Vale salientar, que essa etapa do consentimento € a primeira a ser realizada.

Nesse sentido, a LGPD considera que, quando o fornecimento de dados
pessoais for condicdo para o acesso a algum tipo de produto ou servigo, o
cidadéo deve ser informado a respeito e sobre 0s meios pelos quais ele pode
exercer seus direitos, dentro os quais a revogacgéo do consentimento. (BIONI,
2019, ps. 185-186).

Além disso, o consentimento deve ser inequivoco, ou seja, o titular tem que
manifestar seu consentimento de maneira clara para que ndo haja duvidas ou
gualquer tipo de inseguranca para quem for realizar o tratamento. Essa manifestacao
se baseia no principio da finalidade que a LGPD traz, onde o tratamento de dados
tem que ter uma finalidade especifica para sua coleta, dessa forma quando se fala
em consentimento inequivoco ele tem que ter um direcionamento, ndo pode ser
geneérico.

N&o ha para essa base legal espaco para duvida, o titular tem que dar seu
consentimento para o tratamento de dados, ndo sera aceito resposta tacita, silencio
ou pré-definida e a ndo observancia desses requisitos pode trazer consequéncias

negativas para o controlador desses dados.
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Com a criagdo da LGPD o consentimento do titular dos dados ganhou um
protagonismo importante, ocorre uma autonomia muito maior para o individuo em
controlar suas informacoes.

Vale salientar, que antes da implantacdo da LGPD o tema consentimento ja
havia sido tratado em outros dispositivos infraconstitucionais, como o CDC em seu
art. 43 que confere ao consumidor a possibilidade de controlar suas informagfes em

relagdo a cadastros, fichas e afins. Na lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) o

consentimento é tratado, no art. 7°, VIl e IX;

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usuario sdo assegurados os seguintes direitos:

(.

VIl - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros
de conexdo, e de acesso a aplicagbes de internet, salvo mediante
consentimento livre, expresso e informado ou nas hipéteses previstas em lei;

(.)

IX — consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e
tratamento de dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das
demais clausulas contratuais;

Temos ainda no art. 16, Il:

Art. 16. Na provisdo de aplicacdes de internet, onerosa ou gratuita, é vedada
a guarda:

(.

Il - de dados pessoais que sejam excessivos em relacao a finalidade para a
qual foi dado consentimento pelo seu titular.

Apesar de o consentimento ser uma das bases legais da LGPD e
hierarquicamente ela esta no mesmo nivel das demais, ela ndo deixou de ser o cerne

principal.

O consentimento ndo deixou de ser o seu vetor principal. Isso porque uma
analise detida dos principios e a maneira pela qual a LGPD disseca tal
elemento ao longo do seu corpo normativo acabam por revelar uma forte
preocupacéo, sobre qual deve ser a carga participativa do individuo no fluxo
de suas informacfes pessoais. (BIONI, 2019, p.127).
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4.1 O consentimento em casos especiais

A LGPD trouxe situacdes em que o consentimento do titular em relagéo aos
seus dados seria ainda mais rigoroso. Sao eles:

Dados sensiveis sao aqueles elencados no art5°, Il:

Art 5°. In verbis

(...)

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicc¢ao religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacéo de
caréter religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida

sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural;

Somente podera ocorrer o tratamento se o titular autorizar de forma especifica
e destacada. Mas especificamente no art. 11, inciso Il temos as excec¢des ao
consentimento do titular em relacao ao tratamento de dados pessoais sensiveis, sdo
eles: cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador; tratamento
compartilhado de dados necessarios a execuc¢do, pela administracdo publica, de
politicas publicas previstas em leis ou regulamentos; realizacdo de estudos por érgao
de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais
sensiveis; exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial,
administrativo e arbitral; protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiros; tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de saude, servicos de saude ou autoridade sanitaria; garantia da
prevencdo a fraude e a seguranca do titular, nos processos de identificacdo e
autenticacdo de cadastro em sistemas eletronicos.

Dados de crianca e adolescente, o consentimento devera ser fornecido por
pelo menos um dos pais ou pelo responsavel legal de forma clara e especifica. No
art. 14, 83°, encontramos a unica possibilidade de coleta de dados de crianca e

adolescente se for para contatar os pais.
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Percebe-se nesses tipos de dados pessoais uma preocupagdo com a
fragilidade dessas informagbes, pois usadas de forma errada podem trazer
consequéncias irreversiveis para o titular.

O consentimento tem quer ser cada vez mais difundido entre os titulares, pois
estando de posse desse conhecimento, a desigualdade informacional tende a ser
cada vez menor, pois sendo o titular dos dados o sujeito com maior vulnerabilidade
se faz necessario medidas mais protetivas.

Além disso, temos ainda a autodeterminacdo que € o direito do individuo de
decidir dentro de quais limites seus dados pessoais poderéo ser utilizados. O artigo
2° inciso I, da LGPD elenca a autodeterminacdo informativa como um dos
fundamentos da protecao dos dados pessoais.

O titular tem o direito de limitar o que sera tratado ou ndo, mais uma vez o
consentimento esta atrelado a esse instrumento.

Segundo Bruno Bioni (2019, 103), “normas de protecdo de dados pessoais
sempre tiveram a dupla funcdo de ndo sé garantir a privacidade e outros direitos
fundamentais, mas também fomentar o desenvolvimento econémico”. A LGPD traz

em seu art. 2°, incisos V e VI:

Art. 2°In verbis

(...)
V - Desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovacao;

VI- Livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor como

fundamentos o desenvolvimento econémico.

Esses fundamentos demonstram que o legislador n&o queria por um limite ao
avango tecnoldgico ou a livre iniciativa, pelo contrario, isso s6 demonstra que a
protecdo de dados pessoais pode ser aplicada ao desenvolvimento do pais.Podemos
observar que o consentimento ter4 uma influéncia direta na autodeterminacéo e no

desenvolvimento econémico, onde se faz necessario um equilibrio.

CONSIDERACOES FINAIS
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Diante do que foi exposto é possivel observar que o tratamento de dados € um
assunto que deve ser discutido em todas as esferas da sociedade. Em um mundo
cada vez mais globalizado os dados pessoais transitam de forma cada vez mais
rapida e muitas vezes sem um controle por parte do titular dos dados.

O presente artigo procurou discutir como a LGPD pode influenciar na garantia
fundamental de protecdo a privacidade e a possibilidade de elevar a protecdo dos
dados pessoais a essa garantia. Apesar da LGPD ser uma lei infraconstitucional que
busca um tratamento especial a protecdo de dados e mencionar em seu texto 0s
direitos fundamentais (art. 2°), ela ndo apresenta a protecao de dados como tal. Outro
fator a se levar em consideracao, é que por ser uma legislacéo infraconstitucional ela
pode ser alterada a qualquer momento pelo legislador.

O objetivo da PEC n° 17 é buscar uma protecdo constitucional mais ampla aos
titulares desses dados e uma competéncia privativa a Unido para legislar sobre esse
assunto. Além do mais, ao elevar a protecdo de dados ao nivel constitucional colocara
o Brasil em consonancia com a jurisprudéncia e legislacédo europeia, legislacdo essa
gue muito influenciou a criacdo da LGPD.

Consagrar uma protecao a esfera virtual dos titulares dos dados a Constitui¢cao
€ 0 mesmo que dar a protecdo a esfera intima do titular e com isso garantir uma

protecdo para a parte teoricamente mais fraca, o titular dos dados.

GENERAL DATA PROTECTION LAW AND ITS APPLICATION AS A
FUNDAMENTAL RIGHT

ABSTRACT

This article discusses how data protection can be listed as a fundamental
guarantee, where the General Data Protection Law, being an infra-constitutional law,
can directly influence the processing of data and thus allow greater protection to the
data subject. The article was elaborated based on bibliographical research and, still

with the analysis of some legislations such as the Federal Constitution of 1988, which
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lists the fundamental guarantees, such as the General Data Protection Law, which
deals in a specific and detailed manner the subject of data protection, complementing

the Marco Civil da Internet where it was omitted in certain areas.

KEYWORDS: Fundamental right. Privacy. Protection of personal data.
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MATERNIDADE E CARCERE: OS REFLEXOS
CAUSADOS AOS FILHOS QUE VIVEM NO SISTEMA PRISIONAL

Nathéalia Adrian Azevedo Teixeiral
Ricardo Ferraz Braida Lopes?

RESUMO

Apesar de o Brasil ser um pais em constante crescimento, os estudos em relacao as
mulheres presas com filhos menores sdo ainda pouco produzidos. O presente
projeto aborda as diretrizes do direito ao exercicio da maternidade em relacdo aos
reflexos causados ao filho durante a execucdo da pena da mae. Apresenta dados
do sistema carcerario feminino brasileiro, abordando as especificidades das
mulheres que vivem neste ambiente, quanto sua idade, cor, nivel de escolaridade e
natureza dos crimes cometidos. Expde as garantias e direitos inerentes as maes
presas, bem como dos filhos que vivem no ambiente prisional. Analisa a ineficacia
da Lei e do Habeas Corpus Coletivo frente as necessidades da crianca, onde se
verifica a violagdo do convivio familiar, da falta de ambiente adequado aos cuidados
com os filhos dentro dos presidios, bem como da infracdo ao principio da
responsabilidade legal. Por fim, apresenta a possibilidade da aplicacdo de
monitoramento eletrénico para a solucdo do embate dos direitos essenciais a

crianca e da sancao penal aplicada a mae.

PALAVRAS-CHAVE: Mae. Filho. Carcere. Direitos. Sistema Prisional.
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O presente estudo tem como tema o sistema prisional feminino brasileiro
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e os filhos que vivem no carcere. Assim, sera analisado o exercicio do direito a
maternidade e os reflexos sobre os direitos fundamentais da crianca. Diante desta
realidade questiona-se: A permanéncia dos filhos de mées presas no ambiente
carcerario afronta o principio da intranscendéncia?

O trabalho incide no fato de que a partir do momento em que a méae decide
exercer a maternidade dentro do sistema prisional, a crianca perde o direito a
educacéo, liberdade, ao convivio familiar e a crescer em um ambiente apto ao seu
desenvolvimento.

Neste sentido, a justificativa do estudo é baseada na busca da protecédo dos
direitos e garantias das criangas que vivem com as maes em ambientes prisionais.
Para tanto, inicialmente, se analisa as especificidades do género feminino frente a
atual situacéo dos presidios brasileiros. Logo depois, elenca os direitos inerentes as
mées e consequentemente dos filhos. Por fim, apresenta hip6teses para solucionar
ou ao menos diminuir os danos causados ao filho. Verifica-se que a méae privada de
liberdade perde, na maioria das vezes, o direito de exercer a maternidade, mas, por
outro lado, a permanéncia do filho em estabelecimento prisional viola os direitos
essenciais a criancga e prejudica o seu desenvolvimento.

Outro ponto importante a ser destacado € que a doutrina que envolve a
maternidade e o carcere é encontrada em grande demanda, entretanto, existe uma
lacuna em relacdo ao Habeas Corpus Coletivo concedido recentemente as maes
com filhos de até 12 anos de idade que estdo em prisdo preventiva, onde substitui
pela prisdo domiciliar. A problematica a ser debatida ocorre ao redor da abrangéncia
dessa substituicao, pois ndo atinge mulheres em andamento da execucao penal.

Portanto, o trabalho visa investigar a situacdo em que vivem essas criangas e
guais sdo os danos causados. Desse modo, busca compreender o funcionamento
do sistema carcerario e o impacto que provoca nas familias. Utiliza-se de uma
abordagem qualitativa interpretando os dados coletados para a elaboracdo. O
objetivo ocorre na forma explicativa, investigando a causa do problema. Os métodos
utilizados sdo o juridico-descritivo e propositivo. A coleta de dados é concretizada

na forma bibliografica, baseada em artigos cientificos, livros e legislacéo.
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1 O SISTEMA PRISIONAL FEMININO BRASILEIRO

O Brasil € considerado um pais com alto potencial, que esta em constante
desenvolvimento, mas, por outro lado, existem assuntos que merecem maior
atencao do Estado, como por exemplo, o sistema prisional feminino. Pouco se fala
sobre a prisdo feminina no Brasil, talvez porque a incidéncia de mulheres no sistema
carcerario seja baixa comparada ao publico masculino. A sociedade esta
acostumada a atrelar a figura feminina a fragilidade, na maioria das vezes associada
a figura da vitima no caso concreto. Apesar do aumento do encarceramento, a
prisdo feminina é abordada de forma genérica, com poucos estudos aprofundados
sobre o assunto.

A igualdade de género € tema que pouco aparece no contexto do carcere e
nas politicas publicas de reintegracdo social. A forma como os mecanismos de
controle social foram delineados ao longo da historia parecem ignorar a existéncia
das mulheres, o que se reflete nas respostas do Estado ao crime, revelando uma
atuacdo estatal que ndo contempla politicas publicas voltadas para a questao
feminina (COSTA, 2011, péag. 01).

A taxa de criminalidade feminina vem aumentando e ganhando espacgo na
area criminal cuja justificativa pode ocorrer pela participacdo cada vez mais ativa da
mulher no mercado de trabalho. Vale ressaltar que o indice da criminalidade
feminina cresce de acordo com a igualdade entre 0s sexos, pois quanto mais as
mulheres buscam alcancar essa igualdade, maior é a presenca feminina na pratica
de delitos (SILVA, 2014).

Até o ano de 1940, ndo existia a separacdo de género no ambiente
carcerario. Logo, as mulheres presas eram ou nao separadas dos homens conforme
as condicdes de cada local. Foi com o art. 29, do Cadigo Penal de 1940 que esse
direito surgiu: “as mulheres cumprem pena em estabelecimento especial, ou, a falta,
em secc¢do adequada de penitenciaria ou prisdo comum, ficando sujeitas a trabalho
interno”. (SILVA, 2014). Além de garantir a dignidade dentro do sistema carcerario,

a separacdo de homens e mulheres teria que ocorrer também para tranquilizar as
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prisdes masculinas. (SOARES; IIGENFRITZ apud SILVA, 2014). “Objetiva-se,
na separacdo de homens e mulheres, afastar violéncias de ordem sexual e a propria
promiscuidade entre eles”. (AVENA, 2017, p.163-166).

Os estabelecimentos carcerarios foram pensados e criados para os homens,
ja que a taxa de criminalidade feminina era consideravelmente baixa. Entretanto, o
encarceramento feminino cresce cada vez mais e, por falta de ambiente adequado,
muitas mulheres séo instaladas em estabelecimentos mistos e masculinos, apesar
de ter o direito de permanecer em presidios distintos dos homens. As prisdes sao
planejadas para homens e suas regras definidas por homens, onde as regras nao
cuidam das necessidades especificas as mulheres. (LEMGRUBER apud
BERNARDI, 2014). O processo de criacao dos presidios ndo observou que a mulher
tem necessidades diferentes dos homens. Vislumbra-se que “o sistema carcerario
brasileiro trata as mulheres exatamente como trata os homens”, ndo se preocupam
se elas precisam de papel higiénico, absorvente, e outros artigos necessarios a
higiene.

1.1 DADOS DO SISTEMA PRISIONAL FEMININO

Nosso pais ocupa o 4° lugar no ranking mundial entre os doze paises com
maior populacao prisional feminina, registrando mais de 42 mil mulheres presas em
1.418 unidades prisionais. (INFOPEN - Mulheres 2018, p. 10).

As unidades que participaram do levantamento somam 27.029 vagas
disponibilizadas para mulheres, o que compde uma taxa de ocupacgéo de
156,7% e um déficit global de 15.326 vagas, somente entre mulheres. Se
considerarmos os dados populacionais globais, teremos, em Junho de
2016, uma taxa de 40,6 mulheres presas no Brasil para cada grupo de 100
mil mulheres. (INFOPEN MULHERES, 2018, pag. 11).

O numero de mulheres presas no Brasil varia entre os estados. Verifica-se
que o Estado de S&o Paulo concentra a maior taxa de mulheres privadas de
liberdade, totalizando 15.104 pessoas. O segundo lugar fica com o estado de Minas
gerais, com 3.279 mulheres. (INFOPEN - Mulheres 2018, p.12).
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Gréfico 1. Populacéo carceraria feminina por estado.
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Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias - INFOPEN Mulheres, Junho/2016.

O Brasil ndo encontra um parametro se comparado com 0s paises que mais
encarceram mulheres no mundo. Em um periodo de 16 anos, a taxa de prisdo de
mulheres cresceu 455%, sendo que no mesmo periodo, a Russia diminuiu 2% o

encarceramento de mulheres no pais. (INFOPEN, 2018, p.13).

1.1.1 O perfil da populacao feminina

O sistema prisional feminino brasileiro tem quase 30% de sua populagéo
formada por jovens entre 18 e 24 anos, ou seja, sdo mulheres, jovens, e na maioria

das vezes, maes. Alguns estados como Acre, Para, Sergipe, Tocantins e Rio
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Grande do Norte, chamam atenc¢é&o, pois 0 humero de jovens presas ultrapassa
70% da populacédo absoluta. (INFOPEN — Mulheres, 2018, p.37 e 38).

Gréfico 2. Faixa etaria das mulheres presas no Brasil
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Fonte: Levantamento de Informag8es Penitenciarias - INFOPEN Mulheres, Junho/2016.

Ainda sobre o perfil da populacdo carceraria feminina, podemos verificar
gue o nivel de escolaridade das mulheres presas em penitenciarias brasileiras
também é assustador, pois apenas 15% da populacdo carceraria concluiu o ensino
médio. (INFOPEN — Mulheres, 2018, p.43). Ressalta-se que existe uma relacao
entre a taxa de criminalidade e o baixo indice educacional, pois quanto menos as
pessoas frequentam os ambientes escolares, maiores sao as chances de envolver-
se no mundo do crime. “Se o Brasil € um pais em que os indices de violéncia sédo
altos e os de qualidade da educacéo sdo baixos, ndo é surpreendente apontar que é
grande o contingente de pessoas presas”. (ORMENO; PEREIRA, 2013, p. 67). O
motivo para a vulnerabilidade do ensino dessa categoria justifica-se pela
desmotivacado, pobreza e sensacéo de incapacidade perante aos colegas.

Do mesmo modo, o relatério do INFOPEN — Mulheres menciona que a
maioria das mulheres presas no pais sdo negras, compondo 62% das pessoas
ouvidas na pesquisa. Estamos falando de um total de 25.581 mulheres negras dento

de ambientes carcerarios. Fato que chama atencao é que no estado do Ceara, 94%
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das mulheres presas sao negras, enquanto apenas 5% sdo brancas.
(INFOPEN — Mulheres, 2018, p.40 e 42). “Duas em cada trés mulheres presas no
Brasil séo negras’, diz advogada do ITTC, Maria Claudia D’Avila3.

Em meio a essas especificidades, destaca-se que grande parte dessas
mulheres sdo maes ou gestantes, responsaveis principais da criagdo dos filhos.
Segundo dados coletados pelo INFOPEN — Mulheres, dentre as mulheres que
prestaram informacdes, 74% sao méaes, sendo que 7% tem 6 filhos ou mais. O
impacto gerado as méaes e seus filhos provocam uma situacdo de vulnerabilidade

violando direitos essenciais devido a privacdo da liberdade.

1.1.2 Natureza dos crimes

Para analisar a natureza do crime praticado por mulheres € necessario
entender as causas, ou de certo modo, 0s motivos que as fazem ingressar nesse
mundo. A pobreza e a falta de instrugdo para o trabalho sdo alguns fatores que
contribuem para a pratica delituosa. Além disso, boa parte das mulheres
encarceradas cresceu em um ambiente desorganizado, sem estrutura familiar
adequada, e na pior das hipéteses em um espaco violento.

Em detrimento dos demais tipos penais, o trafico de drogas é o delito mais
praticado por mulheres no Brasil. Vale destacar que 62% dos crimes cometidos por
essa populacdo estdo relacionados ao trafico de drogas. (INFOPEN — Mulheres,
2018, p.54). O que mais impressiona é que esse mesmo delito é praticado por
apenas 15% dos homens com relacdo aos outros crimes. As mulheres atribuem o
envolvimento no tréfico as relagdes conjugais, pois muitas delas adotam a funcéo de
submissa aos homens que amam, acabando por envolver-se nesse tipo de crime.
(ANGELO, 2016).

Ressalta-se que a figura feminina desde os tempos antigos, busca proteger a familia

e os filhos, e por esses motivos acabam se envolvendo no mundo do tréfico. A

3 Maria Claudia D’avila é advogada do ITTC.
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proteger seus parentes, onde muitas vezes estdo presos. S&0 maes, esposas,
irmas, que séo obrigadas a praticar um crime para salvar a familia e até a propria
vida. As mulheres sdo alvos faceis para os traficantes, pois a sociedade né&o
costuma desconfiar das mesmas (SILVA, 2014). Nesse sentido, “uma explicagao
possivel para esse fendmeno é a facilidade que a mulher possui para circular com a
droga pela sociedade, por ndo se constituir em foco principal da acdo policial".
(RIBEIRO apud SILVA, 2014).

2 O TRATAMENTO DA LEI

Conforme exposto acima, a maior parte das mulheres presas sao maes.
Entretanto, as particularidades e necessidades femininas ndo sédo analisadas de
forma correta pela organizagdo prisional. A mulher quando é privada de sua
liberdade apresenta varias distincfes relacionadas ao género e as mais importantes
estdo relacionadas a maternidade. (SANTA, 2007). Dentre essas necessidades esta
a questdo do exercicio da maternidade no presidio e o convivio da mae apenada
com seus filhos. Para assegurar os direitos e garantias inerentes a mae, a CF/88 e a
LEP disp6em de alguns artigos que serdo abaixo mencionados.

No que diz respeito a maternidade, a mée tem direito ao aleitamento materno
do filho recém-nascido. A Constituicdo Federal permite que a crianca permaneca
com a mae durante o periodo de amamentagéo, conforme o inciso L, do art. 5°4.
Aléem disso, é dever do poder publico, instituicbes e empregadores fornecer
condicdes apropriadas ao aleitamento materno, até mesmo aos filhos com maes
privadas de liberdade, conforme o art. 9°°, ECA.

Do mesmo modo, ressalta-se que a méae nao perde a guarda de seu filho ao

ser presa, salvo se cometeu crime doloso contra o proprio filho e se a pena for de

4 Art. 5°: “L - as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentagao”.

5 Art. 9° "O poder publico, as instituicbes e os empregadores propiciardo condigbes adequadas ao
aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de liberdade”.
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reclusdo. A guarda fica suspensa enquanto se aguarda a decisdo final ou
guando a sentenca transitada em julgado tenha pena néo superior a 2 (dois) anos
de prisao®.

Em 2009 a Lei 11.942, alterou o art. 14 da Lei de Execucdo Penal,
acrescentando o 83°/, onde garante as mulheres o acompanhamento médico,
principalmente no pré-natal e no pés-parto, extensivo ao recém-nascido. Também
modificou o art. 83 da LEP, acrescentando o §2°8, onde os estabelecimentos penais
femininos devem ter bercéarios destinados aos cuidados dos filhos, bem como a
amamentacdo até os 6 (seis) meses de idade. Também foi inserido no art. 89° que
as penitenciarias femininas devem ter secdo para gestante e parturiente, além de
creches para criangas maiores de 6 anos e menores de 7. O paragrafo Unico do art.

89 elenca tais requisitos:

Paragrafo Unico. “S&o requisitos basicos da seg¢do e da creche referidas
neste artigo:

| — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes
adotadas pela legislacdo educacional e em unidades autbnomas; e

Il — horéario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianga e
a sua responsavel”.

Para compreender as diretrizes sobre as garantias dos filhos e os efeitos que
a pena da mae pode causar ao seu desenvolvimento, € necessario fazer algumas

consideragdes sobre o tratamento da Lei e Jurisprudéncia.

2.1 OS FILHOS QUE VIVEM NO CARCERE

6 PODER JUDICIARIO, Conselho Nacional de Justica. Cartilha da Mulher Presa. Brasilia, 2012.

7 8 30 “Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pos-
parto, extensivo ao recém-nascido.” (NR).

88 § 20 “Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergario, onde as
condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de
idade.” (NR).

9 Art. 89 “Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera dotada de secao
para gestante e parturiente e de creche para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores
de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crian¢ca desamparada cuja responsavel estiver presa”.
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Quando uma mulher é presa, os reflexos da penalidade ultrapassam a
figura da apenada e acabam atingindo a familia. Os danos séo ainda piores quando
se trata de maes ou gestantes, pois a criangca que nasce e vive em um ambiente
carcerario ndo tem as mesmas condi¢cdes de uma crianca normal, uma vez que se
coloca frente a um universo triste, sem condi¢des béasicas de sobrevivéncia. A partir
do momento em que a mée decide exercer seu direito a maternidade, mantendo o
filho dentro do sistema carcerario, os direitos fundamentais da crianca séo violados.
(MATTE, 2009). Vislumbra-se que “essa crianga, diferente das outras que estao
‘livres’, podera sofrer algum tipo de dano, pois iniciam suas vidas no alojamento
conjunto de uma prisdo, onde sao privadas de conviver na sociedade livre”.
(ARMELIN, 2010, p. 02).

2.1.1 Garantias dos filhos

A crianca passa por uma série de etapas desde o seu nascimento e precisa
ser cuidada e amparada. Toda crianca necessita de carinho, amor, afeto, protecao,

além do vinculo familiar que é muito importante para o seu desenvolvimento.

Desta sorte, a convivéncia em familia é, sem duvida, um porto seguro para
a integridade fisica e emocional de toda crianga e todo adolescente. Ser
criado e educado junto aos pais biologicos ou adotivos deve representar
para o menor de 18 anos estar integrado a um nucleo de amor, respeito e
protecdo. (MACIEL, 2016, p. 144).

N&o € preciso muito para observar que a crianca tem inumeras diferencas em
relacdo ao adulto. S&o seres frageis, sensiveis, que ainda estdo em
desenvolvimento e que infelizmente sdo expostas a um mundo cruel. O art. 2271,
da CF/88, particulariza e elenca que sao direitos fundamentais da crianca e do

adolescente a vida, salde, liberdade, convivéncia familiar, entre tantos outros.

10 Art, 227 “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,

violéncia, crueldade e opressao”.
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respeito e dignidade, elencados no art. 15 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente!l. Nota-se que o menor de idade precisa ser livre para brincar, estudar,
crescer em um ambiente saudavel e apto ao seu desenvolvimento. Muito embora a
liberdade seja um direito de todos, este nem sempre é respeitado. Como j& citado, a
LEP disp6e que o filho pode ficar com sua mée no sistema prisional até os 7 (sete)
anos de idade, mas, por outro lado, tal situacdo atenta para os reflexos ocasionados
pela drastica situagao dos presidios femininos brasileiros. Vejamos que a “prisao
nao € lugar para crianga” (MATTE, 2009), pois mesmo em companhia e cuidados da
mae, os filhos estdo expostos a danos e a uma situacao de total calamidade. A
partir disso surgem guestionamentos em relacdo a essa exposi¢cao da crianga que
vive em estabelecimentos prisionais. Questiona-se: Seria adequado cuidar de um
filho dentro desse ambiente?

Pensando nessas necessidades indispensaveis, o Codigo de Processo Penal
permitiu, desde Marco de 2016, como forma de excecdo, que 0 juiz substitua a
prisdo preventiva de mulheres gravidas e com filhos de até 12 anos por regime
domiciliar, expresso no art. 318, inciso V2. Importante ressaltar que essa
substituicdo ocorre nos casos de prisdo preventiva, uma das espécies de prisao
cautelar, que pode ser decretada no decorrer das investigacdes como também
durante a acao penal. Para que ocorra a prisdo preventiva € necessario completar
0S seguintes requisitos: garantia da ordem publica e econémica; conveniéncia da
instrucdo criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal. Tal modalidade é aplicada
qguando a liberdade do acusado coloca em risco interesses de importancia social. A
prisdo da fase de execucado, diferente da prisdo preventiva, ocorre quando a

sentenca da pena é executada, ou seja, a execucdo penal tem como finalidade

11 Art. 15. ”A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicdo e nas leis”.

12 “Art. 318 Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar guando o agente for: (Redacéo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido pela Lei n® 13.257, de
2016)”.
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efetivar a sentenca, seja pena privativa de liberdade, pecunia ou restritiva de
direitos.

2.1.2 O nascimento do Habeas Corpus Coletivo 143641

O que era excecao tornou-se regra neste ano quando a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por maioria de votos, conceder Habeas
Corpus (HC 143641) 3coletivo para determinar a substituicdo da prisdo preventiva
por domiciliar de mulheres presas, em todo o territério nacional, que sejam
gestantes ou maes de crian¢as de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia, cujo
crime ndo tenha sido praticado mediante violéncia ou grave ameacga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, sem prejuizo da
aplicacdo das medidas alternativas previstas no artigo 319 do Codigo de Processo
Penal (CPP). Segundo o relator da medida, Ricardo Lewandowski, o Habeas
Corpus coletivo € cabivel nesses casos. O relator mencionou que essa é a Unica
solucdo para garantir 0 acesso a justica para as pessoas mais vulneraveis e que o
Habeas Corpus Coletivo deve ser aceito, pois visa garantir a liberdade do ser
humano, considerado um dos mais importantes bens da pessoa.

Lewandowski ainda ressaltou que a deficiéncia do sistema prisional afeta de
forma degradante as méaes e os filhos e ainda fez referéncia ao principio da
intranscendéncia, previsto art. 5° inciso XLV, da CF/88'4, “[..] de onde se
depreende que a pena e a medida de seguranca ndo podem passar da pessoa do
autor da infragdo” (AVENA, 2017, p. 5-8), ou seja, nenhuma pena passara da
pessoa do condenado. Salienta-se que “a agao penal s6 pode ser proposta contra a
pessoa a quem se imputa a pratica do delito”. (CAPEZ, 2014, p. 150). Tal principio é
desrespeitado quando o filho permanece no presidio com a mae presa, pois ele

passa a “‘cumprir’ uma sancao proveniente de um crime que ele nao cometeu.

13 Origem: SP - SAO PAULO - Relator Atual: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI.

14 «XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patriménio transferido™.
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substituicdo da prisdo provisoria por prisdo domiciliar. Tal medida deve ser aplicada
em todo territério nacional as mulheres gestantes ou maes de criancas com até 12
anos gue estejam aguardando julgamento. As mulheres que cometeram crimes com
violéncia ou grave ameaca ou contra seus descendentes ndao séo beneficiadas por
essa medida. A decisdo do STF fundamenta-se nas violacbes de direitos que
atingem uma coletividade, o que possibilita 0 emprego do Habeas Corpus. E

interessante mencionar:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS.
FUNDAMENTA(;AO CONCRETA. ILEGALIDADE. AUSENCIA.
SUBSTITUI(;AO DA PRISAO PREVENTIVA PELA DOMICILIAR.
PACIENTE MAE DE CRIANCA MENOR DE 12 ANOS DE IDADE.
PROTE(;AO DA PRIMEIRA INFANCIA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO
PARA A CONVERSAO DA PRISAO PREVENTIVA EM PRISAO
DOMICILIAR. 1. Apresentada fundamentag¢é@o concreta para a decretacao
da prisdo preventiva, evidenciada nas circunstancias do delito, tendo em
vista que a paciente seria integrante de organizag&o criminosa, pois tentou
introduzir informag8es sobre o trafico de drogas, praticado por conhecida
faccdo criminosa, que atua dentro e fora dos Presidios, e arquivos
contendo conteddo relacionado a armas e morte de integrantes da referida
faccdo, conforme laudo juntado, ndo ha que se falar em ilegalidade do
decreto de prisdo preventiva. 2. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do habeas corpus coletivo n°® 143.641/SP, sob relatoria do em.
Ministro Ricardo Lewandowiski, entendeu ser possivel a substituicdo da
segregacao cautelar pela prisdo domiciliar, sem prejuizo da aplicacédo
concomitante das medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP, para
mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas sob sua
guarda, enquanto perdurar tal condi¢cdo, excetuados os casos de crimes
praticados por elas mediante violéncia ou grave ameacga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas. 3. Habeas
corpus concedido para a substituicAo da prisdo preventiva da paciente
LETICIA CAROLINE FERNANDES DO VALE por prisdo domiciliar, sem
prejuizo de determinacdo de outras medidas diversas de prisdo, por
deciséo fundamentada.

(STJ — HC: 451531 SP 2018/0123472-7, Relator: Ministro NEFI
CORDEIRO, Data de Julgamento: 11/09/2018, T6 — SEXTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 24/09/2018).

Diante de todas as peculiaridades acima apresentadas surge a seguinte
guestdo: Seria esta a melhor solugéo para proteger o convivio familiar sem que a
pena privativa de liberdade da méae prejudique a qualidade de vida do filho? Apesar

do HC Coletivo ter sido deferido a fim de cuidar dos problemas sociais e de proteger
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os direitos fundamentais das criangas, existem criticas acerca da decisdo do

STF, que serdo expostas abaixo.

3 E LEI, MAS NAO FUNCIONA. E HABEAS CORPUS, MAS MERAMENTE
DECORATIVO

Dentre os direitos das mulheres que se encontram em estabelecimento
prisional destaca-se o direito da mae em permanecer com o filho recém-nascido
durante o periodo de amamentacdo, bem como dos bercarios destinados aos
cuidados dos filhos, garantindo efetividade desse momento tdo importante. Todavia,

ndo € bem assim que acontece na pratica.

A andlise das caracteristicas das instituicdes penais brasileiras mostra que,
apesar das leis que asseguram o direito da crianca permanecer com a mée
durante o periodo de amamenta¢éo, sdo poucos os estabelecimentos que
possuem locais destinados ao cuidado e ao desenvolvimento saudavel da
crianga que esta alojada junto a sua mae apenada. (ARMELIN, 2010, p.
15).

A realidade existente no sistema carcerario € de todo muito triste, uma vez
gue, as criancas sdo expostas a ambientes despreparados e sem quaisquer
estruturas para abriga-las, como é apresentado em uma das historias reais narradas
por Nana Queiroz: “O bercario tinha 110 mulheres num espago de quarenta e
poucas. Tinha méde que havia acabado de chegar do hospital, assim, pariu hoje de
manha, ja recebeu alta no mesmo dia, e estava ali, dormindo no chéo. E o bebé no
chdo junto com ela, claro” 1°.

Do mesmo modo que os direitos elencados na lei ndo funcionam na vida de
muitas mulheres, a ineficacia também atinge os cuidados basicos durante a
gestacdo e também no periodo pos-parto. Muitas vezes a mae ndo tem o
acompanhamento necessario de pré-natal, nem mesmo realiza exames

indispensaveis, diga-se de passagem. “Dentre as poucas penitenciarias que

15 Nana Queiroz. Presos que menstruam: A sentenca do filho. Rio de Janeiro: Record, 2015.
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privacdo dessa crianca. A maior parte das maes enxergam as consequéncias que a
permanéncia do filho na prisdo pode causar, mas acreditam que € muito importante,
principalmente na fase inicial da vida, que o filho permaneca com a genitora.
(ARMELIN, 2010). Essa situacao acaba por aprisionar o filho impondo-lhe uma pena
como se impde ao criminoso, 0 que fere o principio da instranscendéncia, ja

mencionado anteriormente.

3.1 POR UMA LUZ NO FIM DO TUNEL

Como uma hipétese de desfecho desses problemas, o STF autorizou o
Habeas Corpus Coletivo (HC 143641), onde a pena preventiva de méaes com filhos
de até 12 anos de idade pode ser substituida pela pena domiciliar, que “[...] nesse
caso o0 beneficio é concedido em prol da crianca [...]". (AVENA, 2017, p.218-219).
Entretanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo soluciona a situacdo das
maes presas jA em fase de execucdo penal, pois a medida ndo abrange tais
circunstancias. Em contrapartida, no Brasil jA existe a ado¢do de novas medidas
gue possibilitam o cumprimento da pena, como o conhecido monitoramento
eletrénico, também chamado de tornozeleira eletronical®, que é utilizado por presos
em regime semiaberto ou em prisdo domiciliar!’. A utilizacdo desse mecanismo
enquadra nas situacdes vividas por essas maes, pois possibilitaria o filho de viver
em ambiente familiar sem que a mée deixasse de cumprir a sangéo a ela imposta.
Vejamos que a crianga precisa de um local adequado as suas necessidades, do

mesmo modo em que a mie precisa pagar pelo crime que cometeu. E valido

16 O sistema consiste da implantagdo no corpo do condenado de uma tornozeleira com dispositivo
eletrénico que possibilita 0 monitoramento por satélite, via GPS (Global Position System), permitindo
gue se identifique a localizagdo em qualquer lugar, se estiver com o equipamento instalado.

17 Essa possibilidade é prevista pela Lei n° 12.258/2010 que altera o Cddigo Penal (Decreto-Lei
n.° 2.848/1940) e a Lei de Execucéo Penal (Lei n.° 7.210/84).
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ressaltar que grande parte dos crimes cometidos por esse género nao
empregam violéncia ou grave ameaga.

Ainda assim, se nao fosse possivel a aplicacdo do monitoramento eletrénico
nos casos de maes com filhos menores que ja cumprem sentenca, continua sendo
indispensavel proteger os direitos essenciais das criancas. Visto isso, se negado o
pedido de concesséo do Habeas Corpus, seria de grande importancia conceder, em
carater provisorio, a guarda as familias, conservando o convivio familiar do menor,
evitando a transferéncia do menor a um abrigo. O filho em que a mée se achasse
em sistema prisional poderia ser cuidado e amparado pelos avés, tios, parentes com
total possibilidade de preservar o seu desenvolvimento, como o0 exemplo do
processo de Habeas Corpus n® 2064952-27.2018.8.26.0000, que foi rejeitado por

unanimidade. Para os desembargadores:

“nao se demonstrou a imprescindibilidade de sua soltura para cuidar da
prole, tarefa igualmente possivel aos pais ou familiares (cuja inexisténcia
sequer se cogitou ou, muito menos, comprovou-se), cabendo salientar ter a
prépria paciente provocado seu afastamento das criangcas ao se envolver
em crime equiparado a hediondo”.18,

Quando a crianca é levada a um abrigo ocorre uma quebra do vinculo
materno, € como penalizar o filho retirando-o dos bracos da mae privando de ao
menos permanecer no ambiente familiar. Em 2015, a politica de atendimento “Maes
em Carcere” apontou que 48 mulheres no estado de Sao Paulo ndo sabiam se quer
onde estava o filho'®. Se amplidssemos em carater nacional a que ponto chegaria?
Dentro dessa mesma pesquisa foram trazidas 173 mulheres cujos filhos se
encontram em abrigos. Estamos falando de seres que desde o nascimento precisam
de cuidado, sdo dependentes por simplesmente existir. De tudo, € possivel afirmar

gue a realidade é cruel e promete piorar ao longo dos anos.

18 Acérddo - Habeas Corpus n°® 2064952-27.2018.8.26.0000, 2018, p. 4.
19 Dados da politica de atendimento Maes em Carcere, da Defensoria Plblica do Estado de Sao
Paulo.
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Por fim, para além da necessaria mudancga para garantir e proteger tal
populacdo, é necessario ampliar as discussdes sobre o tema, buscando analisar 0s

reflexos do direito ao exercicio da maternidade frente aos danos causados ao filho.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade foi acostumada desde os tempos antigos a obstruir a mulher
criminosa. Como foi dito, o sistema prisional no Brasil foi pensado para abrigar
infratores do sexo masculino, mais uma vez excluindo a figura da mulher. Num
primeiro momento o trabalho expbs dados sobre esse sistema relacionado a figura
feminina, verificando o aumento da taxa de criminalidade e suas peculiaridades.
Observou-se que a maioria das mulheres presas sao maes, fato que levou a
aprofundar sobre os direitos inerentes a elas e posteriormente ao filho. Observou-se
que o direito da mulher privada de liberdade é frequentemente violado pela
ineficacia da lei que, diga-se de passagem, parece existir sé no papel.

Em relacdo ao filho ndo € diferente. Num primeiro contato com uma crianca €
perceptivel tamanha fragilidade e anseio a cuidado. Entre todas as diferencas em
relacdo aos adultos a que mais se sobressai é a auséncia da maldade, o que
encontramos de sobra nos “marmanjos” dos dias atuais.

Com base em todos os dados analisados, conclui-se que a melhor solugéo
para o problema exposto seria a ampliacdo do HC garantindo o direito as mulheres
em periodo de execucao penal, desde que preenchidos todos 0s requisitos.

Além disso, para solucionar o conflito entre a maternidade no céarcere e os
direitos essenciais dos filhos, é preciso que além de estudos e pesquisas sobre o
tema ocorram mudancas efetivas do Estado. Espera-se que as politicas publicas
reflitam sobre os reflexos causados e que tomem a posicdo mais sensata, para que

as criancgas crescam longe da triste realidade do sistema prisional.

MATERNITY AND PRISON: THE REFLEXES CAUSED TO CHILDREN LIVING IN
THE PRISON SYSTEM
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ABSTRACT

Although Brazil is a growing country, there is a lack of studies about arrested women
with children underage. This study addresses the guidelines about the rights of
maternity in relation to the children damage in the course of sentence enforcement of
the mother. It presents data of Brazilian female prison system, regarding
particularities of women living in this environment, such as age, color, level of
schooling and type of crime. It also exposes the guarantees and intrinsic rights of
women arrested as well as their children’s, who also live in a prison environment. It
is done an analysis of the ineffectiveness of the Law and Collective Habeas Corpus
before the children needs, where it is possible to ascertain the violation of family life,
the lack of appropriate environment for children caring inside the prisons, as well as
the violation of the principle of legal responsibility. At last, this study presents the
possibility of electronic monitoring to solve the confrontation of essential rights for the

children and criminal penalty of the mother.
Key-words: Child. Mother. Prison. Prison. System. Rights.
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MUTACAO CONSTITUCIONAL E A ATUACAO DO STF: ANALISE DOS VOTOS
DOS MINISTROS BAROSSO E ROSA WEBER NAS ADC's 43/44

Luiz Carlos de Oliveira Silva !
Deo Campos Dutra?

RESUMO

O presente trabalho busca inicialmente demonstrar a importancia da mutacéo
constitucional, sobretudo, quando entendida a luz dos direitos e garantias
fundamentais e dos principios do Estado Democréatico de Direito e como um
mecanismo de reforma informal da Constituicdo, de modo a trazer maior higidez e
contemporaneidade as normas e valores constitucionais. A partir da forca normativa
da Constituicdo e a fundamentalidade dos direitos fundamentais, este trabalho
pretende compreender a mutacdo como uma ferramenta que contribui para o
aperfeicoamento do sistema juridico. Num segundo momento, e com base nesses
valores democraticos-constitucionais inicialmente analisados, vislumbrou-se que a
presuncao de inocéncia detém natureza juridica de direito-garantia fundamental, logo
€ impossivel sofrer flexibilizacdo para permitir a prisdo apos a Segunda Instancia,
apenas se dentro das hipéteses constitucionalmente previstas (prisdo em flagrante,
preventiva e temporaria). Por fim, este trabalho pretende investigar se os votos dos
Ministros Luis Roberto Barroso e Rosa Weber sdo compativeis para adequar aos
preceitos democraticos da mutagdo constitucional e se se coaduna com a

normatividade da Constituicdo e dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Mutacao Constitucional. Direitos Fundamentais. Prisdo em

Segunda Instancia.

1 Poés-graduado em Gestdo Publica pela Instituicdo Unidoctum. Pos-graduado em Educacéo,
Sociedade e Politica (Unidoctum). Pds-graduando em Direito Constitucional (Unidoctum). Graduado
em Direito pelo Instituto Ensinar Brasil (2020). Atualmente é coordenador parceiro do Instituto Ensinar
Brasil.E-mail: luiz_caze2@hotmail.com

2 Doutor em Direito pela PUC/RJ e pela Universidade Paris X. Mestre em Ciéncias Juridicas pela
PUC/RJ. Mestre em Direito Comparado pela Universidade de Paris 1 — Panthéon Sorbonne. E-mail:
deo_campo@yahoo.com.br

32 EDICAO ESPECIAL DO DIREITO, JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora


mailto:luiz_caze2@hotmail.com
mailto:deo_campo@yahoo.com.br

[Estacdo
! Cientifical

evista

~

4

I\

]

INTRODUCAO

Na década de 60, o Brasil passou por um momento de crise que abalou os
sistemas dos direitos e os pilares da democracia, tornando-se um pais regido por
Ditadura Militar. A partir deste evento, a nacao brasileira foi obrigada se adaptar a
uma serie de imposicoes e restricdes que impediam a fruicdo de direitos imanentes a
condicdo humana, por exemplo, o direito natural de ir e vir.2

O Estado de Excecdo, portanto, vivenciado naquela época, passou a dirigir a
forma de viver dos cidaddos, ndo mais de forma democratica, mas expurgando
direitos e impondo, pela forca, um regime politico autoritario, que representou o fim
do dialogo entre Estado e cidaddo e deflagrou o regime de excecdo, mediante a
supremacia da vontade do Estado Maximo sobre os interesses e direitos individuais
e coletivos®.

Apés duas décadas de ditadura e restricdes severas de direitos e garantias, 0
ano de 1988 marca o retorno da democracia e seus valores. O regime democratico
retoma, com novo félego, o posto de sistema de governo da nacdo brasileira,
acompanhado pela promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como
Carta Cidada, trouxe um extensivo e riquissimo rol Direitos e Garantias
Fundamentais, os quais, doravante, diante da forca normativa da Constituicao, vao
exigir, ndo somente o respeito por parte dos érgaos estatais, como requer do Estado
o dever de concretiza-los®.

Uma nova fase. Um novo direito. Um novo Brasil. Esse hovo momento, veio

com a promessa de uma ordem constitucional arrimada na dignidade da pessoa

3 Para detalhes do momento histérico, ver: GASPARI, Elio. Box Ditadura Militar. Sdo Paulo:
Intrinseca, 2016.

4 Para as relagdes entre a Ditadura Militar e o Poder Judiciario brasileiro, mais especificamente o STF,
ver: RECONDO, Felipe. Tanques e togas: O STF e a ditadura militar. Sdo Paulo: Cia das Letras,
2018

5 Para uma analise do processo constituinte brasileiro, ver: PILATTI, Adriano. A Constituinte De 1987-
1988. 42 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.
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uma nova identidade ao Estado Brasileiro, que passa por reestruturacao
administrativa, juridica e politica a fim de atender aos novos axiomas democraticos
implementados.

Apesar desse clima democréatico, € cedico que por mais competente e
cuidadoso que o legislador possa vir a ser, é inevitavel que, com o passar do tempo,
sua obra precisa ser atualizada e revista, sobretudo diante da dinamicidade da
sociedade contemporanea e sua volatilidade para mudancas. O direito e os institutos
juridicos, no regime democratico, ndo podem ser tratados como entraves ou
meramente instrumentos, porém, sim, o plus normativo, com a finalidade de resgatar
as promessas do Estado Social que ainda n&do forma concretizadas, sendo que a
Constituicao, nesse caso, passa a ser o locus privilegiado da acao concreta do Estado
(STRECK, 2011).

O presente trabalho se desenvolvera a partir da constatacao de que, se por
um lado o direito ndo acompanha a dinamicidade da sociedade, por outro é a ordem
constitucional e os direitos fundamentais que sdo o fiel da balanca do Estado
brasileiro, tendo como condéo de, ndo apenas assegurar e implementar os ditames
democraticos, como manter o sistema juridico atualizado e pronto para enfrentar os
desafios que a contemporaneidade apresenta a nossa sociedade, mas também
garantir a seguranca, previsibilidade e confiabilidade dos seus cidad&os no sistema
juridico.

E nesse ponto que ganha especial relevo o instituto da Mutagdo Constitucional,
gue entendida no seu viés democratico e a luz da forca normativa da Constituicao,
tem a funcdo de promover mudancas pontuais na ordem constitucional, sem causar
caos, inseguranca juridica ou quebras aos nucleos essenciais da Constituicdo e
direitos fundamentais, no intuito de deixa-los mais proximos da realidade brasileira, ja
gue promoverao uma atualizacdo na forma de compreender o direito constitucional,
sem alterar a redacao textual.

E claro, como dito, que a mutagéo constitucional ndo permite “dizer qualquer
coisa sobre qualquer coisa”, € indispensavel sua consonancia com as aspiragdes

democraticas e a luz da forca normativa da Constituicdo e, ndo menos importante, 0s
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principiolégico e aberto para manter o Texto Magno contemporaneo, sem permitir que
oS intérpretes construam teses mirabolantes, com a finalidade de corromper a
tradicdo democrética e conspurcar os valores constitucionais.

Assim, nossos olhos voltam-se para o Guardido da Constituicdo, o Supremo
Tribunal Federal (art. 102 CF/88), que tem o dever de manter sua interpretacao
atualizada, sem desvirtuar o que o Texto Magno quer dizer, ou seja, a interpretacao
da Corte Constitucional ndo pode distanciar dos fundamentados constitucionais e
nem de sua funcéo institucional de manter as normas constitucionais higidas, agindo
com equilibrio, a partir de interpretac6es que manteréo e preservarao a estabilidade
constitucional e democratica. Tarefa ardua, mas indispensavel.

Recentemente, acompanhamos o intenso debate juridico-politico acerca da
prisdo em segunda instancia e, principalmente, a melhor forma de compreender o art.
5°, inciso LVII, da Constituicdo Cidada®, que provocou o embate entre os defensores
dos direitos e garantias fundamentais e os adeptos a flexibilizacdo da garantia
fundamental, a fim de conferir interpretacdo (mutacado), no sentido de que a realidade
social, exigiria da Corte Constitucional a autoriza¢éo para submeter os condenados a
prisdo-pena antes do transito em julgado, uma vez que apos a segunda instancia, os
recursos (Recurso Especial ou Recurso Extraordinario) ndo permite a revisao dos
fatos, apenas a discusséo juridica, sobre a aplicacao correta das normas juridicas.

Sobre o debate na Corte Constitucional analisar-se-a, na espécie, 0s votos da
Ministra Rosa Weber, em contraponto com o voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
no intuito de apreciar os argumentos suscitados por ambos que, no julgamento,
assumiram posicdes colidentes, ela favoravel a procedéncia do pedido; ele, por sua
vez, contrario.

Evidentemente a andlise acima somente sera possivel a partir da extensa
revisdo bibliografica sobre o Constitucionalismo Contemporaneo e a mutacao
constitucional, sem as quais nao seria possivel compreender, num viés constitucional-

democratico, a importancia sobre a utilizacdo da mutagédo constitucional como uma

6 Art. 5° LVII, da CF/88: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria.
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deve promover os direitos fundamentais, ndo os restringir ou extirpa-los. Para isso
esta investigacdo adotou como metodologia a investigacao do tipo juridico-descritivo
e juridico propositivo, adotando uma vertente juridico- dogmatica e juridico-tedrica
(GUSTIN; DIAS, 2002, p.39-50).

Outrossim, o presente trabalho, ndo tem a pretensdo de esgotar todo o
assunto, todavia, buscara trazer argumentos suficientemente rigorosos para a

formacéo de uma aplicacdo equilibrada e democratica da mutacao constitucional.

1 CONSTITUICAO E MUTACAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo como compreendido pela teoria normativa do direito, € a Norma
Suprema de qualquer Estado, dotada de supremacia formal e material, em relacdo as
demais fontes normativas, ja que ela (a Constituicdo) é a responsavel por dar validade
e legitimidade as leis e atos normativos e, bem assim, as decisdes judiciais, ja que
seria inadmissivel reconhecer apenas a supremacia constitucional em relacdo a
legislacdo lato sensu e né&o incluir os atos decisérios do Poder Judiciario (SGARBI,
2020).

Evidentemente, a posicao de apice do ordenamento juridico ocupado pela
Constituicdo implica, ndo s6 sua incidéncia na esfera da relacdo entre Estado e
cidaddo, mas sua aplicacdo nas relacdes privadas, sobretudo, diante da forca
normativa da Constituicéo e da aplicacédo horizontal dos direitos fundamentais’.

Por isso, em vista dessa caracteristica da Constituicdo e do Constitucionalismo
Contemporaneo podemos dizer, em sintese, e sem desprezar a complexidade do
tema, que no ambito do Estado Democrético de Direito o direito clama para que o
compreendamos ndo apenas como mero legitimador das relagbes de poder, mas
sobretudo como um instrumento com potencialidade de transformar a realidade da

sociedade e dos cidadaos.

7 Aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, a partir de sua eficacia horizontal,
conforme emblematico voto do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RE 201.819/RJ, no ano de
2005.
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Assim, de um direito meramente legitimador das relacdes de poder,
passa-se a um direito como potencialidade de transformar a
sociedade, como alias, consta no texto da Constituicdo do Brasil,
bastando, para tanto, uma simples leitura de alguns dispositivos, em
especial, art. 3°. O direito, nos quadros do Estado Democratico (e
Social) de Direito, € sempre um instrumento de transformacéo,
porque regula a intervencdo do Estado na economia, estabelece a
obrigacdo da realizacdo de politicas publicas, além do imenso
catalogo de direito fundamentais-sociais (STRECK, 2011, p. 59,
grifos).
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Uma nova fase, um novo direito, que vai exigir um sistema de controle de
alteracdo do texto constitucional, para que nao se incorra em modificacfes
antidemocraticas, através de um procedimento mais rigoroso de revisdo da
Constituicdo (supremacia formal) e, principalmente, uma jurisdicdo constitucional
forte com meios juridicos-processuais capazes de exigir, além do respeito as normas
constitucionais, sua concretizacdo por parte do Poder Estatal.

Nesse sentido, Konrad Hesse (1991, p. 15, grifamos)

A Constituicdo néo configura, portanto, apenas expresséo de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo
das condicBes faticas de sua vigéncia, particularmente as for¢as sociais e

politicas. Gracas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura
imprimir ordem e conformagao a realidade politica e social.

Portanto, no dmbito do Estado Democratico de Direito hd um crescente
deslocamento da tensdo entre os poderes do Estado em dire¢cdo a jurisdicdo
constitucional, na medida em que a ineficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo
e do aumento de demandas por direitos fundamentais e sua concretizacdo, logo

havera maior atuacéo da justica (constitucional).®

Por tudo isso, € possivel sustentar que, no Estado Democratico de
Direito, ocorre certo deslocamento do centro de decisbes do
Legislativo e do Executivo para o plano da justica constitucional.
Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o centro de
decisé@o apontava para o Legislativo (o que n&o é proibido € permitido,
direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o
Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e

8 Para uma analise entre a relagdo entre o direito constitucional e a politica, ver: GRIMM, Dieter.
Constituicao e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Para o debate em torno do processo de
Judicializagdo da Politica no Brasil, ver: VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann;
SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de judicializacdo da politica. Tempo social. Vol. 19, n°2,
2007.
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sustentar a intervencdo do Estado na economia; ja no Estado
Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciério. [...]. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do
Legislativo passam a poder — em determinadas circunstancias —
ser supridas pelo Judiciéario, justamente mediante a utilizagéo
dos mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que
estabeleceu o Estado Democratico de Direito (STRECK, 2011, p.
63, destaque nosso).
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A partir dessa caracteristica, ndo € dificil perceber a constante tenséo existente
entre o Judiciario e os Poderes Executivo e Legislativo e, até mesmo, com a propria
sociedade, principalmente, se observarmos as pautas das Ultimas decisfes da nossa
Suprema Corte, cabendo aqui referir algumas delas, exemplificadamente, ADPF 54
andlise sobre a constitucionalidade do aborto em caso anencefalia; a ADPF 347 sobre
o Estado de Coisas Inconstitucionais e, por fim, ADC’s 43 e 44 sobre a possibilidade
da prisdo em segunda instancia, objeto de andlise mais a frente®.

E dentro desse cenario que a mutacdo constitucional precisa ser
compreendida, enquanto instrumento a servico da Jurisdigdo Constitucional, de
alteracao informal dos textos constitucionais, por se tratar de um “mecanismo que
permite a transformacao do sentido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que
se opere, no entanto, qualquer modificacdo do seu texto”. (BARROSO, 2011, p. 146)

A despeito do processo formal de reformas (emenda ou revisao), previstos
expressamente na Constitui¢do, vislumbra-se, nas Constituicdes rigidas, mudancas
nao decorrentes de atuacédo do Poder Constituinte Reformador, mas que emerge de
uma realidade constitucional do Estado, que nao pode ser ignorada.

Nesse sentido, pode-se dizer, com amparo nos estudos de Anna Candida
Ferraz, que sem qualquer alteracéo no texto, as Constituicdes vao se modificando, a
partir de novos significados, em vista das relacdes sociais e da evolugcao politica,
juridica, social e tecnoldgica da sociedade, a fim de manter a ordem constitucional

estavel e dindmica.

? Confira a adverténcia de Streck (2011, p. 52, grifo no original): “Evidentemente, essa posi¢do adotada
pelas posturas substancialistas ndo autoriza a defesa de ativismos judiciais ou protagonismos ad hoc,
a pretexto de estar-se concretizando direito. A concretizacdo s6 se apresenta como concretizacao na
medida em que se encontra adequada a Constituicdo, ndo podendo estar fundada em critérios
pessoais de conveniéncia politica e/ou convicgbes morais”.
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Apesar de sua importancia, ndo se admite que a mutacdo seja utilizada de

maneira inconstitucional e antidemocratica'®. A Corte Constitucional, portanto, ndo

esta isenta dos limites constitucionais e democraticos para atribuir qualquer sentido

ao texto constitucional, o que € inadmissivel, no ambito do Estado Democratico de

Direito.

A experiéncia constitucional demonstra que a expressdo mutacao
constitucional, ou seja, os processos nao formais de mudanca
constitucional, ndo é empregada uniformemente pela doutrina,
abrigando, a um s6 tempo, dois tipos ou espécies diferentes de
mutagdes: as que ndo violentam a Constituicdo, isto €, aquelas
gue, se confrontadas por qualquer meio de controle,
particularmente pelo jurisdicional, ndo sofrerdo a pecha de
inconstitucionalidade, e as mutac¢des constitucionais que contrariam
a Constituicdo e que, num confronto com a Lei Fundamental, n&o
devem subsistir (FERRAZ, 2015, p. 9, grifo).

Por mais louvavel a revisdo informal, é inadmissivel, reforca-se, a possibilidade

de mutacdo inconstitucional, contraria as normas constitucionais e aos principios

democraticos, os quais devem balizar a atuacéo, sobretudo, do Poder Judiciario, no

exercicio da jurisdicdo constitucional, numa atuacdo comedida aos limites explicitos

e implicitos da Constituicdo.*!

Concluimos com Anna Ferraz (2015, p. 11, grifo original), segundo a qual:

Em resumo, a mutagao constitucional, para que merega o qualitativo,
satisfazer, portanto, os requisitos apontados. Em primeiro lugar,
importa sempre em alteragéo do sentido, do significado ou do alcance
da norma constitucional. Em segundo lugar, essa mutacao ndo ofende
a letra nem o espirito da Constituicdo: €, pois, constitucional.
Finalmente, a alteracdo da Constituicdo se processa por modo ou
meio diferentes das formas organizadas de poder constituinte

instituido ou derivado.

10 para um estudo sobre a mutag&o constitucional e o principio da seguranca juridica, ver: CLEVE,
Cléemerson Merlin; Lorenzetto, Bruno Meneses. Mutacdo constitucional e seguranga juridica: entre
mudanca e permanéncia. Revista De Estudos Constitucionais, Hermenéutica E Teoria Do Direito.
v.7.n. 2, (2015), p.136-146

11 Para mais detalhes a respeito dos limites da mutacéo constitucional, ver: PEDRA, Adriano Sant'Ana.
Constitutional mutation theory: the limits and possibilities of informal constitutional changes from
concretion theory. 2009. 332 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Séo

Paulo, Sao Paulo, 2009.
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AqQui € necessario o retorno a uma premissa importantissima acerca do Direito
e da Constituicdo, no ambito do Estado Democratico de Direito, que diz respeito a sua

fungéo transformadora.

[...] € preciso compreender o direito — neste momento histérico — ndo
€ mais ordenador, como na fase liberal; tampouco é (apenas)
promovedor, como era na fase do welfare state (que nem sequer
ocorreu no Brasil); na verdade, o direito, na era do Estado
Democrético de Direito, € um plus normativo em relacdo as fases
anteriores, porque agora ¢é transformador da realidade. E ¢é
exatamente por isso que aumenta sensivelmente o polo de tensdo em
direcdo da grande invencdo contramajoritaria: a jurisdicdo
constitucional, que, no Estado Democratico de Direito, vai se
transformar na garantidora dos direitos fundamentais-sociais e da
propria democracia. (STRECK, 2011, p. 67-68).

Veja que essa caracteristica esta relacionada com a propria normatividade da
Constituicdo e a fundamentalidade dos Direitos Fundamentais, haja vista que desde
o surgimento do Constitucionalismo e dos direitos fundamentais, pode-se dizer, que
sempre houve a necessidade de limitacdo do poder do Estado ou governante e a

previsao de direitos preexistentes, decorrentes da propria condi¢cdo de homem.

No ambito da teoria constitucional dos direitos fundamentais, também
no Brasil tem sido recepcionada a no¢ao de que a funcéo dos direitos
fundamentais nao se limita a serem direitos subjetivos, ja que também
representam decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, que se projetam em todo o ordenamento juridico. Em
outras palavras, os direitos fundamentais passaram a apresenta-se
no ambito da ordem constitucional como um conjunto de valores
objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes
publicos, e ndo apenas garantias negativas (e positivas) dos
interesses individuais. (SARLET, 2016, p.79)

A Constituicdo Federal de 1.988, no titulo dedica aos direitos e garantias
fundamentais, prevé no art. 5°, inciso LVIlI a chamada “presunc¢ao de inocéncia”, ao
dispor que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatodria”. Tal previsdo nédo destoa de outros dispositivos previstos em

diplomas internacionais.
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao

32 EDICAO ESPECIAL DO DIREITO, JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



9°. Todo acusado € considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessério a guarda da sua pessoa deverd ser severamente
reprimido pela lei. (grifo)
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Declaracéo Universal dos Direitos Humanos

XL.1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito
de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa. (grifo)

Convencéao Europeia de Direito Humanos

6.2. Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se
inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente
provada. (grifo)

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos!?

14.2. Qualquer pessoa acusada de infracao penal € de direito
presumida inocente até que sua culpabilidade tenha sido
legalmente estabelecida. (grifo)

Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos®®

Art. 8.1. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto né&o for legalmente
comprovada sua culpa. (grifo)

Em qualquer ética, nacional ou internacional, verifica a preocupacdo em
assegurar a presuncao de inocéncia e delimitar seus limites, a partir de expressoes
como “transito em julgado” ou “até que sua culpabilidade tenha sido legalmente
estabelecida”, nas quais pode-se identificar com precisdo a partir de quando o
individuo perdera a qualidade de inocente, dispensando qualquer técnica exegética

para se compreender, vez que de cristalina compreensao.

A Constituicdo Federal, todavia, é clarissima ao estabelecer que
somente o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria
podera afastar o estado inicial de inocéncia de que todos gozam. Seu
carater mais amplo deve prevalecer, portanto, sobre o teor da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. De fato, a prépria
Convencgdo Americana prevé que os direitos nela estabelecidos néo
poderdo ser interpretados no sentido de restringir ou limitar a
aplicacdo de normas mais amplas que existam no direito interno dos
paises signatarios (art. 29, b). Em consequéncia, devera sempre
prevalecer a disposi¢cdo mais favoravel. (BRASILEIRO, 2016, p.77)

12 Inteiramente incluido ao ordenamento juridico brasileiro, por meio do Decreto n°® 592/92.
13 Inteiramente incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, por meio do Decreto n° 678/92
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Inegavel a correlacdo entre liberdade individual e a presuncdo de néo
culpabilidade, sendo uma salvaguarda da liberdade, na medida em que vai exigir do
Poder Publico, sobretudo dos 6rgaos direta e indiretamente ligados a persecucéo
penal, a tratar o individuo inocente até a formacéo da sua culpa, que se da, por opcéo
expressa do legislador constituinte, com o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Logo, a garantia fundamental da presuncao de inocéncia outorga uma protecao
pétrea para os acusados e veda, sobre todas as 6ticas, a prisdo em segunda instancia
para cumprimento da pena, jA que pouco importa, neste caso, data vénia aos
pesquisadores que concluem ao contrario, se 0s recursos para o STJ ou STF
possuem apenas efeito devolutivo e ndo suspenderiam a eficacia da condenacéo
confirmada no tribunal, como defendido por muitos, ainda assim nao haveria “transito
em julgado” marco constitucional para inicio do cumprimento da pena.

E certo, por outro lado, que a presuncdo nio € absoluta, admitindo excecdes, tais
como a autorizada pelo art. 5° inciso LXI, que prevé a possibilidade de prisdo
preventiva e temporaria, que nao quer dizer que o acusado é, nessas hipoéteses,
culpado, apenas por conveniéncia ao processo penal é permitido seu recolhimento

ao carcere.

2 O JULGAMENTO DAS ADC’s 43 E 44 E A ANALISE DOS VOTOS DOS
MINISTROS BARROSO E ROSA WEBER: A MUTACAO CONSTITUCIONAL EM
DEBATE

Nesse topico, inicialmente, apresentar-se-4 um sumario das Acoes
Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, de maneira a identificar o que foi
debatido nas respectivas agdes objetivas, para contribuir com a compreenséo acerca
da celeuma juridica-politica instaurada em nossas terras sobre a possibilidade, ou
melhor, a constitucionalidade da execuc¢ao provisoria da pena.

Em seguida, em breve escorco, igualmente, se pretende apresentar 0s

principais argumentos utilizados pelos ilustres Ministros Luis Roberto Barroso e Rosa
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Weber, utilizados em seus respectivos votos acerca da melhor interpretacdo da
presuncao de inocéncia.

Pois bem, a celeuma acerca da possibilidade da prisdo em Segunda Instancia
se originou apos o julgamento do HC 126.292, pelo Supremo Tribunal Federal, tendo
como relator o Ministro Teoria Zavascki, 0 qual sem analisar a constitucionalidade do
art. 283 do Cadigo de Processo Penal, ainda de maneira subjetiva, isto €, relativo ao
caso concreto debatido no habeas corpus, considerou valida a o inicio do
cumprimento da pena (execucéo provisoria da pena), independentemente, do transito
em julgado da sentenca.

Em vista desse julgamento, no qual houve alteragcdo no entendimento
consolidado ao longo dos anos pela Suprema Corte a respeito do assunto, diversos
Tribunais, mesmo sem a obrigatoriedade de segui-lo, cabendo referir a Simula 12214
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, passaram a determinar o inicio do
cumprimento da pena, sem que tivesse ocorrido o transito em julgado.

Em sintese, foram esses 0s acontecimentos que ensejaram a propositura das
Acbes Declaratorias de Constitucionalidade, no intuito de que fosse declarada a
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal, com a redacao dada
pela Lei 12.403/2011, em vista de sua constitucionalidade espelhada, ou seja, 0
inegavel paralelismo com o art. 5°, incisos LVII e LXI, da Constituicdo Federal.

2.1 A sintese dos votos?®

O Ministro Barroso, em seu voto, argumenta que inexiste qualquer dos motivos

alegados pelos autores das Ac¢bes de Constitucionalidade, mas, sim de uma posi¢cao

14 Simula 122 TRF-4, in verbis: “Encerrada a jurisdicdo criminal de segundo grau, deve ter inicio a
execucao da pena imposta ao réu, independentemente da eventual interposicdo de recurso especial
ou extraordinario”. Atualmente, esta cancelada, conforme informag¢do no site do proprio tribunal
(https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=sumulas _trf4). Acesso em: 28/06/2020.

15 Para a realizacao da analise dos votos e identificacdo da sintese desejada para instruir esta pesquisa
utilizamos como método a identificacdo da ratio diecidendi e do obiter dictum nos votos dos
magistrados. Para detalhes, ver: MENDES, Conrado Hubner. Lendo uma deciséo: obiter dictum e
ratio decidendi. Racionalidade e retorica na decis&o. Sociedade Brasileira de Direito Publico.
Disponivel em http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19
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segunda instancia.

Sustentou que a interpretacdo ndo € apenas uma atividade meramente
exegeética, gramatical, vez que os textos oferecem um ponto de partida para a
interpretacdo, de maneira em que diante das diversas possibilidades poderia
intérprete escolher a que melhor reflete a norma contida na redagéo. Inexiste, neste
caso, caminho para preferéncias pessoais do intérprete, o qual deve observar aquela
interpretacdo que melhor representem e realizem os valores constitucionais e o
interesse social, tendo sempre em mira os direitos fundamentais, a proporcionalidade
e os fins sociais.

Suscitou a aplicacdo, ao caso em andlise, do art. 5° da LINDB, in verbis: “Na
aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum?”, para justificar que o entendimento deveria ser mantido, ja que atenderia
aos fins sociais e da protecdo da sociedade, ressaltando a importancia da
jurisprudéncia como forma de correcéo da desigualdade social e econémica, inclusive
em relacdo ao proprio Judiciario, conforme revelariam as fontes por ele pesquisada,
gue evidenciavam que a classe pobre compreenderia a maior parte da populacao
encarcerada no pais.

O Ministro defendeu a aplicacdo da ponderacao ao caso, porguanto estar-se-
ia diante de classico conflito de principios constitucionais. Nesse sentido, a técnica da
ponderacdo, em matéria penal, fundamentar-se-ia através dos subprincipios da
Proibicdo do Excesso e da Vedacgéao da Protecéo Deficiente.

Para Barroso, um sistema processual em que 0S processos Sdo eternos,
sobretudo, pela incapacidade de responder aos anseios da sociedade com a puni¢cao
a contento do infrator, acaba por enfraquecer a credibilidade da Justica (Criminal) e
por gerar a sensacao de deficiéncia do sistema normativa, ja que, néo raras vezes,
ocorre a prescricao da pretensdo punitiva do Estado, exsurgindo um sentimento de
impunidade do delinquente e falibilidade dos 6rgédos envolvidos com a persecucgao
penal.

Nessa linha, arguiu a duracdo razoavel do processo, insculpido no art. 5°,

inciso LXXVIII, da CF/88, como contraponto aos argumentos iniciais, ja que, segundo
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suficiente para responder aos anseios, sem desprezar as garantias fundamentais,
todavia, em terra brasilis a duragéo razoavel do processo esté alheia aos preceitos
constitucionais-democraticos.

Em arremate, o Ministro Roberto Barroso defendeu o acerto da decisédo ao
permitir a prisdo apos a confirmacgdo da condenagédo em Segunda Instancia, uma vez
o julgamento feito pelo Tribunal Ad quem estabelece algumas certezas juridicas
acerca da materialidade do delito, sendo incabivel nos recursos Especial e
Extraordinario a rediscussao sobre os fatos e provas, somente questdes juridicas.

Assim, em vista dessas certezas, entendeu o Ministro que o art. 283 do CPP
ndo pode ser fundamento a impedir a prisdo em Segunda Instancia, ja que nem
mesmo em Primeira Instancia ha dbice quanto a decretacéo de priséo.

Em suma, concluiu o Ministro Barroso que, no Brasil, sofre-se com a invasao
de uma epidemia de violéncia e corrupcdo generalizada e um sentimento de
impunidade dos infratores, sobretudo, em relagéo aos crimes de Colarinho Branco, o
gue exige das instituicdes democraticas uma resposta, ja que elas sédo responsaveis
pelo sucesso ou fracasso da nacao, e que, em vista de toda a sua manifestacao, seu
voto era no sentido de excluir do art. 283 do CPP a parte que impeditiva da execucéo
provisoria da pena, apés o julgamento em Segundo Grau.

A ministra Rosa Weber, por sua vez, asseverou sobre a for¢ca normativa da
Constituicdo e sobre sua interpretacdo, destacando que nas democracias existem
instituices formadas a partir da eleicdo popular e as ndo eleitas, com serventia a
tutela dos direitos fundamentais. No caso, o Poder Judiciario, dentro das instituices
democréticas ndo eleitas, é indispensavel e Gtil como elemento estruturante de uma
democracia constitucional, principalmente, pela funcéo de interpretar a legislacao e
assegurar a supremacia da Constituicdo, de maneira imparcial para a solucdo do
conflito.

Descreveu, em sintese, o objeto sub judice, invocando como parametros a
constitucionalidade do art. 283 do CPP a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I,

CF/88), a separacéo dos poderes (art. 2° da CF/88), o devido processo legal (art. 5°,
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LIV, da CF/88) e, por fim, a presuncéo de nao culpabilidade (art. 5°, LVII, da CF/88),
0s quais evidenciavam grande peso para o debate.

Sobre a presuncdo de inocéncia, alegou que, antes da Constituicdo
Democratica, inexistiu nas normas constitucionais pretéritas qualquer disposicao
similar, destacando o rico e importante debate politico na Constituinte, bem como
trouxe variadas decisbes do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto e o
entendimento da Corte sobre a impossibilidade de execucdo proviséria da penal,
inclusive a proibicdo de lancar o nome do acusado no rol de condenados, antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, por ofender a presuncao
constitucional de ndo culpabilidade.

Segundo Weber, tal entendimento da Corte Constitucional serviu de inspiracao
ao legislador infraconstitucional na edicdo da Lei 12.403/2011, que trouxe diversas
alteracdes no Cadigo de Processo Penal, dentre outras, a hova redacéo conferida ao
art. 283, que indubitavelmente possui estreita relagdo com a presuncéo de inocéncia.

Todavia, para a Ministra, em que pese as razdes do Min. Barroso, ndo se
conduziria a melhor exegese sobre a presuncdo de inocéncia, jA que o Legislador
Constituinte optou como por marco definidor para perda da qualidade de inocente o
transito em julgado, isto €, quando a sentenca se tornou imutavel pela preclusdo
maxima, norma de natureza principioldgica, cujo campo semantico somente permite
compreender que o cumprimento da pena definitiva somente pode ser feito apos a
sentenca condenatéria ter se tornado definitiva, apos esgotado o manejo da tutela
recursal disponivel.

Por fim, Rosa Weber concluiu que, apesar de a sociedade reclamar sobre a
morosidade na resolucéo das questdes criminais, definindo a culpa do delinquente e
0 pagamento por meio da pena a ser cumprida, tal vociferacdo n&o tem o condao de
suprimir uma importantissima garantia fundamental do Texto Magno, a justificar a
possibilidade de execucgéao provisoria da pena, que deve ser rechacado.

Diante disso, terminou seu voto julgando procedente as a¢des declaratorias de
constitucionalidade, para declarar constitucional o art. 283 do Cédigo de Processo
Penal, com redacéo dada pela Lei 12.403/2011.
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Nesse ponto, ap0s analisada e compreendida a mutacdo constitucional e o
debate juridico formado no ambito das Acfes Diretas de Constitucionalidade e ainda
as razdes contidas nos votos dos Ministros Luis Barroso e Rosa Weber, pode-se dizer
gue a mutacdo nao pode servir a propositos inconstitucionais e contrarios ao Estado
Democrético de Direito.

Neste sentido, questiona-se: O STF tem atuado verdadeiramente como
guardido e protetor do texto Constitucional ao ficar alterando seu entendimento no
gue tange a prisdo em segunda instancia? Tal mutacdo € realizada dentro dos
parametros solidificados pelas pesquisas cientificas juridicas realizada pela doutrina?

O Supremo Tribunal Constitucional, enquanto guardido da Constituicao (art.
102 da CF/88) ndo esta isento de conferir as normas constitucionais interpretacoes
coerentes e consentdneas com os direitos e garantias fundamentais e a forca
normativa da Constituicao e, por dizer, com os limites do texto objeto de interpretacao,
Ihe sendo vedada qualquer atuacao ativista que contraria aos preceitos fundamentais
do Estado Democratico de Direito.

E certo que ha uma diferenca entre ativismo judicial, completamente pernicioso
a Constituicdo e aos valores democraticos, com a judicializacdo, o aumento de
demandas sobre direitos fundamentais sociais, coletivos etc., sobre os quais o

Judiciario é chamado a intervir e responder.

Acontece que, em grande parte, a Constituicio ndo estd sendo
cumprida. As normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo
implementadas. Por isso, na falta de politicas publicas cumpridoras
dos ditames do Estado Democrético de Direito, surge o Judiciario
como instrumento para o resgate dos direitos ndo realizados. Por isso
a inexorabilidade desse “sensivel deslocamento” [...]. Em face do
quadro que se apresenta — auséncia de cumprimento da Constituicao,
mediante a omissdo dos poderes publicos, que ndo realizam as
devidas politicas publicas determinadas pelo pacto constituinte -, a via
judicidria se apresenta — por vezes — como a via possivel para a
realizacdo dos direitos que estdo previstos nas leis e na Constituicdo.
(STRECK, 2011, p. 64, grifo no orginal)

Por isso, acima se disse, que hodiernamente ha um deslocamento da tensao

entre os Poderes e a sociedade, na medida em que diante da ineficiéncia do
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jurisdicdo — art. 5°, XXXV, da CF/88) para reivindicar seus direitos, o que acirra o

debate sobre os limites para aplicacao da lei pelo julgador.

Nado se pode confundir, entretanto, a adequada/necessaria
intervengdo da jurisdicdo constitucional com a possibilidade de
decisionismos por parte de juizes e tribunais. Seria antidemocréatico.
Com efeito, defender um certo grau de dirigismo constitucional e um
nivel determinado de exigéncia de intervencdo da justica
constitucional ndo pode significar que os tribunais se assenhorem da
Constituicdo. Além disso, € necessério alertar para o fato de que a
afirmacgao ‘a norma é (sempre) produto da interpretacéo do texto’, ou
de que o ‘intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto, nem
de longe pode significar a possibilidade deste — o intérprete — poder *
dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa’, atribuindo sentidos de
forma arbitraria aos textos, como se texto e norma estivessem
separados (e, portanto, tivessem ‘existéncia autbnoma’). (STRECK,
2011, p. 117)

Dito isso, voltando os olhos para os votos, nota-se que ambos 0s Ministros
ressaltaram cada um ao seu modo a importancia da interpretacdo para o direito,
sobretudo, no que diz respeito ao principio constitucional da presuncao da inocéncia,
e da constitucionalidade do art. 283 do CPP, j4 que em 2016, no julgamento do HC
126.292, o pleno do Supremo considerou ser possivel a execucédo provisoria da pena,
em oposicao ao entendimento consolidado na Corte aos longos dos anos.

O Ministro Luis Barroso suscita argumentos de ordem pragmatica para
justificar a necessidade de modificar a compreenséao dos limites da presunc¢éo de néo
culpabilidade, em evidéncia, a credibilidade da jurisdicdo penal perante a sociedade,
ja que na historia, ndo foram poucos os acusados que se beneficiaram da morosidade
de ineficiéncia dos sistema de persecucao penal e, ainda, valeram-se, na visdo do
julgador, do sistema recursal de maneira indevida, 0 que ensejou 0 reconhecimento
da prescricdo em diversos casos, inclusive de pessoas com notoriedade publica.

Embora as situacdo narradas e expostas pelo Ministro ndo devam ser
desprezadas, os argumentos utilizados, contudo, ndo tém o condao de suplantar a
garantia fundamental da presuncédo de néo culpabilidade, haja vista ao se admitir a
fundamentacdo acerca da eficiéncia do sistema e a confirmacdo da decisao de
primeiro grau no tribunal ad quem, por si s6, ndo sao suficientes para limitar a garantia

fundamental, que obliquamente preserva a liberdade do acusado, além de extinguir
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um nucleo essencial do Estado Democratico, que seque pode ser objeto de reforma
formal (art. 60, 84°, da CF/88).

Ora, é certo que a doutrina atribui duas perspectivas a presuncéo de inocéncia,
uma de ordem probatoria e outra a respeito do tratamento que deva ser conferido aos
acusados, em geral. Essa segunda modalidade, nos interessa aqui, na medida impde
como regra a liberdade, exigindo que toda privacdo seja guiada pela nota da
excepcionalidade (BRASILEIRO, 2016).

Diante disso, pode-se dizer que fora as hipéteses de privacdo cautelar (prisdo
em flagrante, preventiva e temporaria), prevista no Texto Magno, é inadmissivel
acolher a mutacdo pretendida pelo Ministro Barroso, j& que mesmo em Segunda
Instancia, se presentes os requisitos legais do art. 312 do Codigo de Processo Penal,
€ possivel que o tribunal determine o recolhimento a prisdo do condenado de maneira
preventiva, o que nao implica ao cumprimento provisoria da pena, ja que esse esbarra
na garantia de ndo culpabilidade.

Portanto, ficamos com as razdes apresentadas pela Ministra Rosa Weber, sobretudo,
pela a fundamentacéo dos limites semanticos contido na propria redacao do art. 5°,
inciso LVII, da CF/88, que exige o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, que somente pode ser compreendido, na esteira da dogmatica
processual penal, como a impossibilidade de interposicdo de recurso, isto €, na

imutabilidade da decisdo impositiva de puni¢ao.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto acima, pode-se formular a seguinte questao
provocativa: afinal a mutacéo constitucional é vidvel no bojo do Estado Democratico
de Direito? Ha limites?

Pode-se dizer que o Estado Democratico de Direito, sobretudo, diante da forca
normativa da Constituicdo e dos direitos e garantias fundamentais vao exigir que a
mutacao constitucional, extremamente importante para higidez do sistema juridico-
constitucional, deve ser compreendida a luz daqueles, sob pena de se gerar uma

mutacao inconstitucional e antidemocratica, o que é um absurdo e admissivel.
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A partir dessa consideracao, infelizmente, o voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, data vénia, como dito, apesar de ndo se poder despreza-las, ndo sao
argumentos suficientes para suplantar a fundamentalidade do direito-garantia da
presuncao de inocéncia, sobretudo, por se tratar de argumentos pragmaticos e nao
juridicos.

A Constituicdo Federal Brasileira ndo deixa margem para davida quando o
assunto é a presuncédo da inocéncia, pois somente apos o transito em julgado é que
0 sentenciado podera ser considerado culpado, ou seja, ndo ha outra forma, outro
caminho ou outro entendimento que se pode chegar acerca do tema debatido,
enquanto a Constituicdo perdurar, o estado de inocéncia de qualquer acusado sé se
encerrar apos a preclusdo maxima, quando torna-se imutavel.

Conclui-se que a Mutacdo é de extrema importancia para o Estado
Democratico de Direito, visto que, uma Constituicdo ndo tem carater eterno, porém
guando ultrapassa os limites tornando um ativismo, transforma-se em algo maléfico,
gue prejudica todo o ordenamento.

Malgrado a jurisdicdo constitucional, como aqui defendida, ganhar especial
atencdo e atuacao frente aos dilemas de uma sociedade desigual e injusta como a
brasileira, ndo é dado ao Judiciario a poder para agir ao arrepio das normas
constitucionais.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal, eleito pelo constituinte guardido da Carta
Magna, confirmar em seus votos e construcbes hermenéuticas, sua missao
democratica, qual seja, trazer estabilidade social ao interpretar as normas de direitos
fundamentais, ndo criar embaracos a fruicdo deles, ja que suas decisdes precisam
estar pautadas em argumentos juridicos democraticos-constitucionais, isto €, contra
majoritarios. Se ao STF importa ouvir o clamor das ruas, ainda mais o deve importar

o brado da Constituicdo Federal.

CONSTITUTIONAL MUTATION AND THE SUPREME COURT OF BRAZIL:
ANALYSIS OF THE VOTES OF MINISTERS BARROSO AND ROSA WEBER AT
ADC’s 43/44

ABSTRACT
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The present work initially seeks to demonstrate the importance of constitutional
mutation, especially when understood in the light of fundamental rights and
guarantees and the principles of the Democratic Rule of Law and as a mechanism for
informal reform of the Constitution, in order to bring greater health and
contemporaneity to the norms and constitutional values. Based in the normative
strength of the Constitution and the fundamentality of fundamental rights, this paper
intends to understand that the mutation needs to be analyzed and understood as a
tool that contributes to the improvement of the legal system. In a second moment and
reasoned on these democratic-constitutional values, it was perceived that the
presumption of innocence has a legal nature of fundamental right-guarantee, therefore
it is impossible to undergo flexibility to allow imprisonment after the Second Instance
(with exception in the constitutionally provided hypotheses as imprisonment in flagrant,
preventive and temporary). Finally, this work intends to investigate whether the votes
of Ministers Luis Roberto Barroso and Rosa Weber are compatible to adapt to the
democratic precepts of constitutional change and if it is in line with the norms of the

Constitution and fundamental rights.

KEYWORDS: Constitutional Mutation. Fundamental rights. Second Instance Prison.
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RESUMO

Pretende-se nesse artigo, por meio das reflexdes de Nicolau Maquiavel a respeito da
importancia do apoio popular no éxito ou ruina do principado e da republica, em suas
obras “O Principe” e “Discursos sobre a primeira década de Tito Livio”, analisar de
que forma a perda de apoio popular pode ter influenciado diretamente nos processos
de impeachment de dois chefes do executivo federal na histéria da democracia

representativa no Brasil.
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INTRODUCAO

Nicolau Maquiavel em suas obras “O principe” e “Discursos sobre a primeira
década de Tito Livio” introduziu, em diversos momentos desses classicos, o povo
como um dos personagens principais para o éxito ou a ruina dos principados e das
republicas, bem como defendeu a virtuosidade do povo e a importancia da
participacdo politica de todos os setores da sociedade. Pretende-se nesse trabalho
realizar uma interpretagdo dessas reflexdes de Maquiavel a luz dos institutos do
Estado Democratico de Direito e da complexidade contemporanea da democracia
representativa, especificamente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

De inicio, imperativo lembrar da puberdade do modelo de governo democratico
no Brasil. Considerando o tempo histérico, vivemos muito recentemente vinte e um
anos sob um governo militar ditatorial e s6 em 2018 alcangamos finalmente o marco
de trinta anos da CRFB/88, o que, em termos historicos, significa basicamente que a
nossa democracia € uma jovem que acaba de dar os primeiros passos para a
consolidacdo de sua independéncia, cheia de sonhos, mas também cheia de

obstaculos pela frente.

Se olharmos o histérico do Brasil desde a sua independéncia em 1822,
percebemos que a regra € o golpe (politico e institucional), o governo ditatorial, o
governo despaotico e antidemocratico. Foram raros os presidentes que cumpriram
integralmente os seus mandatos, cabendo ressaltar que desde o periodo chamado de
“‘Nova Republica” que se estende de 1985 até os dias atuais, a democracia
representativa foi manchada por dois traumatizantes processos de impeachment do

chefe do executivo, em 1992 e 2016.

Nossa democracia surge, entdo, abruptamente apds o fim da ditadura militar e
com a pressao de diversos setores da sociedade civil. Sobre isso vale citar Maquiavel
(1532/2001, p. 27-28): “estados que nascem subitamente — como todas as outras

coisas da natureza que nascem e crescem depressa — ndo podem formar suas raizes
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obstaculos e do receio de que nossas instituicdes democraticas ndo suportem esses
inumeros abalos em seus pilares fundamentais, a esperanca volta a se encontrar no

principal personagem da democracia, 0 povo.

Para que possamos encontrar as melhores saidas para os problemas politicos e
institucionais da atualidade, é sempre valido se debrucar sobre as reflexdes que
trazem classicos como as obras de Maquiavel, uma vez que, com as proprias palavras

do autor:

[...] guem examinar com diligéncia as coisas passadas facilmente prevera as
futuras, em qualquer republica, prescrevendo os remédios que foram usados
pelos antigos [...] segue-se que sempre se veem 0s mesmos tumultos em
todos os tempos. (MAQUIAVEL. 1531/2007, p. 121).

1 A RELEVANCIA DO POVO EM MAQUIAVEL

Para dar inicio as nossas reflexdes, € preciso entender a visdo de Nicolau
Maquiavel a respeito do povo e o seu papel na sociedade e na politica. Em primeiro
lugar, o autor demonstrou em varios momentos de suas obras sua predilecéo sobre o
povo comparado aos grandes e ao principe. De inicio cabe tratarmos da necessidade,
defendida pelo autor, do apoio popular para o éxito de um principado ou a manutencgao

do poder por quem o tenha conquistado. Vale transcrever o seguinte trecho:

Quem chega ao principado com ajuda dos grandes mantém-se com mais
dificuldade do que o que se torna principe com a ajuda do povo [...] Além
disso, um principe ndo pode jamais proteger-se contra a inimizade do povo,
porque sdo muitos; no entanto, pode-se garantir contra 0s grandes porque
sdo poucos. [...] Portanto, quem se tornar principe pelo favor do povo devera
manter sua amizade, o que sera facil, pois tudo que lhe pedem é ndo serem
oprimidos. Mas quem se tornar principe pelo favor dos grandes e contra o
povo devera, antes de qualquer outra coisa, procurar conquista-lo, o que
também sera facil, se Ihe der protegédo [...] (MAQUIAVEL. 1532/2001, p. 44-
45)

Nesse sentido, o autor defende claramente que ndo é possivel ao principe
governar sem 0 apoio do povo, uma vez que, ou se congquista o poder com o apoio
popular, ou se conquista o poder com a ajuda dos grandes, devendo prioritariamente

conquistar o apoio do povo logo apds. O autor ndo deixa ao principe uma terceira
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opcéo, qual seja, a possivel conquista de um principado sem a ajuda do povo ou sem
adquirir posteriormente o seu apoio, portanto, ndo h a possibilidade de um governo
gue tenha o povo como seu inimigo, e ainda, que ndo ha remédios para uma inimizade

do povo que, por serem numerosos, podem facilmente leva-lo a ruina.

Assim sendo, o principe pode até conquistar o poder sem o apoio popular, mas
nao podera manté-lo sem este e, muito menos, com a inimizade deste. Nesse sentido,
imperioso destacar alguns trechos da obra “O principe” (MAQUIAVEL. 1532/2001, p.
77 et seq.):

Dentre todas as coisas de que um principe deve guardar-se, a primeira é ser
desprezivel e odioso [...] Deve, contudo, o principe fazer-se temer de modo
gue, se ndo conquistar o amor, pelo menos evitard& o 0Odio; pois é
perfeitamente plausivel ser temido e nao ser odiado ao mesmo tempo.

Além de defender que o éxito ou a ruina do principado dependeré inteiramente
se este possui ou ndo o apoio do povo, ou, a0 menos, que este ndo tenha o povo
como seu inimigo, Maquiavel também defendeu que o povo seria o melhor guardiao
da liberdade, argumentando que o povo é mais virtuoso, que seus desejos sdo mais
honestos e nunca irdo agir para violar a liberdade de qualquer individuo. Nas suas

palavras:

[...] E os desejos dos povos livres raras vezes sd@o perniciosos a liberdade,
visto que nascem ou de serem oprimidos ou da suspeita de que virdo a sé-lo.
[...] E, indo as razbes, direi, vendo primeiro o lado dos romanos, que se deve
dar a guarda de uma coisa aqueles que tém menos desejo de usurpa-la. E
sem duavida, se considerarmos o objetivo dos nobres e dos plebeus, veremos
naqueles grande desejo de dominar e nestes somente o desejo de ndo ser
dominados e, por conseguinte, maior vontade de viver livres, visto que podem
ter menos esperanca de usurpar a liberdade do que os grandes, de tal modo
que, sendo os populares encarregados da guarda de uma liberdade, é
razoavel que tenham mais zelo e que, ndo podendo eles mesmos apoderar-
se dela, ndo permitirdo que outros se apoderem. (MAQUIAVEL. 1531/2007,
p. 23-24)

N&o obstante, Maquiavel ndo se limita a defender o povo como o guardido ideal
da liberdade, mas também defende que o povo € mais virtuoso, sabio e constante que
0 proprio principe, demonstrando sua predilecdo pelas republicas e pela soberania

popular. Nesse sentido:
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[...] assim como duraram muito os estados dos principes, também duraram
os estados das republicas, e que ambos precisam ser regulados por leis,
porque o principe que pode fazer o que quer € louco; um povo que pode fazer
0 que quer ndo é sabio. Se, portanto, pensarmos num principe vinculado as
leis e num povo acorrentado a elas, veremos mais virti no povo que no
principe; e, se pensarmos em ambos irrefreados, veremos menos erros no
povo que no principe, sendo tais erros menores e mais remediaveis.
(MAQUIAVEL. 1531/2007, p. 171)

2 DA PARTICIPACAO POPULAR

Maquiavel, como ja dito, tinha uma predilecdo pela republica no lugar dos
principados, uma vez que nas republicas o povo exerce um outro papel relevantissimo
na sociedade, que € a participacdo efetiva na politica. No entanto, Maquiavel ndo se
contentava apenas com a participagdo popular nas eleicbes, mas defendia outras

formas de engajamento. Nesse sentido, ressalta John McCormick (2013, n.p.):

Maquiavel promove Roma a condi¢cdo de modelo porque a entende como
uma republica de dominio popular. Diferentemente de outras republicas,
Roma atribuia um papel especial as massas populares: o de "guardias da
liberdade" (Machiavelli, 1997a [1531], I, 5). O povo &, em Ultima instancia, o
arbitro da liberdade no regime. Segundo Maquiavel, ele merece essa posi¢ao
simplesmente porque é mais confidvel do que a nobreza ou os notaveis. De
acordo com a distingdo mencionada acima, entre os apetites das elites e o0s
apetites populares, o povo ndo usara tal poder para dominar, mas apenas
para se defender contra a dominagéo (Machiavelli, 1997a [1531], I, 5; |, 46).
Além disso, como 0 povo é menos apto do que a nobreza para usurpar a
liberdade de uma republica, ele estara mais vigilante em relagédo aos que sao
mais capazes de fazé-lo.

Para Maquiavel (1531/2007, p. 22), “... em toda republica ha dois humores
diferentes, o do povo, e o dos grandes, e que todas as leis que se fazem em favor da
liberdade nascem da desunido deles, como facilmente se pode ver que ocorreu em
Roma”. Nesse sentido, Maquiavel tomava a republica de Roma como modelo ideal de
participacdo politica, pois entendia que os tumultos gerados pela desunido entre os
Tribunos da Plebe e o0 Senado eram o que permitia a verdadeira defesa da liberdade,
uma vez que ambos tinham o interesse de manter a liberdade para discordar entre si,
ou seja, a plebe queria a liberdade para se defender das propostas do grandes e 0s
grandes queriam a liberdade para discordar da plebe.
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Disto resulta-se que, para que uma sociedade possa ser livre é preciso de
equilibrio, ou seja, que todos os setores daquela sociedade participem da politica, que
todos deliberem diretamente ou por meio de representacdo, uma vez que somente
pela unido de todos os interesses sera possivel alcancar uma vontade comum e,
assim, atingir-se o bem-estar geral. Se apenas uma parte da sociedade domina o setor
politico e delibera sobre os direitos da outra parcela da sociedade, ndo podemos falar
em liberdade e muito menos em democracia, mas havera uma forte tendéncia ao

despotismo e a tirania.

Nesse sentido, Maquiavel demonstra que os Tribunos da Plebe em Roma foram

criados com a pretensédo de se alcancar um equilibrio politico:

Quando os Tarquinios foram depostos, parecia haver em Roma enorme unido
entre a plebe e o senado; e parecia que os nobres haviam renunciado a
soberba, que tinham disposi¢cdes mais populares e podiam ser suportados
por todos, mesmo os de infima condi¢do. Permaneceu oculto esse engodo, e
ndo foram vistas as suas razdes, enquanto 0s Tarquinios viveram, pois a
nobreza, por temé-los e por recear que a plebe maltratada se aproximasse
deles, portava-se humanamente com esta; contudo, assim que os Tarquinios
morreram, 0s nobres perderam o medo e comegaram a cuspir sobre a plebe
0 veneno que haviam guardado no peito, ofendendo-a de todos os mdos que
podiam [...] Assim, faltando os Tarquinios, que com o medo refreavam a
nobreza, foi preciso pensar numa nova ordenacéo que produzisse o0 mesmo
efeito produzido pelos Tarquinios em vida. Por isso, depois de muitas
confus@es, tumultos e perigos de perturbacdes, surgidos entre a plebe e a
nobreza, chegou-se a criagcdo dos tribunos, para a seguranca da plebe.
(MAQUIAVEL. 1531/2007, p. 20-21)

3 A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Como dito no inicio do trabalho, é preciso fazer uma adaptagéo das reflex6es de
Maquiavel a luz do sistema politico, democratico, representativo e constitucional que
possuimos hoje. Nesse sentido, podemos interpretar que, “principe, hoje, € todo
aguele que detém o poder executivo, em qualquer dos escalbes, quer seja ho espaco
publico ou na &rea privada. Principe é todo aquele que conquistou, de alguma forma,
autoridade legitima sobre outros seres humanos” (NIVALDO, 2005, p. 161 apud
DOBRYCHTOP; CHIARO, et al. n.p.).
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A partir do modelo de democracia representativa (como 0 que possuimos no
Brasil) a participacdo do povo na politica cresceu expressivamente, pois passou a se
dar de forma direta, fazendo com que cada candidato busque essencialmente o apoio
popular para a sua vitéria nas eleicées. O povo passa a ser eleitor e elegivel, a nivel
estatual e federal, tanto no poder legislativo, quanto no poder executivo. Nesse
sentido:

Com a emergéncia do sistema representativo moderno, opera-se, no ambito
institucional, uma divisdo artificial do poder politico em trés funcdes: a
legislativa, a executiva e a judiciaria. Surge também a nocéo de que, dentro
do Estado, existem érgéos de representac¢do nos quais todo o corpo cidadao
deve ser representado, sendo 0s representantes eleitos por esse corpo
soberano. Nesse sentido, no povo soberano estariam situados os grandi e a
plebe, assim como nas instituicbes representativas, pois 0 povo € uma
totalidade una. (MORAIS. 2017, p.101)

N&o obstante, muito se discute a respeito da efetividade do sistema
representativo, pois vejamos que mesmo no Brasil onde sé&o eleitos 594 deputados e
senadores para formarem o Congresso Nacional, grande parte do povo se queixa da
falta de representatividade, e com toda razdo, uma vez que quando se analisa o perfil
dos candidatos eleitos, percebemos que a maioria esmagadora é formada por
homens, brancos, heterossexuais, cisgénero, de classe média ou alta, perfil que nédo
reflete a pluralidade de género, de raca e de condicdo social e econdmica da
populacdo brasileira. Quanto a isso, imperioso ressaltar as palavras de Ricardo

Manoel de Oliveira Morais:

Muitos tedricos politicos, criticos e defensores do governo representativo
levantam uma questdo que merece atencdo: o arranjo institucional do
governo representativo e os principios a ele subjacentes soariam estranhos,
injustos e até perigosos a muitos partidarios de um governo popular
republicano, como Maquiavel. Isso porque os fundadores do governo
representativo ndo estavam preocupados com o fato de que eleigbes
pudessem ocasionar em uma distribuicdo nao igualitaria de cargos publicos
e da influéncia sobre os representantes. Para eles, o mais importante seria
criar mecanismos institucionais para refrear o &nimo popular, que seria
marcado pela irracionalidade e por uma perspectiva apaixonada e nédo critica
dos assuntos publicos. [...] Segundo McCormick (2011), criou-se um modelo
institucional em que os representantes eleitos detém um status sociopolitico
mais elevado que o dos representados, uma vez que o processo politico de
eleicdo atribui autoridade a alguns para que eles governem outros — 0 que
Manin chama de principio da distincao. Além disso, esse sistema parte da
premissa de que o “povo” € uma totalidade una, devendo ser representado
como tal. Todavia [...] as instituicdes que Maquiavel concebe para proteger a
plebe da opresséo passam a néo fazer sentido em um sistema que se baseia
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na representacdo de um sujeito politico soberano uno. Em outras palavras,
as instituicdes ndo podem diferenciar institucionalmente os grupos politicos,
pois 0 povo € uno, mesmo que se reconheca formalmente o pluralismo
politico. Assim, pode-se questionar: seria 0 governo representativo capaz de
viabilizar a participac@o popular ampla ou seria ela diluida ao se “misturar”
com a participacdo opressora dos grandi? (MORAIS. 2017, p. 101-102)

Assim sendo, nos parece que mesmo com o modelo de democracia
representativa, os grandes a que Maquiavel se referia continuam dominando e
afastando o povo (os pequenos) da participacdo politica. Nao obstante, os pequenos
ainda sdo muitos e ainda vemos prevalecer a argumentacédo de Maquiavel, qual seja,
de que nenhum governo € capaz de subsistir sem o0 apoio do povo, uma vez que
justamente o desmanche do apoio popular foi o gatilho final para o inicio dos
procedimentos de impeachment de dois presidentes da republica na historia da

democracia brasileira.

Ainda nas palavras de Ricardo Manoel de Oliveira Morais:

[...] o governo representativo tenta conciliar uma organizacdo social
complexa, conflitante e heterogénea com uma participacao politica de um
grande ndmero de pessoas. E, para que isso se torne possivel, a organizacéo
estatal deve ser soberana e capaz de congregar, ao menos formalmente, a
pluralidade social. [...] Caso o corpo de representantes nédo seja submetido a
um processo de controle politico periédico, ndo havera representacdo, mas a
simples autoridade de uns sobre outros. O processo politico da elei¢cdo tem o
objetivo de reduzir essa diferenga hierarquica entre povo e governo. Além
disso, a eleigdo, enquanto método de escolha daqueles que irdo governar,
opera de modo a conferir legitimidade aos atos dos governantes. [...] A
constituicdo moderna do governo representativo possui arranjos institucionais
visando assegurar a responsabilizacao dos agentes publicos (como eram os
tribunos romanos analisados por Maquiavel), tais como (1) o sistema de
recompensa com a eleicdo e reeleicdo pelo trabalho bem realizado e a
sancao por oficios mal prestados, (2) uma composicao institucional marcada
pela separacao funcional do poder politico e (3) a ameaga de, em casos
extremos, remocao do agente de seu oficio por processos de impeachment
conduzidos por outros agentes dotados de legitimidade (MCCORMICK,
2011). (MORAIS. 2017, p. 108, 110, 115-116)

4 O PROCESSO DE IMPEACHMENT NA CRFB DE 1988

O procedimento de impeachment do presidente da republica, segundo a
Constituicdo Federal de 1988, tem uma natureza mista de procedimento juridico e
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que se preencha um requisito juridico, seja do cometimento de infracbes penais
comuns (previstas no Codigo Penal) ou do cometimento de algum dos crimes de
responsabilidade elencados no artigo 85 da Constituicdo Federal e na lei especial n°
1.079, de 1950 (parcialmente recepcionada pela CRFB de 1988). Assim descreve 0
artigo 86 da CRFB:

Art. 86 - Admitida a acusacéo contra o Presidente da Republica, por dois
tercos da Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal, nas infragbes penais comuns, ou perante o
Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

Nesse sentido, uma vez preenchido o requisito juridico da pratica de crime
comum ou de responsabilidade, a Camara dos Deputados decidird se a acusacao sera
aceita, prosseguindo ou ndo para o seu julgamento. Ademais, especificamente no
caso dos crimes de responsabilidade caso a Camara dos Deputados aceite por 2/3 de
seus membros a acusacao, o julgamento sera feito pela outra Camara do poder

legislativo, o Senado Federal.

Portanto, nos dois momentos cruciais do procedimento de impeachment por
crime de responsabilidade, quais sejam, ao admitir ou ndo a acusacao e no julgamento
do crime praticado, € justamente o poder legislativo que tera o poder de prosseguir e
julgar o processo. O poder legislativo é totalmente formado por candidatos eleitos pelo
povo e ndo se pode esperar que realizem um julgamento juridico, mas sim politico,
uma vez que essa € a natureza intrinseca do poder legislativo, formado por individuos

comuns que em sua maioria ndo possuem conhecimento juridico.

N&o se pretende realizar uma abordagem inocente a respeito das decisdes do
poder legislativo no procedimento de impeachment do presidente da republica. E
perceptivel que ndo € Unica e puramente a perda de apoio popular que determinara
as decisdes dos deputados e senadores, muitos interesses entram em jogo no campo
da politica, como os interesses dos politicos em si, dos partidos, do setor econémico
da sociedade (como as empresas privadas e bolsa de valores) bem como outros

setores da sociedade, por exemplo, a midia, que influencia. tanto a decisdo desses
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influenciar diretamente a formacao de opinido dos individuos da sociedade.

Ndo obstante, basta realizar uma andlise histérica do procedimento de
impeachment que dois chefes do executivo do pais sofreram para perceber que,
apesar nao ser o unico fator determinante, a perda do apoio popular pelos respectivos

presidentes da republica foi sim um ponto crucial nos procedimentos.

No caso do presidente Fernando Collor de Mello, que sofreu o procedimento de
impeachment em dezembro de 1992, além de suas medidas antipopulares como o
confisco do saldo de poupanca bancéria da populacédo, um escandalo de corrupgao

foi o principal motivo pela queda da popularidade do entéo presidente.

Percebendo a inevitabilidade do impeachment, Fernando Collor realizou uma
Gltima tentativa para barrar o seguimento do procedimento, por meio de um
pronunciamento em que clamava pelo apoio popular, pedindo que aqueles que
fossem favoraveis ao seu governo fossem as ruas em 16 de agosto de 1992, vestidos
com uma peca de roupa com as cores da bandeira do Brasil. Em protesto, a populagéo
saiu as ruas com vestimentas pretas, dentre eles muitos manifestantes do que veio a
ser conhecido como o movimento dos “caras-pintadas™. Por volta de um més apos a
manifestacdo, a Camara dos Deputados admitiu a acusacdo e deu inicio ao seu

julgamento, com resultado final favoravel ao impeachment.

No caso da presidente Dilma Rousseff (PT), que sofreu o impeachment em
agosto de 2016, a crise econdmica foi acentuada pelas medidas do seu governo
(assim como no caso de Fernando Collor), bem como casos de corrupg¢éo envolvendo
o partido da presidente eram recorrentes. Mesmo conseguindo ser reeleita em 2014,
as manifestacdes populares em junho de 2013 ja demonstravam uma insatisfacao da
populacdo com o governo, 0 que sO se acentuou com 0S processos de corrupgao que
envolviam membros do seu partido, principalmente o caso do ex-presidente mais
popular do pais, Luiz Inacio Lula da Silva, antecessor de Dilma e membro fundador

do Partido dos Trabalhadores.

Segundo pesquisas do Ibope?, a rejeicdo de Dilma Rousseff ja batia 62% em
2015 quando a Camara dos Deputados autorizou a abertura do procedimento e em
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invadiram as ruas de todos os Estados do pais e, em agosto de 2016, o Senado
aprovou o impeachment de Dilma pela pratica de um crime de responsabilidade que
veio a ser legalizado, apenas dois dias ap0s o impeachment, pela lei 13.332/2016 em

projeto criado e aprovado pelo mesmo Congresso Nacional.

Podemos perceber nesses dois casos de procedimentos de impeachment que,
além da crise econémica e dos escandalos de corrupcéo, a perda de popularidade
pelos respectivos governos foi crucial para o prosseguimento dos procedimentos e
para a aprovacao destes. Destarte, imperioso lembrar os ensinamentos de Maquiavel

a respeito do impacto do apoio popular nos governos:

Quanto aos suditos, mesmo que ndo haja perturbacbes exteriores, deve-se
sempre zelar para que ndo conspirem, o que o principe pode garantir evitando
ser odiado ou desprezado e mantendo povo contente com ele, o que lhe é
indispenséavel conseguir tal como mostrei longamente acima. Um dos mais
poderosos instrumentos de que dispde um principe contra as conspira¢des é
nao ser odiado pela universalidade, visto que o conspirador sempre acredita
poder satisfazer o povo com a morte do principe; mas quando cré, ao
contrario, desagrada-lo, desanima de tomar esse caminho, porque as
dificuldades serao infinitas. [...] com todas essas coisas somadas a estima
popular, é impossivel que alguém seja tdo temerdario a ponto de conspirar
contra ele. Porque, normalmente, aquilo que um conspirador tem a temer
antes da execuc¢do do mal deve temer mais ainda apdés o delito, se tiver por
inimigo o povo e ndo puder, por isso, esperar refagio algum. [...] Concluo,
portanto, que um principe deve ter em pouca conta as conspira¢des enquanto
o povo lhe for favoravel, mas, quando este se tornar seu inimigo ou lhe tiver
odio, devera temer todas as coisas e todo mundo (MAQUIAVEL, 1532/2001,
p. 88/90)

Nesse trecho Maquiavel explica justamente que um governante que possui 0
apoio popular evita qualquer conspiragdo dos grandes contra ele, visto que o
conspirador ndo ousaria tentar derrubar um governo se isso viria a desagradar a
maioria do povo, porque as dificuldades e os obstaculos seriam infinitos e, apos a
derrubada do governo, o conspirador néo teria onde se refugiar, porque teria feito do

préprio povo o0 seu inimigo.
Ainda sobre esse assunto vale invocar as palavras de Marilena Chaui:

[...] O verdadeiro principe é aquele que sabe tomar e conservar o poder e
gue, para isso, jamais deve aliar-se aos grandes, pois estes sdo seus rivais e
guerem o poder para si, mas deve aliar-se ao povo, que espera do governante
aimposicédo de limites ao desejo de opressdo e mando dos grandes. A politica
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Segundo Lairton Moacir Winter (2006, p. 127), a chave para a manutencao do
poder pelo governante esta na estabilidade politica, “que em ultima instancia depende
da estabilidade social, ou seja, de como se resolve o conflito de interesses entre 0s

grandes e o povo, o principe mantém também a estabilidade do Estado.”

Y

Voltando a discussdo a respeito das falhas no sistema da democracia
representativa, ja argumentamos o fato de que os grandes passaram a ocupar 0s
cargos politicos e de poder. Maquiavel sempre demonstrou a sua desconfianga pelos
grandes, defendendo que estes desejavam poder para oprimir o povo. Nas palavras
de Winter:

[...] Mas, no que difere o principe dos grandes e faz o povo optar pelo
primeiro? Maquiavel diz que enquanto o desejo dos grandes é tomar o poder
e oprimir o povo, o principe deseja apenas o poder. E por isso que o principe
deve apoiar-se no povo. Enquanto este deseja apenas néo ser oprimido, nao
representando, portanto, nenhuma ameaga ao poder do principe, aqueles
rivalizam com este na medida em que, além de oprimir, desejam também
tomar o poder. (WINTER. 2000, 124-125)

No entanto, talvez Maquiavel ndo esperasse que, estando os grandes ocupando
a maioria dos cargos de poder (dentre eles muitos cargos politicos), estes
aprenderiam a utilizar a forca do apoio popular em seu favor, investindo na
manipulacdo da opinido publica e em manobras politicas dentro e fora da constituicao,
com o apoio de diversos setores poderosos da sociedade que possam se interessar

pela queda do governo.

A corrupgdo passou a ser utilizada como um artificio dos grandes contra a
democracia representativa e, além disso, os grandes perceberam como é importante
a ignorancia politica e educacional do povo, passando também a ndo permitirem com
gue a maioria esmagadora da populacéo esteja preparada para o exercicio dos seus
direitos politicos, através do investimento, por exemplo, em propagacdo em massa de
noticias falsas e desinformacgéo, pelo ndo provimento de um sistema educacional
publico de qualidade, pela aquisicdo e controle de grandes empresas de

telecomunicacdes, dentre outros.
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CONSIDERACOES FINAIS

A caminho de finalizar o trabalho, relevante nos debrucarmos sobre a questao
da corrupcdo que, além de ter sido um fator extremamente relevante para os
procedimentos de impeachment que analisamos, pode ter se tornado o maior
obstaculo a efetivacdo da democracia no Brasil. A corrupc¢éo prejudica diretamente a
representatividade, pois acabou se tornando o objetivo de grande parte dos politicos
que conseguem se eleger, uma vez que, ao invés de cumprirem com o seu dever de
representar o povo, defendé-lo e aprovar medidas benéficas a ele, passaram a ocupar

0s cargos de poder apenas para beneficiarem a si mesmos.

Dessa forma, as reivindicacbes do povo ndo sdo consideradas e nunca

avangam, porque sempre estdo em conflito com os interesses dos poderosos.

Quanto a corrupgdo, Maquiavel trata do tema na sua obra “Discursos sobre a

primeira década de Tito Livio”, em alguns trechos que valem ser transcritos:

[...] Porgue um povo inteiramente corrompido ndo pode, nem por breve
tempo, viver livre [...] foi grande a sorte de, em Roma, tais seis se terem logo
corrompido, sendo por isso expulsos, antes que sua corrupgdo penetrasse
nas entranhas da cidade: essa auséncia de corrupgéo foi a razdo de os
infinitos tumultos ocorridos em Roma ndo terem prejudicado, mas, ao
contrario, favorecido a republica, visto que a finalidade dos homens era boa
[...] tal corrupcéo e pouca aptiddo a vida livre provém de uma desigualdade
existente na cidade, e quem quiser dar-lhe igualdade precisara langcar méo
de meios extremos, 0 que poucos sabem ou querem fazer [...] porque ndo ha
leis nem ordenacdes bastantes para frear uma corrup¢do generalizada.
Porque, assim como os bons costumes precisam de leis para manter-se,
também as leis, para serem observadas, precisam de bons costumes.
(MAQUIAVEL. 1531/2007, p. 65, 70, 72)

Nesses trechos Maquiavel revela principalmente que em uma sociedade em que
a corrupcao é generalizada, a liberdade é praticamente inalcancavel, e ainda, que a
corrupcdo tem origem na desigualdade existente no seio daquela comunidade,
alertando sobre as inumeras dificuldades em se colocar um fim a corrupgao que esteja
generalizada, ou seja, da corrupcado que faca parte do cotidiano da maioria dos

individuos. Essa realidade é, infelizmente, a realidade brasileira. O conhecido
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busca de adquirir vantagens em cima uns dos outros, acaba por formar uma

verdadeira e completa oposicdo a democracia.

O brasileiro, no entanto, ndo é o personagem a ser culpado pela corrupgéo
generalizada, pois como defende Maquiavel nesse trecho acima (bem como outros
pensadores, como Rousseau), a fonte da corrupcdo € a desigualdade (social e
econbmica). Aqui nos encontramos em um verdadeiro impasse. Se defendermos,
como pretendemos defender, que a corrup¢do € a verdadeira fonte de véarios dos
Nnossos problemas politicos e institucionais, e que a solug¢édo para a corrupgao € o fim
da desigualdade, pois bem, s6 quem pode atuar pelo fim da desigualdade séo
justamente os representantes politicos do povo, os membros do poder legislativo e

executivo.

O presente trabalho ndo pretende chegar as respostas para os problemas
apresentados, mas refletir sobre eles o suficiente para que possamos entender o que,
com certeza, ndo € uma boa resposta aos nossos problemas politicos e institucionais.
Nesse sentido, retirar do povo a participacao politica, o direito de decidir sobre seus
representantes, o papel de guardido da liberdade, o papel de defensor da democracia,
mesmo que por vezes esse proprio povo, mal orientado, defenda o fim dos seus
proprios direitos e o fim da democracia, o fim da liberdade e da igualdade, com certeza

nao sao boas solucgdes.

O proprio titulo do capitulo 53 do livro “Discursos sobre a primeira década de Tito
Livio” nos diz muito sobre esse assunto, “53 — O povo muitas vezes deseja sua propria
ruina, enganado por alguma falsa aparéncia de bem; e como as grandes esperancas

e as audazes promessas comovem facilmente”, nas palavras de Maquiavel:

[...] Alguém que o povo confia deve mostra-lo o que é o bem, e, quando,
porventura, o povo ndo confia em ninguém, como as vezes ocorre, se tiver
sido enganado antes por coisas ou homens, sera inevitavel que se chegue a
ruina. (MAQUIAVEL. 1531/2007, p. 153)

Nesse sentido, para n6s como membros do povo, ndo € uma boa solucdo a

abdicacdo de nossos direitos, ou agdes como o voto “nulo” ou “em branco” como

32 EDICAO ESPECIAL DIREITO — JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



T

':)H - ¥ & A

¢|Cientifica
alguma forma ingénua de demonstrar a insatisfacdo, que néo levam a qualquer
mudanca. Devemos ser corajosos para encontrar aqueles em que possamos dar o
voto de confianca, especificamente aqueles que buscam o fim da desigualdade e
pretendem, diferentemente dos grandes, capacitar o0 povo para o exercicio dos seus
direitos politicos, pois como defende Maquiavel no trecho acima, o povo que néo

confia em ninguém chegard, inevitavelmente, a sua prépria ruina.

THE POPULAR SUPPORT IN THE REPRESENTATIVE DEMOCRACY IN THE
LIGHT OF MAQUIAVEL: A BRIEF ANALYSIS OF THE IMPEACHMENT PROCESS
IN THE 1988 CONSTITUTION OF THE FEDERATIVE REPUBLIC OF BRAZIL

ABSTRACT

It is intended in this article, through the reflections of Niccolo Machiavelli regarding the
importance of popular support in the success or ruin of the principality and the republic,
in his works “The Prince” and “Discourses on the First Decade of Titus Livius”, to
analyze how the loss of popular support may have directly influenced the impeachment
processes of two heads of the federal executive in the history of representative

democracy in Brazil.

KEYWORDS: Niccolo Machiavelli. Popular support. Representative democracy.

Impeachment.
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O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA SOB A OTICA DOS
JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS CIVEIS: UMA ANALISE DA TENSAO ENTRE
EFETIVIDADE E DIREITOS PROCESSUAIS FUNDAMENTAIS NA COMARCA DE

JUIZ DE FORA - MG

Bruna de Oliveira Bilheiro?

Lucas Goulart Consulmagno Prata2

RESUMO

O presente trabalho visou abordar a aparente facilidade para o exercicio do direito
fundamental de acesso a justica através dos Juizados Especiais Civeis,
especialmente na comarca de Juiz de Fora - MG, que foram criados em funcéo do
disposto no artigo 98, | da Constituicao Federal de 1988, que determinou que a Unido,
Distrito Federal, Territérios e os Estados criassem Juizados Especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, julgamento e
execucao de causas civeis de menor complexidade, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo, sendo dessa forma, possivel analisar a eficacia deste na agilidade
para a solucdo dos conflitos na comarca de Juiz de Fora a partir da analise da lei
9.099/95.

O trabalho buscou estimar de forma sucinta a formacg&do, os principios e as
competéncias estipuladas para os juizados especiais, bem como exemplificar o que é
0 acesso a justica e o que o torna essencial para uma efetiva prestacéo jurisdicional.
Para tanto, a pesquisa utilizou duas metodologias para reunir os dados que compde
o estudo, a quantitativa, que agrupou numeros que foram transformados em graficos
e a qualitativa, que consistiu na coleta de elementos narrativos compostos por
experiéncias individuais sobre o tema, tais informacdes reunidas contribuiram de

maneira efetiva para compreensao da problematica estudada.

1 Graduada em Direito pelo Centro Universitario Estacio Juiz de Fora. Email:
brunabilheiro@hotmail.com

2 Graduado em Direito pelas Faculdades Integradas Vianna Junior. Mestre em Direito pela Universidade
Catdlica de Petrépolis — UCP. Email: lucasconsulmagno@hotmail.com
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A partir deste estudo, que néo reflete conclusdes sobre todos os juizados especiais
estaduais, foi possivel constatar que para os jurisdicionados que recorrem a este tipo
de procedimento o atendimento alcangado, aparentemente € satisfatério, mais quando
tais dados sdo apresentados a pessoas com um pouco mais de conhecimento da lei,
este parece deixar a desejar em sua eficacia na resolucao das lides, dessa forma, fez-
se necessario investigar, e expor conclusbes para uma melhor analise sobre

efetividade da prestacéo jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Juizados especiais. Lei 9.099/9. Acesso a justica. Eficiéncia.
Solucéo de conflitos.

INTRODUCAO

O presente trabalho, fazendo uso de pesquisas nas legislacdes pertinentes e
de entrevistas com pessoas que atuam no procedimento dos Juizados Especiais
Estaduais Civeis de Juiz de Fora - MG, tem por objetivo investigar a aparente
facilidade do acesso a justica através dos Juizados Especiais Civeis na comarca deste
municipio e dessa forma verificar a possivel eficiéncia para a solu¢do dos conflitos.

Para isso fez-se necessario uma analise no sistema de informatizacdo dos
servicos das comarcas (SISCOM), no qual foram coletados dados sobre as
distribuicdes, audiéncias realizadas e sentencas proferidas. Ainda, a fim de aprimorar
mais o estudo, foram realizadas oito entrevistas, entre estagiarios, juizes leigo,
servidores, advogados e pessoas que procuram atendimentos nos Juizados. Vale
ressaltar que tal nimero de entrevistas, ndo pretende esgotar o assunto.

A justificativa da atividade de pesquisa surge a partir da inquietacdo dos
autores, no sentido de que vivemos em um pais que possui diversas necessidades e
com a grande maioria da populacdo, de baixo poder aquisitivo, 0 que aparenta
apresentar existir desvantagem quando se trata da defesa dos direitos destas
pessoas, tendo o legislador infraconstitucional, possibilitado um mais facil acesso ao

Poder judiciario, através da lei 9099/95.
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No primeiro capitulo, pretende-se demonstrar como se deu a criacdo dos
Juizados, bem como pormenorizar os principios norteadores deste.

No segundo capitulo, o objetivo foi tratar do acesso a justica, no sentido de
acesso a ordem juridica justa, e sua efetividade/eficiéncia através do sistema
implementado pela Lei dos Juizados Especiais.

O terceiro e ultimo capitulo do estudo, visa analisar os dados coletos através
das pesquisas supracitadas e o0s resultados alcancados com a implantacdo da
unidade jurisdicional na comarca de Juiz de Fora, bem como até que ponto esta

unidade efetivamente atende aos anseios da populagéo.

2 JUIZADOS ESPECIAIS E SUA CRIACAO

A origem dos juizados especiais se da em 1982 com a criacdo de Conselhos
de Conciliagdo e Arbitramento, devido a iniciativa de juizes gauchos, os quais
buscavam solucionar através da conciliacdo causas que nao chegavam ao judiciério.

Apesar da natureza informal destes Conselhos, fez-se necessario observar um
regulamento, composto por 18 artigos e os acordos ali firmados possuiriam forca

executoria, conforme posicdo do Supremo Tribunal Federal:

O chamado Juizado Informal de Conciliagdo, constituido a margem da Lei
7.244/84, ndo tem natureza publica. Os acordos, ai concluidos, valem como
titulos extrajudiciais, s6 podendo ter forga executiva nos casos previstos em
lei, como na hipétese de corresponderem ao disposto no artigo 585, inc. I,
do CPC. Poderao adquirir natureza de titulo judicial, se homologados pelo juiz
competente (Lei 7.244, art. 55), 0 que ndo se verificou na hipétese em
julgamento.1

A forma de solugao de conflitos usada a época, apelidada de “justica paralela”,
despertou a atencdo do Programa Nacional de Desburocratizacdo, por intermédio do
ministro Hélio Beltrdo, que apds estudos e pesquisas culminaram no projeto de Lei n®
1.950/83 e posteriormente na Lei 7.244/84.

Com a edicao da lei citada anteriormente e posteriormente com a promulgacao

da Constituicéo Federal de 1988 que em seu artigo 98, |, atribui competéncia para que

1 STF. 32 Turma. RE n. 6.019, Rel. ministro Eduardo Ribeiro.
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traduzindo-se em verdadeira norma constitucional de eficicia limitada.

A partir dai se fez vislumbrar a forca ganha por esses Conselhos de Conciliacao
e Arbitramento, percebendo-se assim a necessidade de uma lei que regulamentasse
tal instituto, sendo entéo criada a Lei 9.099/95, que buscava atender as necessidades
de uma justica rapida e eficiente, que tém por objetivo a conciliagdo, buscando acordo
ou consentimento das partes litigantes, tendo como principios norteadores a

oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade.

2.1PRINCIPIOS NORTEADORES

Os principios gerais dos Juizados Especiais, encontram-se elencados no art.
2° da Lei. 9.099/95, que traduz os principios que vao nortear os juizados especiais,
em especial, a economia processual e a oralidade.

Neste sentido comecara a abordar os critérios que regem as acfes postuladas
nos Juizados Especiais Civeis, que constituem um novo modelo de procedimento, no
qual foram limitadas as formalidades e a morosidade que existem no modelo
tradicionalmente usado, sem, contudo, deixar de se observar as garantias
constitucionais do processo, pois firme nas licdes de José Carlos Barbosa Moreira, é
preciso zelar pela constitucionalidade do provimento jurisdicional na producéo de seus

resultados.

Se uma justi¢ca lenta demais é decerto uma justica ma, dai ndo se segue que
uma justica muito rapida seja necessariamente justica boa. O que todos
devemos querer é que a prestacao jurisdicional venha a ser melhor do que é.
Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a
gualquer preco (MOREIRA, 2004, p.5).

Observa-se que € preciso garantia de eficiéncia e efetividade, sem contudo,
permitir atropelos que fagam com que a jurisdicdo ndo produza resultados
constitucionalmente legitimos, tendo o0s juizados especiais, observado tal
necessidade em apenas alterar o procedimento, sua sequéncia de atos, mas sem
deixar de observar as demais garantias constitucionais do processo.
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2.1.1.0ralidade

E neste principio que se encontra baseado os processos dos Juizados
Especialis, isso significa que predomina a fala nas declaracfes prestadas pelas partes,
sem comprometer as garantias constitucionais do processo.

Nos Juizados Especiais 0 processo deve ser regido pela oralidade desde a fase
postulatdria (83° do art. 14 da Lei n. 9.099/95) até a fase da execuc¢édo dos julgados,
so reservando a forma escrita aos atos essenciais (83° do art. 13 da Lei n. 9.099/95).

De tal principio pressup®e a identidade fisica do juiz, pois aquele que realiza a
audiéncia devera julgar a causa e a irrecorribilidade das decisfes interlocutdrias que
facilita o desenvolvimento do processo, ndo cabendo, portanto, agravo de instrumento

em tal procedimento.

2.1.2 Simplicidade e informalidade

Tal principio visa a simplificacdo do procedimento processual excluindo de sua
competéncia causas complexas e pericias como aquelas que se desenvolvem no
procedimento comum, pretendendo-se diminuir no que for possivel os materiais
juntados ao processo, reunindo somente o essencial.

Vale ressaltar que a simplicidade é instrumento da informalidade e esta nédo
pode ser motivo de nulidade dos atos?, visto que é apenas uma simplificacdo para

uma rapida solucéo da lide.

2.1.3 Economia processual e celeridade

O principio da economia processual visa conseguir maior resultado com o
minimo de esforgo processual possivel, sendo assim, mais célere, buscando a entrega

da tutela jurisdicional em tempo razoavel, sendo vejamos.

2 BRASIL. Principios Orientadores dos Juizados Especiais. Disponivel em
https://www.tjdft.jus.br/instituci onal /i mprensa/arti gos-di scur sos-e-entrevi stas/artigos/2012/princi pi os-
orientadores-dos-j uizados-especi ai s-j uiza-oriana-piske. Acessado em 11 de setembro de 2020.
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A solucédo da causa deve ser obtida em tempo razoavel (art. 4° CPC; art. 5°,
LXXVIIl, da Constituicdo da Republica), ai incluida a atividade necessaria a
satisfacdo pratica do direito. A garantia de duragao razoavel do processo
deve ser compreendida, entdo, de forma panordmica, pensando-se na
duracao total do processo, e ndo s6 no tempo necessario para se produzir a
sentenga no processo de conhecimento." Concluindo que “busca-se, entéo,
assegurar a duragdo razoavel do processo, sendo relevante destacar o
compromisso do Cédigo de Processo Civil com esse principio constitucional.
(CAMARA, 2015, p.8)

Ja a celeridade processual remete a agilidade e rapidez com o fim de buscar a
tutela jurisdicional no menor tempo possivel, assim a celeridade tem incentivado e
muito a procura por justica, para que possa ser satisfeito de forma rapida os anseios
da populacdo. Em suma, o objetivo deste principio consiste em ser o mais rapido
possivel sem que haja prejuizo ou riscos a parte, tendo como resultado a economia e
a eficiéncia. Dessa forma, a celeridade garante a efetividade dos atos assegurando a

razoavel duracao do processo.

3 O ACESSO A JUSTICA E EFETIVIDADE

O presente artigo busca investigar se a facilidade de acesso a justica,
conseguida através dos juizados especiais € realmente efetiva para se chegar a
resolucdo do conflito das partes, e antes de adentramos na andlise realizada da
comarca de Juiz de Fora, se fez necessario entendermos mais sobre o Acesso a
Justica e como se deu o seu desenvolvimento.

Com a proibicao de se resolver os problemas com as “préprias maos”, nasceu
para o Estado o dever de assistir a sociedade jurisdicionalmente como pacificador de
tais litigios, adquirindo assim o Ente o dever de prestar o servi¢co publico da jurisdicéo,
surgindo, portanto, o acesso a justica.

Evidenciou-se entdo, que para um efetivo acesso a justica, seria necessaria
uma certa seguranca juridica, na qual caberia ao magistrado, direcionar da melhor

forma possivel a utilizagcdo de mecanismos para maior dinamicidade ao processo a
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Consulmagno?:

Vé-se entdo que uma vez que o Estado atribui a si a funcéo e a atividade de
examinar pretensdes e resolver litigios (CINTRA et al, 2011), confere ao
cidaddo um acesso a justica através de um processo constitucional, que
observe o contraditério efetivo, a durag&o razoavel do processo, a isonomia
da atividade probatéria e o tratamento prioritario conferido a determinadas
pessoas e/ou casos. (PRATA, 2017. P.35).

Héa que se perceber que a seguranca juridica, enquanto direito fundamental, é
o minimo que o Estado deve fornecer ao cidadao, este deve ser seguido por todo o
processo, assegurando uma perspectiva processual, com base nas quais sera
possivel travar relag@es juridicas autenticas e eficazes. A seguranca juridica, protege
a justa expectativa do cidaddo na observancia do ordenamento juridico, conforme

notado por Canotilho:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam os principios da seguranca juridica e da prote¢do da confianga
como elementos constitutivos do Estado de direito.(CANOTILHO, 2000, apud
DUARTE e JUNIOR, 2012, p. 40).

Na obra Acesso a Justica de Cappelletti e Garth, estes afirmavam que existiam
dois designios a serem atendidos, “Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel
a todos; segundo ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos®’

E importante ressaltar que ndo basta somente a oportunidade de estar em
juizo, deve ser garantido o acesso efetivo, observado as demais garantias
constitucionais do processo, como podemos observar as seguintes palavras do

professor Lucas Consulmagno®:

3 PRATA, Lucas Goulart Consulmagno. Processo e Constituicdo: Uma Andlise da Prioridade de
Tramitacdo no Contexto do Processo Constitucional, 2017, fls. 35, Dissertacdo apresentada ao
Programa de Pos-Graduacgao, Universidade Catolica de Petrépolis, Petropolis/ RJ. Disponivel em:
Universidade Catélica de Petrépolis. Acesso em 01 de maio de 2020.

4 CAPPELLETTI, Mauro et al. Acesso a Justica.12 ed. p.08. Porto Alegre: Pallotti. 1998.

5 PRATA, Lucas Goulart Consulmagno. Processo e Constituicdo: Uma Andlise da Prioridade de
Tramitacdo no Contexto do Processo Constitucional, 2017, fls. 36, Dissertacdo apresentada ao
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Observa-se entdo que ndo basta que o Estado detentor do exercicio da
atividade jurisdicional coloque a disposicao do jurisdicionado apenas estar
em juizo, ndo basta que se crie a instituicdo Poder Judiciario e admitam
servidores aptos a operacionalizar a maquina, de modo que se deve garantir
um acesso efetivo, observado as demais garantias constitucionais do
processo. (PRATA, 2017, P. 36)

A partir desta premissa verificamos que a procura pela justica além de ser
quantitativa deve ainda ser qualitativa, o que significa ndo s6 um acesso formal a esta,
mais também um acesso que observe as demais garantias do processo.

O surgimento dos juizados se da na denominada onda de acesso a justica,
mais especificamente em seu terceiro momento tratada por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988) de “enfoque a justiga”, pois buscava além de uma assisténcia integral e
instrumentos de tutela dos direitos coletivos uma transformacé&o na estrutura judiciaria
gue fosse capaz de proporcionar uma maior efetividade e democratizagdo no acesso
a justica, ndo soO possibilitando a reclamacdo de todos junto ao judiciario, mas que
além disso que estes fossem capazes de participar do processo, o que também foi
observado por Berizonce no principio do acesso a justica como forma de humanizacéo
e socializacdo do processo®.

Podemos observar que o acesso a justica, foi consagrado no Brasil com a
Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente em seu artigo 5°, inciso XXXV’, no
qual, foi garantido que néo sera excluido da apreciacéo do judiciario lesdo ou ameaca
a direito, o mesmo principio foi posteriormente reafirmado pela legislacdo
infraconstitucional no Codigo de Processo Civil.

O acesso a justica, direito fundamental assegurado constitucionalmente,
portanto se mostra ndo s6 como uma admissao ao processo ou possibilidade de estar

em juizo, mas também por uma garantia ao jurisdicionado de uma efetiva prestacéo

Programa de Pés-Graduacéo, Universidade Catolica de Petrépolis, Petropolis/ RJ Disponivel em:
Universidade Catdlica de Petrépolis. Acesso em 01 de maio de 2020.

6§ THAMAY apud, BERIZONCE, Roberto Omar. Derecho Procesal Civil Ctual. p.05/ss. La Plat. LEP.
1999.

7 BRASIL. [Constituicdo (1988)] . Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acessado em 15 de outubro de 2019
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garantias constitucionais do processo.

As ac0es distribuidas no ambito dos juizados séo dotadas de celeridade, o que
nos leva a um procedimento agil e rapido, que busca por uma resolucdo em um menor
tempo possivel, mas a busca por justica ndo pode pautar-se somente na celeridade,
deve ser observado a efetiva prestacéo jurisdicional, como mencionado acima e

também por Jirgen Habermas:

N&o basta transformar as pretensdes conflitantes em pretensées juridicas e
decidi-las obrigatoriamente perante o tribunal pelo caminho da acdo. Para
preencher a fungcéo socialmente integradora da ordem juridica e da pretenséo
de legitimidade do direito, o0s juizos emitidos tém que satisfazer
simultaneamente as condigbes de aceitabilidade racional e da decisdo
consistente. (HABERMAS, 1997, apud SOARES, 2004, p. 127).

Cabe observar também, que com as ondas renovatorias de acesso a justica
citadas por Cappelletti e Garth®, foram necessarios novos meios para que se chegasse
a uma composigao da lide, para tanto, foram incorporados ao ordenamento, meios de
composicdo amigavel do conflito, como a mediacdo e a conciliacdo, tais medidas
buscam espalhar a cultura do didlogo e da pacificacdo social, na qual € possivel a
participacéo dos litigantes na resolugcéo do problema.

Tais instrumentos visam reduzir o grande niamero de causas que assolam o
judiciario e, de tal modo acabam por incentivar outras formas de solucdo de
pendéncias®.

Neste contexto € viavel a reflexdo que a pratica da mediacdo e da conciliacao,
principalmente no ambito dos juizados especiais, afigura-se como um meio,
aparentemente eficiente de pacificacdo social, reduzindo o tempo e o custo das
causas e assim respeitando os principios da razoavel duragdo do processo e da

economia processual.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Grancie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.

9 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Brasilia, DF: 1995. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm. Acessado em 15 de outubro de 2019.
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Para embasar a pesquisa feita através deste trabalho, foi realizada coleta de
dados ao qual teve acesso na comarca de Juiz de Fora, um dos autores. A primeira
etapa da pesquisa consistiu em buscar dados no sistema de informatizagdo dos
servigos das comarcas, com o intuito de obter conhecimento em maior profundidade
sobre o nimero de atos praticados nos Juizados Especiais de Juiz de Fora, para que
assim fosse possivel a coleta de informacfes secundarias através de entrevistas

individuais, realizadas com diferentes publicos.

4.1 DADOS COLETADOS NO SISTEMA DE INFORMATIZACAO DOS
SERVICOS DAS COMARCAS (SISCOM)

O SISCOM (sistema de informatizacdo das comarcas) € utilizado pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais para a distribuicao, controle de processos fisicos, emissao
e controle de mandados judiciais,

Em uma analise comparativa entre as unidades jurisdicionais que compde o
Juizado Especial de Juiz de Fora, pode-se observar a grande quantidade de
processos existentes. Os dados demonstram a porcentagem exata das distribui¢oes,
das audiéncias realizadas, das sentengcas com resolucdo do mérito e sem resolugéo
do mérito feitas no periodo de 01 de janeiro de 2019 a 27 de maio do mesmo ano,
antes da implantacéo do processo judicial eletrénico (PJE).

Através de tais dados contata-se que foram distribuidas 1.069 acbes para a 22
unidade jurisdicional 3° juiz de direito, 1.051 para a 12 unidade jurisdicional 1° juiz de
direito e 1.059 para a 12 unidade jurisdicional 2° juiz de direito, totalizando
surpreendentes 3.179 processos a serem analisados pela comarca de Juiz de Fora,
somente no periodo de janeiro a maio de 2019.

Mediante tais dados, foi realizado um exame pormenorizado entre os atos
processuais praticados, e pOde-se observar que em relagcdo as distribuicbes
realizadas neste periodo a 22 UJ — 3° JD realizou 694 audiéncias, proferiu 595
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sentencas com resolugdo do meérito e 371 sem resolucdo do mérito. Demonstrado
iISs0, percebe-se que tal unidade consegue resolver 55,7% da sua demanda.

Ja para as distribuices feitas para a 12 UJ — 1° JD, 651 audiéncias foram
efetivadas, 530 sentencas com resolucdo do meérito e 406 sem resolucdo do mérito
foram proferidas, demonstrando que tal unidade conclui 50,4% de suas causas. Nas
distribuicbes feitas para a 12 UJ — 2° JD foram concretizadas 770 audiéncias,
pronunciadas 827 sentencas com resolucdo do mérito e 301 sem resolucao do mérito,
evidenciado isto, percebe-se que tal juizo resolve 78,1% de suas lides.

Somando os atos realizados nesta comarca, constata-se que 61,4% dos pleitos
gue aqui chegam conseguem ser dirimidos, vale ressaltar que este aspecto trata-se
de analise meramente quantitativa, devido a tal fato realizamos uma pesquisa de
campo, para verificar se tal nimero representa uma importante marca ou se algo pode

ser feito para melhorar o acesso a justica e a eficacia nas solugcdes dos conflitos.

4.2 DADOS COLETADOS EM ENTREVISTAS

Antes de iniciar este topico vale ressaltar que foram feitos dois tipos de
entrevistas, uma com perguntas especificas para quem procura o Juizado Especial
como parte, utilizando-se dos recursos da atermacao para entrar com suas causas e
uma indagacdao diferente para estagiario, advogado e juiz leigo, para que dessa forma
possamos observar os dois lados do procedimento previsto na Lei 9.099/95 e assim
chegarmos a uma concluséo sobre a facilidade do acesso e a efetividade para solucao
dos conflitos.

As coletas foram feitas no periodo de 12 de setembro a 20 de outubro de 2019
em conversa pessoal com os entrevistados, na qual foram respondidas questbes
relativas ao atendimento recebido pelas partes na atermacéo, sobre o0 acesso a justica
atraves do juizado especial atender as reais necessidades quando o litigante ndo esta
acompanhado por advogado ou defensor, além de questionamentos sobre o
percentual de sentencas com resolugcdo do meérito em relagdo ao numero de
distribuicdes realizadas no periodo analisado, qual seja 01 de janeiro de 2019 a 27 de
maio do referido ano.
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Vale ressaltar que foram feitas oito entrevistas, com o intuito de dar
credibilidade ao presente estudo, ndo sendo possivel por meio destas esgotar tal
assunto, visto que para isso seria necessario um maior tempo de pesquisa e de coleta
de dados.

Através dessas conferéncias foi possivel perceber que para os entrevistados
que possuem um certo conhecimento na area juridica, o juizado especial civel nao
vem cumprindo com sua funcdo de acesso a justica e de efetiva prestacéo
jurisdicional, conforme pode-se perceber na resposta dada pela entrevistada R.F.V,

advogada, atuante na comarca de Juiz de Fora.

Apesar do nimero dos proferimentos de sentencas representarem 61% de
resolucdo de problemas, deve se levar em conta que grande parte dessas
sentengas podem ser correspondentes as demandas que se encontram nesta
comarca ha anos e que as novas demandas nao tenham sido, até o momento,
sequer analisadas. Julgando que o periodo em analise possui, em média, 100
dias Uteis, e que sdo 3 varas civeis e o niumero de audiéncias que sao
realizadas, percebemos uma média de 6 (seis) sentencas por dia. O que é
um numero muito baixo. Sabemos que a finalidade do Juizado Especial € a
efetividade do direito com celeridade processual. Portanto, ndo é um bom
resultado! .( R.F.V)

Tal fato também pode ser notado no retorno obtido com outro advogado, mas
atuante na referida comarca como juiz leigo E.N.O.S, auxiliar da justica da 12 UJ — 2°
JD, o qual opera nas audiéncias de instrucdo e julgamentos civeis da supracitada

unidade.

Um bom resultado seria aquele em que o nimero de distribuicdes fosse
equivalente ao niumero de sentencas proferidas, uma vez que as sentencas
sem resolucédo do mérito estdo em menor nimero. Um resultado 6timo seria
aquele em que as sentencas superassem o0 numero de distribuicBes.
(E.N.Q.S)

Além da negativa obtida nos dois questionamentos anteriores, podemos
observar uma terceira resposta, alcancada através de uma entrevista realizada com
um estagiario de atermacao, o qual possui contato direto com o publico que procura
0s juizados civeis na busca da protecéo jurisdicional, para este a questao vai além,

hY

devendo também, ser necesséario para um efetivo acesso a justica uma maior
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rigorosidade e responsabilidade no cumprimento de prazos pelas secretarias e
magistrados.

E de senso comum que o tempo do curso regular de um processo no Brasil é
muito longo, e pessoalmente, ndo acho que seja por causa da pluralidade de
recursos previstos em lei, mas sim, por vicios no Poder Judiciario. Penso que
a melhor forma de sanar isso seria uma maior rigorosidade e
responsabilidade no cumprimento dos prazos legais das secretarias e dos
magistrados. (T.D.D.F.S)

Para a outra parte dos entrevistados, pessoas j& com pouco conhecimento da
area juridica e dos procedimentos e principios que envolvem a Lei 9.099/95, o Juizado
Especial vem cumprindo perfeitamente seu papel de facilitador de resolucdo de
conflitos, € o que podemos perceber na entrevista realizada com o senhor G.M.M, de
56 anos de idade, que procurou este juizo como parte, para que fosse amparado pela
tutela jurisdicional e assim conseguisse resolver seu pleito e entende que a atermacéo
feita pelos estagiarios garante efetivamente seus direitos além de considerar o
procedimento mais rapido.

Mas, deve-se levar em consideracao para chegarmos a concluséo do presente
estudo toda a pesquisa realizada e nao so as partes isoladamente, e quando todos os
dados séo confrontados, percebe-se que apesar de os Juizados especiais serem um
facilitador do acesso a justica, este ndo vem sendo eficientes na resolucdo do conflito,
pois existe um alto numero de distribuicbes e um baixo nimero de sentencas com
resolucado do merito. No caso em tela, um total 33,91% das causas nao estéao tendo o
pedido avaliado, o que torna-se um numero bem maior, quando considerados 0s

juizos separadamente.

CONSIDERACOES FINAIS

Através do presente estudo buscou-se analisar, o direito fundamental de
acesso a justica sob a perspectiva constitucional, no Juizado Especial da Comarca de
Juiz de Fora e sua importancia para a resolucao dos conflitos da populacéo residente
desta e, assim, verificar se tal prestacdo jurisdicional é realmente efetiva na
composicao da lide.
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possivel verificar que para uma prestacéo jurisdicional efetiva, faz-se necessério, além
da observancia as garantias constitucionais do processo, um zelar por parte do
magistrado, na aplicacédo da lei regulamentadora, além de um fornecimento de uma
tutela que além de ser quantitativa, seja qualitativa, que significa, que além de um

acesso formal deve-se dar um acesso justo a populacdo que recorre a estes juizos.

Em seguida a toda essa analise, podemos observar que tal circunscrigdo
possui um elevado numero de distribuicdes de acbes, que em sua grande maioria séo
de cunho consumerista e indenizatéria e em comparagdo ao altivo numero de
distribuicbes, somente 61,4% destas sdo sentenciadas com resolucdo do meérito.
Apesar de as partes que recorrem a este meio, considerarem um bom resultado, estas
nao possuem informacdo técnica necessaria sobre o funcionamento do Juizados
Especiais e seus principios norteadores, nem se como se da o tramitar dos atos

processuais.

Posto isso, pode-se verificar, que quando tais dados sdo apresentados a
pessoas que possuem um maior conhecimento da lei e das funcionalidades do
Juizado, como esses numeros ndo se mostram eficientes, havendo dessa forma uma
certa falha na prestacéao jurisdicional a populacao juiz-forana, nos termos e com base

nas declaragdes obtidas.

Assim, faz-se necessario buscar formas de melhorar o acesso
a justica para as pessoas que necessitam deste para resolverem seus conflitos, ja que
0s Juizados Especiais foram criados com o intuito de aproximar a populagdo do
Direito, de forma que fosse promovida a melhor prestacao jurisdicional possivel as
partes. Com isso, pode-se concluir sobre a necessidade de reformas no judiciario,
modificacdes na estruturacéo, insercdo de maior numero de magistrados e servidores
capacitados, a fim de promover um melhor atendimento as partes que necessitam da

tutela jurisdicional.
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ABSTRACT

The present work aimed to address the apparent ease of exercising the
fundamental right of access to justice through the Special Civil Courts, especially in
the Juiz de Fora - MG, which were created pursuant to the provisions of article 98, | of
the Federal Constitution of 1988, which determined that the Union, Federal District,
Territories and States should create Special Courts, provided by court judges, or court
judges and laymen, competent for the conciliation, judgment and execution of civil
cases of lesser complexity, through oral and summary procedures , therefore, it is
possible to analyze the effectiveness of this in the agility for the solution of conflicts in
the Juiz de Fora district from the analysis of Law 9,099/95.

The work sought to succinctly estimate the training, principles and
competences stipulated for special courts, as well as exemplifying what access to
justice is and what makes it essential for an effective judicial provision. To this end, the
research used two methodologies to gather the data that make up the study,
guantitative, which grouped numbers that were transformed into graphs, and
qualitative, which consisted of collecting narrative elements composed of individual
experiences on the subject, such information gathered they effectively contributed to
the understanding of the studied problem.

From this study, which does not reflect conclusions on all state special courts,
it was possible to see that for those who use this type of procedure, the service
achieved is apparently satisfactory, but when such data are presented to people with

a little more of knowledge of the law, this seems to be lacking in its effectiveness in the
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resolution of disputes, thus, it was necessary to investigate, and present conclusions

for a better analysis of the effectiveness of the jurisdictional provision.

KEYWORDS: Special courts. Law 9.099/95. Access to justice. Efficiency. Conflict

Resolution.
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O PRINCIPIO DA CONFIDENCIALIDADE NA MEDIA:(;AO'DE CONFLITO QUE
TEM COMO PARTE A ADMINISTRACAO PUBLICA

Patricia Valle Araujo?
Pamella Carolina de Sousa Pacheco Carvalho?2

RESUMO

Explora-se os instrumentos processuais de composi¢cédo dos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica e o particular, diante da atual crise do Poder Judiciario, cuja
guestdo principal refere-se a aplicabilidade do método extrajudicial a mediacao,
dispondo em pratica de novas solucdes que viabilizem a celeridade, confidencialidade
e principalmente o efetivo acesso a justica. Mediante a falta de alternativas para
dirimir os conflitos, a mediacéo torna-se uma solucdo pacificadora na resolucdo de
divergéncias inerente a dignidade da pessoa humana e como garantia de seus
direitos fundamentais. Trata a mediacdo como ferramenta de transformacao social,
trazendo o papel do mediador diante desse quadro. Pretende-se debater, além da
aplicabilidade desse instituto, instrumentos que contribuam efetivamente no
desafogamento do Judiciario e na pacificacdo social, a importancia da mediacao,
criada para a busca de solucdes rapidas e econémicas, seus principios e diretrizes
na prética para a resolucao das lides, e como sao aplicados em processos envolvendo
a Administracdo Publica. Diante disso, a interpretacdo constitucional do Direito
Administrativo confere destreza as relagcbes mantidas entre a Administracdo Publica

e o particular, visando garantir e facilitar a todos o acesso a justica.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica. Mediacdo. Solucdo de conflitos. Método
extrajudicial.
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O presente trabalho é uma proposta de estudo que tem como objetivo
apresentar a mediacdo como método alternativo de acesso a justica e solucdo de
conflitos envolvendo a Administracao Publica e o particular no litigio, conceituando-
os e analisando sua aplicabilidade, suas vantagens e eficacia e trazer justamente a
sua explanacdo aos problemas enfrentados na aplicacdo decorrente dos principios
da publicidade que rege a administracao publica e da confidencialidade que rege a
mediacao de conflitos.

Justifica-se pela necessidade, em relacdo ao expressivo aumento das lides e
a sobrecarga do Poder Judiciario, o qual pela auséncia de recurso e estrutura
humana, e como pelo arduo e dificil cumprimento dos processos, e pela demasiada
onerosidade aos cofres publicos, no procedimento de cada demanda, vem deixando
a desejar quanto a sua efetividade e celeridade para a resolucdo dos mesmos.

Neste contexto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), instituido e criado pela
emenda Constitucional n° 45/2004, admitiu os problemas enfrentados pelo Judiciério
de todo o pais, realizou campanhas com o objetivo de mostrar e enfatizar as inUmeras
vantagens de se utilizar a mediacdo e conciliacdo como solucao pacificadora de
conflitos, como a importancia da figura do mediador nesse mister, reconhecendo,
ainda que como instrumento alternativo, tenha o cond@o de dirimir controvérsias
existentes entre as partes, sem que para isso fosse necesséria a intervencao estatal.

Foi incentivado, assim, o uso da mediacdo e conciliagdo a populagéo, a se
servir desse mecanismo, desta forma alcancando a alteragdo de uma cultura
pacificadora, enfatizando ser preferivel um acordo razoavel com maior satisfacéo e
rapidez, ha uma melhor sentenca, tendo em vista que ndo havera uma solucéo na
maioria das vezes justa e igualitaria, pois na sentenca somente ha a satisfacdo de
uma das partes e o resultado €, em grande parte, conflituoso.

Na presente introducdo pode ser lida a proposta de estudo, objetivo e
justificacédo do presente trabalho. Em seguida, onde inicia o desenvolvimento, podem

ser visualizados o conceito e a abordagem acerca dos conflitos civis e meios de
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seu conceito, seus principais obstaculos e algumas das solu¢cdes e meios praticos
através do Judiciario para a garantia desse direito humano e essencial ao complexo
exercicio da cidadania.

Acerca da mediacao, traz a sua origem, 0 que configura o termo mediacéo e
os principais desafios e problemas enfrentados por ele como meio alternativo de
resolucdo de conflitos, além de algumas consideracdes desse instituto, as suas
principais diferencas, descrevendo o papel do mediador na construcdo do acordo,
informando, ainda as vantagens de sua utilizacao.

Constam também os principios informadores e suas diretrizes para a
sustentacao, a importancia e a observacao deles para a resolugéo dos conflitos para
gue haja seguranca e a celeridade nos processos, como fonte norteadora dos atos
praticados dentro da mediacéo.

Tem-se, ainda, a finalidade de demostrar os desafios enfrentados pela
Administracdo na mediacao, e os principios da publicidade e confidencialidade, com
0 proposito de analisar um dos grandes instrumentos do Poder Judiciario para a
solucéo de conflitos. Seu intento é alcancar maior clareza na utilizacdo desse meio
alternativo de solucdo e as principais diferencas entre ambos o0s principios
informativos, da Administracdo e da mediacdo, assim como as caracteristicas e as
vantagens dessa justica para a efetividade de direitos e do acesso a justica.

Essa pesquisa visa destacar a importancia dos métodos alternativos de
resolucdo de conflito extrajudicial tendo como parte a Administracdo Publica e o
particular, que além de céleres e efetivos, constituem meios alternativos de acesso a
justica, promovendo o didlogo e trazendo maior satisfacdo as partes envolvidas,
fazendo com que o cidaddo se sinta acolhido em seus direitos e garantias
fundamentais elencados na Carta Magna, a qual assegura a todos o direito a protecao
da dignidade da pessoa humana e da honra, entre outros.

As hipoteses levantadas nesse estudo foram no sentido de que a mediagéo,
como mecanismo na obtencédo de solucdo das lides envolvendo a Administracao
Pulblica, possa ser reconhecida como alternativa de solucdo menos onerosa, e que a

mediacao possa vir a contribuir para o efetivo acesso a justica em todos os casos
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mudancas e transforma¢des em nossos hébitos culturais, bem como a transformar
habitos do proprio Poder Judiciario.

Nesse contexto, para o alcance dos objetivos propostos, a metodologia
aplicada ao presente artigo permite classificar seu conteddo como exploratorio, pois
tem o objetivo de dar maior familiaridade ao tema e torna-lo mais evidente, tendo sido
realizado levantamento bibliografico através de livros de leitura corrente e de
referéncia informativa, publicacdes periodicas e leis vigentes, sendo também citados

exemplos para estimulo da compreensao do tema.

1 CONFLITOS CIVIS E MEIOS DE COMPOSICAO: CONCEITO E
ABORDAGEM

O conflito é sinbnimo de embate, oposi¢ao, pendéncia, pleito. Pode ser definido
como uma crise na relacdo entre os individuos, como seres sociais que somos,
mantemos relacées com outras pessoas, sejam afetivas, profissionais ou quaisquer
outras. Entretanto, nem sempre esse contato € livre de pontos divergentes, ja que
cada ser humano € um universo Unico em si mesmo, pois somos diferentes como
sujeitos no mundo. Assim, cada um tem suas experiéncias pessoais, ponto de vista e
compreensao de mundo que vao sendo moldadas pelas experiéncias de cada um e
essas diferencas podem acabar gerando questbes a serem solucionadas;
divergéncias, quando um dos individuos deseja impor sua vontade em detrimento de
outra.

Caso essas diferencas de posi¢cdes sejam solucionadas entre os proprios
individuos por meio do diadlogo entre eles, ndo havera uma controvérsia ou situacao
litigiosa, ou seja, esse conflito ndo sera apresentado a uma terceira pessoa. Em
outros termos, desde que as partes resolvam logo as diferengcas, o conflito
representara apenas uma situacao, possivelmente desconfortavel, mas que permitiu
a construcdo de um dialogo e solugdo conjunta entre as partes. Possivelmente

tiveram que exercer suas habilidades interpessoais, desenvolver seu senso de
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convivéncia, senso de justica sem que outra pessoa fosse chamada para corroborar
com a solucéo desse conflito.

No caso em que as partes ndo chegam a um consenso, entretanto, quando
uma delas deixa de fazer algo, € necessario um terceiro a intervir no conflito em prol
da pacificacdo social. Nessas hip6teses ha uma situacao de controvérsia, ou situacao
litigiosa.

Segundo Tartuce (2019, p. 3), “no vocabulario juridico, prevalece o sentido de
entrechoque de ideias ou interesses em razdo do qual se instala uma divergéncia
entre fato coisas e pessoas’.

Sendo assim, um conflito ou disputa, se instaurado, o conflito pode ser visto
como uma crise na interagdo humana, havendo diferengas entre eles.

Conforme Tartuce:

A palavra conflito expressa a crise vivenciada em sentido amplo, enquanto
disputa remete a uma unidade controvertida. Assim, um casal recém-
separado pode estar em crise (vivenciando um contexto amplo), mas
enfrentar, em certo momento, uma disputa, pontual e especifica, quanto ao
tempo de convivéncia com os filhos. A expresséo lide, na classica defini¢cdo
de Francesco Carnelutti, retrata o conflito de interesse qualificado, por uma
pretensdo resistida, a expressdo identifica-se com o vocabulo litigio e
costuma ser usada quando alguém se refere a uma controvérsia levada a
juizo para apreciagéo pelo Estado-juiz (TARTUCE, 2019, p. 4).

Ou seja, interesses diferentes e umas das pessoas se recusa a fazer o que a
outra deseja que ela faca. Mesmo na hipétese que necessita do auxilio de terceiro
para solucionar esses problemas, é sempre possivel aprender algo, também evoluir
em termos pessoais apds o procedimento escolhido para solucionar determinada
situacdo, seja ela qual for. E um desafio constante na busca da paz social e do bem-
estar dos individuos.

A mesma situacdo se verifica no Coédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015). Coteje-se, por exemplo, o art. 3°, §2°, que menciona que “o Estado

promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos” (BRASIL, 2015)

Na lei de mediacao brasileira (Lei n. 13.140 2015), “conflito” e “controvérsia”
parecem ser utilizados como sinénimos: o art. 1°, aponta que a lei versa
sobre “‘meio de solugdo de controvérsias entre particulares e sobre a
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Segundo Francesco Carnelutti, “o interesse nao significa propriamente um
juizo, mas sim a posic¢ao favoravel a satisfagdo de uma necessidade” (CARNELUTTI,
1936 apud TARTUCE, 2019, p. 5).

Como se percebe ha certa tensdo envolvida no conflito. Satisfazer alguém,
contudo, tende a ser algo mais complexo do que simplesmente apresentar a resposta
oferecida pelo ordenamento juridico. E a perspectiva juridica busca enfrenta-la.

As relacdes interpessoais sdo marcadas por insatisfacoes (“estados psiquicos
decorrente de caréncia de um bem desejado”). E “embora predominem referéncias
negativas a sua verificagdo, ha quem reconheca o conflto como fonte de
oportunidades de melhoria que abrem caminhos para mudancgas e transformacoes de
perspectivas” (TARTUCE, 2019, p. 6).

Existem duas esferas nas quais os conflitos se desenvolvem, a interna ou
psiquica e a externa ou interpessoal.

No que tange ao ambito interno os conflitos surgem a todo instante com relagao
as decisbes a serem tomadas, os desafios e duvidas que envolvem essa tomada de
deciséo, e o nivel de complexidade varia de acordo com a relevancia da decisao a
ser tomada. Via de regra, especialmente essa modalidade de conflito € facilmente
superada. Essas situacbes possuem o potencial de gerar efeitos positivos no
individuo, porém essa tomada de decisdo pode ser desconfortavel.

E possivel lidar com esse desconforto por meio do autoconhecimento, ou com
a ajuda de pessoas proximas que sejam consideradas de confianca ou de
profissionais capacitados, como terapeutas ou psicologos, sendo facilmente
resolvidas, pois sao decisdes de menor impacto.

JA no ambito externo os conflitos surgem entre dois ou mais individuos,
envolvendo tomada de decisbes conjuntas, 0 que torna ainda mais complexo o
processo de solucéo de tais conflitos, considerando os processos internos de conflitos
e outras possiveis interferéncias, ou seja, aléem daquelas decisdes internas, conflitos
internos sobre o que fazer, € necessario conciliar esses conflitos internos com os de

outras pessoas.

32 EDICAO ESPECIAL DIREITO — JAN/JUN 2021 — ISSN1809-046X
Centro Universitario Estacio Juiz de Fora



[Estacdo

~

evista

I\

]

Embora o conflito seja visto de forma negativa, como algo a ser desde logo
negado, expurgado e eliminado, o conflto é salutar para o crescimento e
desenvolvimento da personalidade pelo fato de gerar vivéncias e experiéncias
valiosas para o individuo em seu ciclo de vida, pois tendem a incrementar virtudes da

dindmica das relacdes interpessoais.

Tratar um conflito de forma destrutiva gera efeitos deletérios, como a sua
expansdo e o aumento de técnicas de ameaca e coer¢cdo, afastando a
comunicacado e alongando os impasses. Além disso, quando as partes se
engajam em um processo competitivo, acabam sendo acometidas por
problemas como comunicacdo empobrecida, visdo de que a solucdo do
conflito s6 pode ser imposta pelo outro de forma fraudulenta ou esperta e
aumento da sensibilidade quanto a diferen¢as (com respectiva diminuicdo da
percepcao sobre as similaridades entre os envolvidos) (TARTUCE, 2019, p.
7).

Devemos retirar essa crenca que os conflitos sdo negativos, pois eles nos
estimulam o desenvolvimento e a harmonia entre os individuos. Devemos também
nos abrir para a percepcao de que o conflito possa ser algo construtivo, afinal sua
ocorréncia previne a estagnacdo, acalora o interesse e permite a manifestacao de
problemas em busca da solugao, “a sua capacidade de gerar motivagao para resolver

um problema”.

1.1 Meios de composicao de controvérsias

Os chamados meios alternativos de solugédo de conflitos sdo formas de
resolucao de um conflito que ndo sao impostas pelo Poder Judiciario. Elas podem até
mesmo ter participacdo do Judiciario, mas a decisao final acerca da solucdo sera
dada por um magistrado, como ocorre em uma audiéncia de conciliagdo apds a

propositura de uma demanda judicial, por exemplo.

Os métodos de solucao de conflitos podem ser divididos em dois grandes
grupos: os heterdbnomos e os autdbnomos. Os primeiros s@o assim
denominados porgue atribuem a um terceiro o poder de dizer a solugéo para
0 caso concreto. Pode-se realizar de suas formas: por meio do monopolio
publico-esta-tal que se efetiva pela jurisdicéo estatal, no qual o Estado-juiz
decide coercitivamente ou por meio da designacao privada, na qual o arbitro,
escolhido pelas partes, aponta a solucéo para o conflito existente entre elas
(RODRIGUES JR., 2007, p. 45).
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Ja os métodos autbnomos revelam a pretenséo de que a solucdo dos conflitos
se dé nédo pela intermediacdo externa do Estado-juiz ou um arbitro, mas sim,
representam a solucéo de disputa sem intervencao de autoridade judicial e podem
estar inseridos no grupo autbnomo, como mediacdo e a conciliacdo, ou no grupo
heterbnomo, como arbitragem. Dentre as principais formas de métodos alternativos
de solucao de conflitos, destacam-se trés formas de solucéo de conflitos que séo as

seguintes: autotutela (autodefesa), autocomposicéo e heterocomposicao.

1.1.1. Autotutela (Autodefesa)

Antigamente, o modo rudimentar que os individuos escolhiam como meio de
resolucdo de conflito era através da forca, agindo por si proprio para obter uma
posicédo de vantagem em relacdo a outra pessoa ou situacédo desejada, por meio da

autotutela. Surgiu com isto, a “lei de talido”, que estabeleceu a premissa do “olho por
olho, dente por dente”.

Tendo sido a primeira resposta encontrada pelos individuos para resolver os
embates e controvérsias de seus interesses, era considerado um instrumento precario
e aleatdrio, de resolucdo, pois ndo apresentava uma solucdo e uma garantia
propriamente de justica, mas sim a vitoria do mais forte ou mais esperto e ousado
sobre o0 mais fraco ou o mais desprovido de recursos, fazendo valer a imposi¢cao do
interesse de um com o sacrificio do outro.

Segundo Giuseppe Chiovenda, a autodefesa constitui uma atividade:

[...] meramente privada, movida por impulsos e intencdes particulares e
egoisticos, embora consentidos e moderado pelos estados. Quanto mais se
refor¢ca a organizacdo politica, mais se restringe o campo da autodefesa,
tendo em vista a natural expansao da atuacao estatal (CHIOVENDA, 2008
apud TARTUCE, 2019, p. 7).

No ordenamento juridico, em regra 0s principais casos em que se permite a
autotutela no ambito civil sdo: a legitima defesa e estado de necessidade; legitima
defesa e desfor¢co imediato na protecdo possessoria; autodefesa de urgéncia nas

obrigacdes de fazer e nao fazer.
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deixe de lado preconceitos contra o instituto e se proponha a aplica-lo pelo principio
da boa-fé e da razoabilidade”.

Em regra, atuando o interessado fora das hipéteses leais, configurara exercicio
arbitrario das proprias razdes, previsto no art. 345 do Codigo Penal Brasileiro
(CP/1940)?, e nos casos previstos em lei ha ressalva da possibilidade de atuacéo em
autodefesa (BRASIL, 1940).

Por fim, podemos concluir que a autotutela € uma modalidade em que o
individuo por si so realiza a solucéo dos seus conflitos, mesmo que para isso tenha
que usar de meios ndo convencionais ou de um caréater de urgéncia. Assim, segundo
Tartuce (2019, p. 26), “as autotutelas existentes sé&o aptas a possibilitar uma definicéo
imediata em casos especificos que ndo podem aguardar o recurso aos 0Orgaos

judiciarios sem prejuizo da continuidade de certas situacdes ou relagdes juridicas”.

1.1.2 Autocomposicao

A autocomposicdo € a possibilidade através da qual as partes resolvem os
conflitos, sozinhas ou em conjunto. Tal caso, essa possibilidade de resolver as
divergéncias por meio consensual, sem a participacdo de um terceiro alheio ao
conflito, culminou nas partes ou em ambas a vontade desse poder decisorio, sem a
necessidade deste terceiro imparcial para definir o resultado do conflito.

Portanto, a autocomposicédo € uma forma de resolucédo de conflitos, que tem
como base a resolucdo das controvérsias das partes com uma finalidade de
estruturacdo de um didlogo, para que através de um consentimento espontaneo de
um dos envolvidos ou de ambos, uma solugdo pacifica, ou na maioria dos casos
concessoes reciprocas para que assim consigam chegar a um acordo de solu¢ao ou
na chamada zona mediana.

Sendo assim, o dever do Estado de estimular as praticas autocompositivas é

0 que esta disposto no CPC/2015, assim como o dever do Juiz, do Ministério Publico,

2 Art. 345 - Fazer justica pelas proprias méaos, para satisfazer pretenséo, embora legitima, salvo quando
a lei o0 permite.
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da Defensoria Publica e dos advogados.
A autocomposicdo é género que d& origem a duas espécies: conciliacdo e

mediacao.

1.1.2.1 Conciliagéo

E uma técnica de autocomposicdo. Com a contribuicdo de um conciliador, ele
atuara de forma a alcancar um acordo que evite complica¢des futuras, com dispéndio

de tempo e dinheiro.

Um profissional imparcial que intervém, mediante atividade de escuta e
investigacdo, auxiliar os contentores a celebrar ou chegar a um acordo, se
necessario expondo vantagens e desvantagens, propondo saidas ou
alternativas para a controvérsia, sem, todavia, forcar a realizacdo do pacto
(TARTUCE, 2019, p. 49).

O conciliador de forma imparcial conduzira as partes rumo a obtencédo de um
acordo com vista a extincdo do processo. Segundo doutrinadores, cabe ressaltar que
o conciliador agira em caso que nao houve vinculo anterior entre as partes, pois o
mesmo poderda sugerir solucdes para o litigio.

“A conciliagao pode operar-se tanto no contexto de uma demanda judicial como
no ambito de instituicdes privadas voltada a resolucéo de controvérsias (denominadas
camaras de conciliagao e arbitragem)” (TARTUCE, 2019, p. 49).

No CPC/2015, percebe-se uma tendéncia a incentivar audiéncia de conciliacdo
e mediacao, tentativa do Poder Judiciario de desafogar a instituicdo devido a muitas
demandas que n&o sdo solucionadas de maneira célere e com maior satisfacdo da
demanda pretendida.

No mesmo sentido, Rodrigues Jr. reforca a figura de um terceiro que funciona
como um intermediario entre os litigantes, e nos traz a importancia de aplicar no
ordenamento brasileiro a conciliagdo como um dos meios alternativos consensuais

de resolucéo de disputas, por via extrajudicial ou judicial (RODRIGUES JR., 2007).

No Brasil a conciliacdo pode ser extrajudicial ou judicial. A conciliacdo
extrajudicial depende exclusivamente da vontade das partes a qualquer
momento. Ja a conciliacdo judicial pode ser facultativa, as partes tomam a
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iniciativa, j& na obrigagdo, a iniciativa € dever do Juiz. Pode ser feita a
gualguer momento e depende exclusivamente da vontade das partes, ja a
conciliacdo judicial ela pode ser facultativa, onde as partes tomam a
iniciativa, ou obrigatéria onde é o Juiz quem deve tomar a iniciativa
(RODRIGUES JR., 2007, p. 48).

1.1.2.2 Mediacgéo

A mediacdo é um processo muito semelhante & conciliagdo, porém o terceiro
imparcial neste caso nao interfere em uma possivel saida, apenas ajuda as partes a
restabelecerem a comunicacao entre elas, as quais deverdo encontrar sozinhas uma

solucao plausivel.

E um processo informal de resolugdo de conflitos em que um terceiro
imparcial e neutro, sem o poder de decisdo, assiste as partes, para que a
comunicacdo seja estabelecida e os interesses preservados, visando ao
estabelecimento de um acordo. Na verdade, na mediacdo, as partes séo
guiada por um terceiro (mediador) que nao influenciara no resultado final,
ajuda na identificagdo das necessidades pessoais de cada parte e na
articulacdo das questBes essenciais que devem ser resolvidas durante o
processo (RODRIGUES JR., 2007, p. 50).

Ela é, portanto, um meio de resolucdo ndo hostil, que sem a imposicdo de
sentenca ou de laudos de um profissional qualificado ou formado, vem ao auxilio das
partes a encontrarem seus verdadeiros interesses e preserva-los num acordo criativo,
em que as duas partes saem ganhando, com o foco na solucéo, estimulando a
cooperacao entre elas. Assim, ambas as partes encontram as solucdes e saem
satisfeitas com a resolucéo ao final da mediacdo. Em muitas das vezes ela é aplicada
a casos mais complexos.

Como Tartuce (2019, p. 197) destaca, “a mediagdo configura um meio
consensual, porque ndo implica a imposicao de decisdo por uma terceira pessoa; sua
I6gica, portanto, difere totalmente daquela de em que um julgador tem autoridade
para impor decisdes”.

A mediacdo pode ser uma ferramenta consideravel para a abordagem de
impasses sob multiplas perspectivas. Além de incentivar os envolvidos a agir de forma
cooperativa em prol de interesses comuns ligados a superacao de dilemas, auxilia as

partes mostrando que séo elas as protagonistas da historia, por isso, as melhores em
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consensual e satisfatoria.

No modelo transformativo, mediacdo € um processo em que um terceiro
ajuda as pessoas em conflito a agirem com maior grau de autodeterminacéo
e responsabilidade enquanto debatem e abordam varios topicos e
possibilidades de resolucéao.

[...]

No ambito publico foram tracadas diretrizes importantes pela resolucdo 125
do Conselho Nacional de Justica, que instituiu a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento de conflitos de interesses tendente a assegurar a todos o
direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e a sua
peculiaridade. As previsbes da resolu¢do mencionam conjuntamente a
mediacdo e a conciliacdo; apesar de tracar diretrizes éticas e principios, o
ato ndo definiu os meios consensuais (TARTUCE, Fernanda, 2019, p. 198-
199).

Precisamos destacar que apesar de ser um assunto muito interessante, temos
alguns principios que séo de fato, fundamentais para o estudo do tema.

A mediacao tem importantes diretrizes para sua sustentacdo, os fundamentos
e as caracteristicas basilares que ajudam a compreender melhor as técnicas as
nuances e discussbes sobre cada instituto ao longo do tempo tem sido o
reconhecimento dos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana.

Dentre eles o principio da autonomia da vontade, que € a base do
procedimento consensual, permite que o individuo decida os rumos da controvérsia
e protagonize uma saida consensual. Esta ligada a dignidade e a liberdade, traz
também um ponto importante: a voluntariedade. Sendo assim, s6 podera haver a
mediacao se as partes se propuserem a aceitar expressamente o que foi passado no
inicio da mediacdo, a disposi¢cdo das partes em engajar-se no dialogo. Isto é,
definindo as regras e sempre respeitando o ordenamento juridico.

Destacamos também o principio da informalidade e independéncia, principio
da imparcialidade e neutralidade, principio da oralidade, da cooperacédo e da boa-fé
e da isonomia..

O principio da boa-fé merece especial destaque, pois a sua aplicagdo nas
audiéncias, reunides e encontros é essencial para que haja uma comunicacao
honesta, sincera e justa. Essa cooperacdo das partes estende-se também aos

conciliares e mediadores, para que os procedimentos aplicados sejam produtivos e
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justos.

“A boa-fé consiste no sentimento e no convencimento intimo quanto a lealdade,
a honestidade e a justica do préprio comportamento em vista da realizacédo dos fins
para os quais este é direcionado” (TARTUCE, 2019, p. 233).

N&o havendo aplicacao deste principio, claramente haverd o comprometimento
da audiéncia. Quanto a negociacdo de ma-fé, normalmente acontece quando 0s
envolvidos estao passando por algum tipo de crise, estdo emocionalmente instaveis,
guando a ira se transforma em 6dio e/ou quando uma das partes no conflito deseja
punir a outra.

E essencial que durante a mediac¢&o reconhe¢cam que mudancas sdo passiveis
de acontecer, novas posturas condizentes com 0 momento poderao ocorrer; ao longo
do tempo a visédo das pessoas sobre suas experiéncias e vivéncias pode se alterar.
E comum logo apés o conflito haver sentimentos de negac&o, inconformismo e raiva,
sendo perfeitamente normal a perda da esperanca na boa-fé alheia para cumprir o
acordado e ou combinado.

O mediador busca trabalhar a confianca e a boa-fé das pessoas aplicando as
técnicas consensuais e propiciando um ambiente de respeito mutuo, oportunizando
esse espaco de busca de saidas produtivas para o impasse. Seu papel é fazer com
gue as partes possam falar abertamente, sem receios, sobre eventuais preocupacoes

guanto aos prejuizos decorrentes da sua atuacao.

1.1.3 Heterocomposicéo

Um meio de resolugéo de conflitos em que um terceiro, através do poder de
deciséao define a resposta, tendo um carater impositivo. E se apresenta sobre a forma

da arbitragem ou jurisdicao.

A heterocomposicao pode ser verifica por duas vias: a arbitral, em que o
terceiro, de confianca das partes, € por elas escolhido para decidir o impasse;
e ajurisdicional, em que uma das partes acessa o Poder judiciario para obter
uma decisdo proferida por uma autoridade estatal investida de poder
coercitivo (TARTUCE, 2019, p. 57).
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Normalmente constitui um processo que gera resultados de “ganha e perde”,

por seu carater impositivo recorrente do julgador para pér fim ao processo.

1.1.3.1 Arbitragem

Outro meio adequado para solu¢do de conflitos é a arbitragem, que € um
método através do qual uma pessoa ou entidade privada ir4 buscar a solucao da
controvérsia apresentada pelas partes. E o processo de arbitragem que é conferido a
um terceiro que nédo faz parte do Poder Judiciario e, diferentemente de um processo
judicial, é caracterizado pela informalidade. Apesar de o procedimento ser escrito e
com regras definidas por 6rgdos arbitrais, costuma oferecer decisdo das questdes
pelas partes apresentadas com agilidade.

A arbitragem desponta como uma alternativa célere a morosidade do Poder
Judiciario. Porém, para que haja a arbitragem, devera haver no contrato celebrado
entre as partes uma clausula arbitral posterior a controvérsia, mediante a previsdo de
compromisso arbitral. Nesse caso, as partes concordam com um juiz arbitral para a
solucdo de uma controvérsia, 0 que nessa hipotese evita-se € a instauracdo de um
litigio no Poder Judiciério.

A camara arbitral € uma entidade autbnoma que é conduzida por um arbitro da
escolha e confianca das partes, em que a sentenca ndo se sujeitara a recurso ou
homologacao do Poder Judiciario, mas produzira os mesmos efeitos que uma deciséo
proferida por um 6érgéo jurisdicional, e que versem sobre direitos patrimoniais

disponiveis.

2 A ADMINISTRACAO NA MEDIACAO E OS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E
DA CONFIDENCIALIDADE

O art. 37, CF/88 ilustra o principio da publicidade, aplicado a todos os niveis
de governo e a todos os poderes. Como regra geral, todos os atos deverao ter

transparéncia, os agentes administrativos ndo poderdo incorrer ao sigilo das
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informagdes ou de seus atos realizados. Portanto, salvo as ressalvas legalmente
estabelecidas e as decorrentes de razbes de ordem logica, todo e qualquer processo
gue advenha da Administracao devera ter transparéncia, ou seja, publico, acessivel
a todos em termo geral e ndo apenas as pessoas envolvidas, no caso, as partes no
processo.

A Administracdo ndo podera manter sigilo de nenhum dos seus
comportamentos, inclusive quando se trata de oferecer informacdes que estejam
armazenadas em seus bancos de dados, quando essas forem solicitadas, razdo dos
interesses pelas quais ela representa quando atua. Possui o dever de manter plena
transparéncia.

Ou seja, no principio da publicidade, para que seus efeitos ao termo exposto
tenham eficacia, é necessario que sejam divulgados para a sociedade para que 0s
atos sejam conhecidos externamente. Além disso, relaciona-se com o Direito da

Informacéo, que esta no rol de Direitos e Garantias Fundamentais.

2.1. Administracdo Publica na mediacéo

As caracteristicas da mediacdo acima citadas apontam para um evidente
conflito com os principios do Direito Administrativo, que tém por sua vez raizes na
soberania estatal e na relacao vertical entre Estado e administrado, esse que ha muito
tempo tem sido visto como subserviente.

Na mediacdo, as partes se encontram em uma mesma posicdo, ou seja,
horizontal buscando acolher aos seus interesses e necessidades de forma

harmoniosa, promovendo uma forma individualizada de justica.

A mediacéo do &mbito do direito administrativo pode se dar ainda na fase do
contencioso administrativo — mediacdo administrativa, onde a autoridade
administrativa elege os casos aptos a mediacao e propde as partes a adogéo
do meio alternativo (extrajudicial), ou ainda se dar na fase judicial, em que ja
h& a instauracdo de processo no judiciario, sendo também chamada de
media¢do anexa a corte. (SCHMITZ, 2008 apud MAGNO, 2013, online).
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"O ordenamento juridico patrio atual conta ainda com diversas normas que
preveem o instituto da mediacdo, podendo-se citar como exemplo a Lei
Complementar 123/06 e a Lei 8.987/95" (MAGNO, 2013, online).

A luz da experiéncia internacional, o ordenamento juridico brasileiro vé a
chance de propor a implementacdo da mediacdo no ambito das relacdes juridico-
administrativas, podendo ser uma alternativa a judicializacdo excessiva e a
desorganizacdo da Administracao pela interferéncia judicial nas politicas publicas.

Para Magno:

No que tange a mediacdo no ambito do direito publico, compreende uma
tendéncia mundial de modernizagdo da administracdo publica, alcancando
um padrdo de boa administragcéo, transparéncia e eficiéncia, aderindo na
gestdo publica uma orientacdo voltada as formas participativas ou
convencionadas, reposicionando o status juridico do administrado frente aos
servicos publicos oferecidos (MAGNO, 2013, online).

Ainda conforme Magno (2013, online), “a Comissao responsavel pelo Novo
CPC denota relevante atencao na questdo da mediacdo entre disputas entre 6rgados

do governo e entre estes e os administrados”, indicando a necessidade da:

[...] Criagdo de Camaras de Conciliagdo dos 6rgdos estatais para que ali se
trave a primeira tentativa de resolucédo dos problemas, para evitar processos
desnecessarios; maiores poderes aos advogados publicos: desisténcia de
recursos, transacdo, possibilidade de n&o ingresso de recursos quando
assim avaliar (BRASIL, 2010, p. 230).

Nos casos em que ocorreu a mediacdo entre a Administracdo Publica e o
particular, o principio da confidencialidade prevaleceu com base na dignidade da
pessoa humana do art. 5°, X, CF/88, que dispde que “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”, em detrimento do principio

da publicidade da supremacia de interesses publico (BRASIL, 1988).

2.2 Aplicabilidade da mediacao administrativa no brasil

A mediagao administrativa no Brasil ndo tem um lugar de destaque, pois um

dos principais entraves contra a sua atuagdo e, se ndo um dos maiores, € a fala da
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negociacdo a Administracdo Publica, que estaria vinculada ao principio da estrita
legalidade e o da publicidade, que tem como base a transparéncia de seus atos a
sociedade.

Um dos grandes desafios enfrentados pela mediacdo de conflitos quando
envolve a Administracdo Publica como parte, vem sendo como aplicar os principios
inerentes a confidencialidade regido pela mediagdo, como o principio da publicidade,
guando estamos diante de uma supremacia dos interesses da coletividade sobre o
particular, haja vista os conflitos entre o principio da confidencialidade na mediacdo
como acima citado.

Suas informagfes séo sigilosas, 0 que nos remetem a seguranga e confianga
gue os particulares envolvidos no litigio tem no procedimento realizado nas sessfées
de mediacao, sobretudo que o que foi dito ndo seja usado contra ou em novo
processo, em consonancia com o principio que rege a administracdo publica da
publicidade de seus atos, ou seja, da transparéncia de suas acoes.

Descontruindo a ideia de que a supremacia do interesse publico levaria a
uma preponderancia aprioristica dos interesses da coletividade sobre os
interesses individuais, Gustavo Binenbojm assevera que a supremacia do
interesse publico sobre o particular, é incompativel com o comprometimento
da Constituicdo de 1988 com a promocéo dos direitos individuais, dirigida
pelo principio da dignidade da pessoa humana. Deste modo, haveria a
necessidade da efetiva protecdo aos interesses individuais quando
ameacados pelos interesses gerais promovidos pelo Estado, através de uma
I6gica de ponderacao proporcional (MAGNO, 2013, online).

Sob o angulo da juridicidade, a publicidade e a legalidade tolerariam tanto uma
atuacdo imperativa da Administragdo quanto uma atuacéo consensual. Os principios
da publicidade e da legalidade nao evitariam que o administrador comportaria
alternativas de solu¢cdes consensuais para a resolucao de conflitos. Portanto, tem-se
gue analisar se a op¢ao adotada consensual ou imperativa possibilita como resultado
a maxima efetividade do principio da eficiéncia, respeitando assim os direitos

fundamentais e a dignidade da pessoa humana (MAGNO, 2013).

CONSIDERACOES FINAIS
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No presente trabalho constata-se que embora existam alguns entraves legais
e politicos para a aplicacdo da mediacdo no ambito da Administracdo Publica, tal
como o principio da publicidade que diretamente interfere na transparéncia das
informacdes passadas a coletividade, como a indisponibilidade do interesse publico
e a falta de previséo legal.

A medida que o estudo fora realizado, a aplicagio da mediacdo no
ordenamento juridico brasileiro € um dos métodos mais eficientes para a solu¢do dos
conflitos de maneira alternativa, trazendo iniumeros beneficios ao Estado e ao
administrado, como reduc¢éo dos custos, do nimero de processos administrativos e
judiciais, celeridade, otimizacdo das formas de comunicacgdo, legitimidade das
decisbes, preservacdo da imagem publica e combate a indesejavel judicializacao
excessiva na implementacéo de politicas publicas pelo Poder Executivo, prevenindo
futuro litigio judicial, ofertando ao administrado uma sensacao de justica, além de
estreitar o relacionamento com o Estado.

No transcorrer se observou que a busca por avanco na judicializacéo traz essa
necessidade de mudanca no antigo padrdo mundial de paradigmas classicos,
modernizando a Administracdo Publica, reposicionando o administrador para a
condicdo em que o cidadao possa ser o colaborador, expressa essa busca por uma
gestao publica de resultados.

A adocao de alternativas consensuais de solucdes dos conflitos concretiza o
principio constitucional da eficiéncia, dando legitimidade as decisdes baseadas nas
solucdes otimizadas.

Entretanto, a proporcdo que o conflito existente entres os principios da
publicidade previsto no art. 37 da CF/88, que dispbe o capitulo sobre Administracao
Publica e o da confidencialidade que rege a mediacdo, quando confrontados, ha a
tendéncia que diante da supremacia do interesse da coletividade sobre o individual,
0 que se prepondera é o sigilo das informagfes e a seguranca das partes no litigio,
ou seja, o principio da confidencialidade prevalece. Portanto, segundo a CF/88,
através de seu art. 5°, inciso LX, constata-se prontamente, porém de forma indireta,

a propor, o principio geral de que “todos os atos deverao ser publicos”, mantendo as
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privacidade, protegido no mesmo artigo, inciso X, ou interesse social, que prevalece
sobre o individual por meio do principio da solidariedade.

Sendo assim, estamos diante da protecdo de um bem juridico relevante para o
constituinte originario, “a dignidade da pessoa humana”. Se para a Administracdo
Pulblica a regra é a publicidade, somente excepcionavel por lei, para o particular a
regra € diametralmente oposta, isto €, ndo se permite publicar a vida privada das
pessoas, ndo sendo esta regra excepcionavel por qualquer lei ou outro ato normativo.
O comando é decisivo e ndo da margem a restricoes.

Finda-se que o direito € uno, e essa unicidade é proporcionada pelo Direito
Constitucional, com base nos seus principios e valores constitucionais, sendo assim
devemos enxergar as matérias através da constituicdo federal, onde em seu artigo 1
expdem os principios fundamentais, sobre o qual a constituicdo é construida, tal qual
traz um valor muito importante, chamado Dignidade da pessoa humana, toda a
interpretacdo e todo o nucleo é baseada nesse valor da pessoa humana, e com isso
devemos enxergar toda a constituicdo. Sendo assim, os principios fundamentais sao
a estrutura da nossa Constituicdo e tem eficacia imediata, pois cada pessoa é digna,
nao deve ser tratada por categoria.

Para concluir, o instituto da mediacao ja possui um papel relevante e seus
efeitos vém acontecendo de forma muito clara e explicita, uma vez que possibilita que
0s mediados assumam a conducao da resolucéo de seus conflitos. Vale destacar o
aumento da satisfacdo de resultados quando aplicado o instituto da media¢cdo nos
assuntos de conflitos entre a Administracdo Publica e o particular no ambito
internacional, existindo um campo frutifero para um franco e definitivo progresso e
desenvolvimento, consolidando assim um modelo de boa administragdo que se

baseia na consensualidade e na otimizagdo do interesse publico.

THE PRINCIPLE OF CONFIDENTIALITY IN CONFLICT MEDIATION PART
OF THE PUBLIC ADMINISTRATION
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ABSTRACT

It explores the procedural instruments for the composition of conflicts involving
the Public Administration and the private sector, in view of the current crisis of the
Judiciary, whose main issue refers to the applicability of the extrajudicial method to
mediation, offering in practice new solutions that enable speed , confidentiality and,
above all, effective access to justice. Due to the lack of alternatives to settle conflicts,
mediation becomes a pacifying solution in resolving differences inherent to the dignity
of the human person and as a guarantee of their fundamental rights. It treats mediation
as a tool for social transformation, bringing the role of the mediator in this context. It is
intended to debate, in addition to the applicability of this institute, instruments that
effectively contribute to the relief of the Judiciary and social pacification, the
importance of mediation, created for the search for quick and economical solutions,
its principles and guidelines in practice for the resolution of disputes , and how they
are applied in processes involving the Public Administration. In view of this, the
constitutional interpretation of Administrative Law confers dexterity on the relations
maintained between the Public Administration and the private sector, aiming to

guarantee and facilitate access to justice for all.

KEYWORDS: Access to justice. Mediation. Conflict resolution. Extrajudicial method.
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