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APRESENTACAO

Nesta quarta edicao do Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coim-
bra: uma visao transdisciplinar 1IN CIDHCoimbra 2019), realizada no Auditorio
da Universidade de Coimbra, Portugal, entre os dias 16 e 18 de outubro de
2019, temos a profunda alegria de publicar, pela primeira vez desde 2016, este
expressivo conteudo cientifico, reunido na forma de ANAIS de ARTIGOS
COMPLETOS do Congresso. Trata-se da reunidao de mais de 200 pesquisas
elaboradas e escritas pelos|as participantes do Congresso que estiveram ins-
critos | as nos inumeros Simposios decorridos durante os 03 dias de evento.
Um niamero, sem duvida, bastante expressivo de trabalhos publicados. Nesse
momento, depois de um longo trabalho de revisio, formatagao e diagramacao
dos artigos, apresentamos esta publicagao em 09 volumes a toda a comunida-
de académica do Congresso, a toda nossa rede de pesquisa em Direitos Hu-
manos, composta de docentes, estudantes e profissionais das mais diversas
areas, assim como a todos | as os|as interessados | as.

Cada um dos 09 volumes compreende um numero especifico de Simpo-
sios e seus respectivos artigos que, somados, constituem uma frutifera cole-
¢ao de pesquisas, apuradas, inicialmente, através de um rigoroso processo de
selecao de Resumos, conduzido por um seleto grupo de Coordenadores |as
de Simposios. Importante lembrar que, a cada ano, temos recebido mais tra-
balhos para serem avaliados pelos | as referidos | as Coordenadores |as de Sim-
posios, fato este que revela o prestigio que o evento tem conquistado inter-
nacionalmente. Em muito nos honra, portanto, o interesse manifestado por
diversos | as investigadores |as que submetem, todos os anos, suas pesquisas
sempre inovadoras e de altissima qualidade para serem avaliadas e, depois de
aprovadas, apresentadas no Congresso. Além disso, temos registrado, ao lon-
go de nosso evento, a realizacio de momentos unicos, em que participamos
de um espaco privilegiado de discussoes e de aprofundamentos tedricos sobre
os Direitos Humanos. Por isso, definimos a entrega dos Artigos Completos,
para data posterior ao evento, de modo que toda essa qualificada experiéncia
do evento possa ser aproveitada na conclusio dos trabalhos enviados para os
Anais de Artigos Completos.

O projeto de planejamento e realizagdo de um evento internacional,
como o IV CIDHCoimbra 2019, tem se revelado ser um trabalho de produ-
¢ao académica de exceléncia. Ao fomentarmos a pesquisa e a producio teo-
rica, na forma de um evento como este, alcancamos um dos objetivos mais
fundamentais da pesquisa, qual seja: o compartilhamento do conhecimento
cientifico. B nesse sentido que orientamos as nossas atividades, buscando en-
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riquecer a relacdo de ensino e formacio em Direitos Humanos, por meio da
oferta de Simpdsios variados, palestras com ilustres e referenciais nomes da
Ciencia, publicacbes de resumos e artigos, debates e discussdes propositivas
e, como nao poderia deixar de ser, convivéncia harmoniosa entre todos|as
0s | as nossos | as participantes, equipes de trabalho e de organizagao.

Por fim, como ultima nota de apresentacao desta 1* Edicao dos Anais
de Artigos Completos do IV CIDHCoimbra 2019, gostarfamos de registrar a
enorme satisfacio que tivemos ao receber cada um|a dos|as participantes do
Congresso em nosso Evento de outubro de 2019, vindos de mais de 10 pai-
ses diferentes e cada qual com sua valiosa contribui¢ao. Assim, e como dito
antes, a cada ano temos recebido mais participantes e, por isso, temos criado
a convicgdao do importante alcance que estes Anais terdo aquando da sua di-
vulgacdo. Pela atualidade e diversidade tematica que identificamos nos artigos,
temos certeza que esta publicagdo ird despertar o interesse da comunidade
profissional e académica a qual se destina, tornando-se uma fundamental fon-
te de pesquisa.

Complementarmente, ndo poderfamos deixar de agradecer, novamente,
o apoio incondicional das equipes de trabalho das entidades realizadoras do
Congresso, em Portugal, representado pelo lus Gentinm Conimbrigae — 1GC/
Centro de Direitos Humanos, com sede na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, e, no Brasil, representado pelo Instituto Nacional de Pes-
quisa e Promogao de Direitos Humanos — INPPDH, sediado na cidade de
Campinas-SP. Que esta publicagdo seja o inicio de uma rica e historica série
de pesquisas em Direitos Humanos, assim como tem sido o nosso Congresso.

Comissao Organizadora

IV Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra:
uma visao transdisciplinar

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 9



EFICACIA CONTRA TERCEIROS DA MEDIACAO
PRIVADA INDEPENDENTE DE HOMOLOGACAO
JUDICIAL

Jairo Vasconcelos Rodrigues Carmo

Fot Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro — Professor

e Coordenador de Direito Civil da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Ja-
neiro — Professor convidado dos cursos de pés-graduacio do Instituto de Direito
da Pontificia Universidade Catolica (PUC/R]) — Mediador Judicial cettificado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro - Tabelido Registrador do 4° Oficio
de Registro de Titulos e Documentos na cidade do Rio de Janeiro — Escritor juridico
e literario.

Edivaldo Alvarenga Pereira

Facilitador de Dialogo - Mediador Judicial Sénior certificado pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro - Especialista em Mediagao e os Métodos Adequados
de Solugao de Conflitos - Pds-graduado em Direito Notarial e Registral e em Gestao
Empresarial — Oficial Substituto do 4° Oficio de Registro de Titulos e Documentos
na cidade do Rio de Janeiro.

Resumo:

O artigo visa demonstrar a eficacia contra terceiros dos acordos de mediagao
entre particulares, independente de homologacdo judicial, invocando juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, que recusa homologar transagdes
extrajudiciais. No Brasil, é usual homologar-se em juizo acordos objeto de
negociagdes privadas, pratica que os interessados buscam estender aos termos
finais de mediacdo. A tendéncia a desjudicializagdo refor¢a o principio da ina-
fastabilidade da jurisdigao, positivado na Constitui¢ao (art.5°, XXXYV), por re-
servar juizes e tribunais ao julgamento dos casos indiscutivelmente litigiosos.
A interconexao ao sistema notario-registral do titulo executivo extrajudicial,
oriundo dos acordos de mediagdo, facilita o cumprimento das obrigacoes,
dado os efeitos gerais da publicidade e fé publica, diferente do alcance da coi-
sa julgada, restrita as partes do processo, e sempre pos-conflitual.

Palavras-chave: Mediagao; Acordos; Homologacao; Cumprimento; Registro
Publico.
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Nota Prévia

Com o advento da Lei 13.140/2015, que dispoe sobte mediacio como
meio sanatorio de controvérsias entre particulares e no ambito da Adminis-
tracao Publica, refor¢ada pelo novo Cédigo de Processo Civil, que consagra
o mesmo método, ganha o Direito brasileiro importante ferramenta no en-
frentamento da litigiosidade forense, uma avalanche que poe em colapso os
diversos 6rgios de atuacio do Poder Judiciario.!

Na diccao do pardgrafo unico, do artigo 1°, da Lei 13.140/2015, con-
sidera-se mediacdo a técnica destinada a obter solugdes consensuais, exercida
por pessoa imparcial, sem poder decisorio, escolhida ou aceita pelas partes em
litigio.

Se compararmos mediagdo e arbitragem, concluir-se-a, facilmente, que
os arbitros prolatam o que a lei chama de sentenca arbitral, obrigatéria para as
partes e seus sucessores, sendo equiparada as sentencas judiciais.> A mediagio,
a teor do artigo 20, da Lei 13.140/2015, impde a lavratura de um fermo final —
se os envolvidos lograrem acordo que eles mesmos constroem com ajuda do
mediador. Esse termo final ¢ qualificado de titulo executivo extrajudicial, po-
dendo transmudar em titulo judicial se for homologado em juizo.’

Por este estudo, o que se busca é tornar o termo final de mediagao um ins-
trumento plenamente eficaz, independente de homologagio judicial. O obje-
tivo ¢ conferir aos termos finais ¢ficdcia imediata, para todos os efeitos juridicos.
Com esse atributo, uma vez estipulado o acordo, estaria o titulo executivo a
salvo de providéncias complementares, reservando juizes e tribunais ao julga-
mento zempestivo das agdes em curso, segundo o principio da razoavel duracio
dos processos’, que é uma das garantias do artigo 5°, da Constitui¢ao.

Reconhecida a eficacia geral dos termos finais de mediac¢ao, sem o man-
to homologatorio, concretiza-se, em menor tempo, o ideal de justica que to-
dos perseguem. O projeto é ambicioso, a merecer compreensao e indulgéncia
interpretativa dos exegetas mais afortunados.

Perspectivas e Problema Metodologico

Diante da consolidacio da mediacdio como técnica de pacificacio de
conflitos, com suas vantagens essenciais ja bastante difundidas — valor da jus-

1 Dados do Conselho Nacional de Justi¢a (CN]) indicam uma epidemia de mais de 100 mi-
hées de agbes judiciais, estabelecendo média de uma agao para cada dois brasileiros.

2 Cf. Lei 9.307, de 23/9/1996, alterada pela Lei 13.129/2015. “Art. 31. A sentenca arbitral
produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos
o6rgios do Poder Judiciatio e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.

3 Informagdes prestadas pela Dra. Ana Freire, que preside uma das maiores camaras priva-
das de mediacio na cidade de Sao Paulo, dio conta da cultura ali dominante de homolo-
gar todos os termos finais. Esforco de pesquisa junto ao Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro revela a falta de controle do numero de homologacdes.

4 Cf. Constituicao da Republica, art. 5°, LXXVIII — “a todos, no ambito judicial e admi-
nistrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢io do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao”.
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tica colaborativa sobre a adversativa; reducio da litigiosidade de ganhar ou per-
der; desjudicializacdo — cabe perguntar qual é a perspectiva futura. A respos-
ta surge de uma reflexdo quanto aos desafios da mediacdo regulada pela Lei
13.140/2015, visando torna-la virtuosamente eficaz.

Indmeros trajetos poderiam servir a tal proposito. A opgio, todavia, é
restringir o alcance desta investigacao prospectiva a tabua principioldgica do
direito civil-constitucional, que oferece ao intérprete-aplicador, hoje, um ar-
senal de solugdes criativas, a operar por obra de institui¢des seculares, como
os cartorios do servigo das notas e registros publicos, que tém se mostrado
eficientes no compelir ao cumprimento de obriga¢oes, incluindo aquelas nas-
cidas de conflitos familiares, como moradia, partilha e divorcio.”

Nesta seara tormentosa, uma perspectiva destaca-se com um proble-
ma metodologico. Em perspectiva, o aspecto critico ¢ acelerar os efeitos da
mediagao atermada, em protecdo a dignidade humana, sob a crenca de que
conflitos tardiamente resolvidos tendem a multiplicar-se exponencialmente,
estimulando atos de violéncia psicofisica, com rupturas custosas de reatar. O
problema metodolégico alude a protecao e seguranca do direito civil-consti-
tucional.

Vamos prosseguir com essas questoes.

1. ACESSO A JUSTICA, MEDIACAO e DIGNIDADE HUMANA.
Em verdade, diz Luis Roberto Barroso, dignidade humana e direitos huma-
nos sao duas faces da mesma moeda, ou, na imagem corrente, sao as duas
faces de Jano: uma das faces, voltada a filosofia, expressa os valores morais
que singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respei-
to e consideragio; outra face, voltada para o Direito regrado, traduz as posi-
cOes juridicas titularizadas pelos individuos, objeto de normas coetcitivas.®

No plano estritamente juridico, o valor intrinseco da pessoa humana im-
poe a preservacao de sua dignidade, recebendo cobertura dos direitos fun-
damentais, como o direito a vida, em torno do qual se discute pena de morte,
aborto e morte assistida, e o direito a ignaldade na lei, independente de raca, cor,
sexo, religido, origem nacional ou social.

A lista é enorme, abrangendo integridade psicofisica, autonomia priva-
da, valores comunitarios, e até um minimo existencial,” que nao consta expres-

5 Considere-se, por exemplo, o valor coativo das notificagdes extrajudiciais, a cargo dos
Servigos de Registro de Titulos e Documentos, o protesto de titulos cambiarios e docu-
mentos de divida, as escrituras de divércio e inventario consensuais.

6 Cf. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordineo, in Direito Civil Cons-
titucional e outros estudos em homenagem ao professor Zeno Veloso. Coordenagio:
Pastora do Socorro Santos Leal. Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo: Método, 2014, p. 972.

7 Aideia do minimo existencial foi cunhada na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional ale-
mao, em varias decisoes, conforme reporta Lufs Roberto Barroso, ob. e loc. cits., p. 976,
n. 116, explicitando o desenvolvimento do tema no Brasil, como os escritos de Ricardo
Lobo Torres em O direito ao minimo existencial, 2009. Em meio a outros, também sobressai
abordagem de Ana Paula de Barcellos, A ¢ficdcia juridica dos principios constitucionais: o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, p. 223 e s.; e Eurico Bitencourt Neto, O direito ao minimo
para uma existéncia digna, 2010. Na doutrina estrangeira, o conceito ¢ empregado por John
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SO em textos constitucionais e internacionais, mas tem sido reconhecido que
toda pessoa, para exercer sua cidadania, precisa do atendimento de necessida-
des vitais, pena de perecer.® Nessa linha, anota o ministro Celso de Mello, do
STFE, na ADPF 45/DF, em decisio monocratica, que é devido assegurat-se
aos individuos a integridade de um minimo existencial, afastado o “arbitrio esta-
tal”.’?

Na Constituicdo brasileira, o minimo existencial insere-se no direito a edu-
ca¢do basica, a saude essencial, assisténcia aos desamparados e acesso @ justica.”
Por integrar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, o minimo existen-
cial tem eficacia direta e imediata, com a natureza de uma regra implicita, que
dispensa elaborag¢ao legislativa. O direito de acesso a justica nao significa re-
dugdo de alcance do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, previsto no
artigo 5°, XXXV, da Constitui¢ao. Ao contrario, aprofunda-o a partir da in-
troducdo de procedimentos de solugdes consensuais de conflitos, como con-
ciliacdo, mediagao e arbitragem.

Desse modo, e com essa visio expansiva, 0 acesso a justica compreende
todo o aparato estatal concebido a concretizagiao de direitos contemplados
pelo ordenamento juridico, o que ¢é dizer: compreende todos os 6rgaos do
Poder Judiciario, como também os tribunais de arbitragem, os mediadores e
as camaras de conciliacio e mediacio.

2.0 PROBLEMA DA SEGURANCA NO DIREITO CIVIL-CONS-
TITUCIONAL. Uma das caracteristicas do direito civil-constitucional ¢ a
aplicagao direta dos principios constitucionais as relagdes privadas, tais como
igualdade substancial, integridade psicofisica e solidariedade social, todos a
gravitar no estuario da dignidade da pessoa humana.

Importa atribuir peso ponderavel aos principios nos processos de in-
terpretagao-aplicagao dos direitos violados. Sua relevancia decorre do carater
normativo dos principios, ao lado das regras, segundo a distin¢ao classica de
Ronald Dworkin." Por essa teoria, as normas juridicas podem ser agrupadas
em regras, com maior grau de coergao, e principios, com maior grau de abstra-
¢do. Enquanto as regras reunem o suposto fatico e a consequéncia juridica, os

Rawls, Political liberalism, 2005, p. 228-9, ai referindo ao minimo social (social minimum); e
Jurgen Habermas, Direito e democracia: entre laicidade e validade, 1997, v. 1, p. 160, que usa a
expressio “direitos fundamentais e condi¢Ges de vida” para significar o desfrute de todos
os direitos fundamentais.

8 Ressalte-se, contudo, que a Constituicao do Canada, por exemplo, alude a “promogio de
igualdade de oportunidades para o bem-estar dos canadenses” (art. 36). J4 a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, prevé, em seu art. XXV, 1: “Toda pessoa tem
direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si e sua familia saide e bem-estar, inclu-
sive alimentacio, vestuatio, habitacio, cuidados médicos e os servicos sociais indispen-
saveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice e
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle”.

9 Cf. RTJ200/191.

10 Como ¢ intuitivo, 0 acesso a justica € instrumental: serve para obter as prestagdes relativas
ao minimo existencial quando nao tenham sido entregues voluntariamente.

11 Valho-me de citagdo da professora Maria Celina Bodin de Moraes, in Perspectivas a partir do
direito civil-constitucional, estudo em homenagem ao professor Zeno Veloso, ob. cit., p. 1006.
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principios anunciam valores concretizaveis, mormente ante os casos dificeis e
complexos.

Nos paifses de tradigdo romano-germanica, o lugar por exceléncia de
principios juridicos é o texto constitucional. A supremacia da Constitui¢do
prevalece na proclamacio de solu¢des juridicas definitivas.'” Se a inseguranca
domina, na aplicagio principiolégica aberta, pela utilizagio de conceitos va-
gos e indeterminaveis, a dubiedade reduz na presenca de mediadores particulares
habilitades, com respaldo na Lei 13.140/2015.

A explicagdo assenta numa premissa 6bvia: o direito de acesso a Justi-
¢a, 20 instaurar um procedimento autonomo de mediacio, satisfaz ao manda-
mento constitucional do respeito a dignidade humana como fio condutor da
plena e imediata eficacia do seu #ermo final, havendo de ser analoga a autorida-
de das decisoes judiciais."”

Se a mediacdo ¢ um método legalmente valido de resolugao de conflitos,
o mais acertado ¢ que o termo final de acordo valha por si mesmo, indepen-
dente de homologagio judicial. Isso, de modo algum, fragiliza a aspiracdo de
seguranga juridica, porquanto, com ou sem homologacio judicial, a ocorrén-
cia de vicios sempre encontrarda amparo no Poder Judiciario.

Todavia, em situa¢des de normalidade, o que se alvitra é revestir os ter-
mos finais de mediacio com os atributos de autenticidade e seguranca das
sentencas judiciais, permitindo as partes a rapida satisfacio das obrigacoes es-
tipuladas, como transferéncias de bens e quantias monetarios, registros e aver-
bacdes imobilidrias, exclusio e inclusio de sécios.

Dito assim, qual é o problema? O problema ¢ fortalecer o exercicio da
autonomia da vontade, que é um valor inerente a dignidade humana,' nio
sendo admissivel discriminar, com desigualdades, quem escolhe a mediagao pri-
vada, decaindo do processo judicial.

Homologagio de Transagdes na Jurisprudéncia do STJ

No Brasil, como conduta padrao, as partes querem homologar em jui-
zo os acordos objeto de negociagdes privadas. A raziao da chancela judicial
¢ obter titulo executivo albergado na coisa julgada, encurtando o tempo da
demanda, no caso de embargos, visto que a impugnacao cinge-se a regra do
artigo 525, § 2°, do Cdédigo de Processo Civil, enquanto os titulos nao judi-
ciais facultam a suscitagdo de todas as matérias deduziveis no processo de co-
nhecimento, consoante estatui o artigo 917, VI, do referido Codigo.”” A fins

12 Aos olhos de ver, a interpretagdao e aplicacdo autonoma de principios constitucionais
garante a congruéncia valorativa do sistema juridico. Considere-se, neste séc. XXI, que a
supremacia da Constituicdo funda-se em principios de democracia republicana, preocu-
pados com a dignidade humana, maxime em sociedades desiguais como a nossa, onde o
legislador faz escolhas arbitrarias.

13 Recorde-se que nas democracias republicanas todo pode emana do povo e é exercido em
seu nome.

14 Cf. art. 1°, 111, da Constituicao.

15 Cf. art. 525, § 2° - ; art. 917, VI -
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praticos, o interesse de homologar acordos extrajudiciais é obstar manobras
protelatorias dos executados.

Pesquisando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, apura-se
que acordos oriundos de transagdes desvinculadas de acSes judiciais dispen-
sam homologa¢ido em juizo, cabendo romper com a nogao antiga, enfatiza
a relatora, ministra Nancy Andrighi, “... de que todas as lides devem passar pela
chancela do Poder Judicidrio, ainda que solucionadas extrajudicialmente”.'® No corpo da
Ementa, confirma-se a eficicia dos instrumentos convencionais, atento a evo-
lugdo do Direito, como se verifica na Europa, onde alguns paises, a exemplo
da Italia,"” somente facultam ac¢des judiciais apés o prévio exame das preten-
soes por camaras de media¢ao extrajudicial.

Ha que se prestigiar a Lei 13.140/2015, que disciplina o procedimento
de mediacio extrajudicial, cercado de garantias de controle, validagoes e fisca-
lizagdo pelo Poder Judiciatio, como ilustra a Resolu¢iao n® 125/2010, do Con-
selho Nacional de Justica, cujas diretivas orientam a Se¢do V, do Capitulo III,
na forma dos artigos 165 a 175, do Cédigo de Processo Civil, instituido pela
Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015."

E consabido que as homologagdes judiciais sio um mero juizo de de-
libagao e nunca andlise substantiva das causas apresentadas, parecendo il6-
gico quanto utdpico equiparar sentenc¢a homologatdria a sentenca judicial,”
transformando o Judicidtio num cartério a manusear carimbos,” como res-
saltam os precedentes do STJ, a exemplo do acérdio no Recurso Especial
n® 1.318.315 — AL, da Primeira Segdo, relatoria do ministro Mauro Campbell
Marques.

Obrigatoriedade de Homologagao nas Hipdteses de Direitos Indispo-
niveis

O artigo 3° § 2°, da Lei 13.140/2015, impoe a formalidade de homolo-
gac¢do em juizo, com oitiva do Ministério Publico, toda vez que o acordo ver-
sar sobre direitos indisponiveis, isto ¢, direitos que o titular ndo pode transigir
ou negociar soberanamente, por representarem um interesse legitimo da so-
ciedade, sancionado em norma de ordem publica. Tal ¢ a relevancia dos direi-

16 Cf. Recurso Especial n® 1.184.151 — MS. ’

17 O Canadd e a Argentina também implantaram a mediacdo obrigatéria. E crescente o
movimento de trocar a cultura do litigio ou da sentenca pela cultura da pacificagao.

18 Cf. O art. 165 determina aos tribunais a criacio de centros judiciarios de solu¢do con-
sensual de conflitos, responsaveis pelas sessdes de conciliagdo e mediacio, e pelo de-
senvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a awufocomposicao.
Conciliadores, mediadores e camaras privadas de conciliagio e mediacio, diz o art. 167 e
§§, devem ser inscritos em cadastro nacional e cadastros dos tribunais de justica e regio-
nais federais, todos obrigados a manter registro dos profissionais habilitados por meio de
curso especifico, aprovado pelo CNJ em conjunto com o Ministério da Justica.

19 E rematado absurdo atribuir efeitos de coisa julgada a sentengas homologatdrias, a min-
gua de exame exauriente do mérito, amesquinhando, como diz a min. N. Andrighi, o
papel do Judiciario.

20 Cf. Item 7 da Ementa do v. ac6rddao no REsp 1.184.151 — MS.
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tos indisponiveis que para eles nao valem os efeitos da revelia,” nem convencies
quanto a distribui¢ao dindmica do 6nus da prova nos processos.”

Na acepgao juridica, acresca-se que os direitos indisponiveis visam pro-
teger o proprio titular do direito posto, a exemplo dos direitos da personali-
dade, como a vida, do que decorre a vedacdo de dispor de 6rgios do corpo;
tutela do nome civil; alimentos. Nestas hipoteses, e tantas outras, o Direito
limita o exercicio da autonomia da vontade.

A intervengdo estatal, ao exigir homologacdo desses acordos, integra-se
ao sistema constitucional, cioso em promover o respeito a vida, liberdade e
dignidade humana. Em ultima razao, visa o convivio social harmonioso, pre-
venindo retrocessos indesejaveis.

Eficacia Externa dos Termos Finais de Mediacio

O consenso das partes, consubstanciado no termo final das media¢oes
extrajudiciais, pode repercutir, eventualmente, na esfera juridica de terceiros,
como 6rgaos da Administragao Publica, bancos, registro de iméveis, surgindo
o interesse homologatdrio, para escoimar incertezas e revestir o acordo cele-
brado com a autoridade de sentenga judicial.

A pergunta, entretanto, é saber qual a utilidade de homologar um acor-
do extrajudicial firmado por agentes capazes, tendo um ou varios direitos dis-
poniveis como objeto de transacao? Transformar os instrumentos respectivos
em titulos judiciais é apego formal, visto como pratica cognitiva inexistente,
diz a ministra Nancy Andrighi.®

Urge evoluir com o tempo, atribuindo aos termos finais de mediagao
carga maxima de eficacia, sabido que a legitimidade do procedimento assenta
na Lei 13.140/2015 e no Cédigo de Processo Civil, contando com a partici-
pacio, nio apenas de mediadores habilitados, como também de advogados,*
que a Constitui¢cao reputa indispensédveis a Justica.?

E evidente a tendéncia ao alargamento das portas de acesso a justica coz-
¢reta dentro do Poder Judiciario, com abertura a conciliagio e mediagdo, antes
da resposta do réu,* e a qualquer tempo, no curso dos processos.”” Prega-se a
democratizacao do Direito com desjudicializagao, valorizando o legislador contem-
poraneo negociagoes extrajudiciais como expressao de awutonomia da vontade,
que ¢ um dos trés elementos essenciais a dignidade humana, na licao de Luis

21 Cf. art. 344 ¢ 345, 11, do CPC.

22 Cf. art. 373, § 3°, L.

23 Cf. Recurso Especial n° 1.184.151 — MS,; supra, nota 13.

24 Cf. Lei 13.140/2015, art. 10.

25 Cf. Art. 133. “O advogado ¢ indispensdvel a administracao da Justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagies no exercicio da profissao, nos limites da lei”

26 Cf. Art. 334, CPC.

27 Cf. CPC, art. 359. “Instalada a andiéncia (de instrugao e julgamento), o juig tentara conciliar as
partes, independentemente do emprego anterior de outros métodos de solugio consensual de conflitos, como
a mediagdo e a arbitragem.”
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Roberto Barroso, convindo ultima-las, portanto, sem concurso de autorida-
de judiciaria.

A proposito, vem a calhar jurisprudéncia incensuravel do Superior Tri-
bunal de Justica, acorde o voto pioneiro da ministra Nancy Andrighi, atras
reportado.

O termo final de mediagdo ja nasce dotado de eficacia de titulo exe-
cutivo extrajudicial, como determina o artigo 20, paragrafo unico, da Lei
13.140/2015, sendo incompreensivel, 2 mingua de controvérsia subjacente,
ou caso de jurisdi¢do voluntaria, que as partes apelem ao Judiciario para ho-
mologa¢oes meramente formais.

Recomenda-se — este ¢ o ponto — que os interessados diretos, bem
como terceiros destinatarios das obrigacoes contidas no titulo, observem cau-
telas de prudéncia ou de legalidade imperativa. Por exemplo, se o termo final de
mediagao cogita da transferéncia de um automével, as partes hao de cumprir
as exigeéncias dos organismos de transito, preenchendo formularios adminis-
trativos. Se o acordo objetiva aquisi¢oes imobiliarias, ha de ir ao notario obter
a escritura de compra e venda, levando-a ao registro de imovelis.

Ante a importancia do Registro Pablico, convém avangar as anotagdes a

seguif.

Mediagao e Registro Publico: A Questiao da Qualificagao Registral

Abstraindo variadas situagdes, nas quais a execuc¢ao dos termos finais de
media¢do projetam efeitos externos, a satisfazer perante 6rgaos da Adminis-
tragao Publica ou no vasto quadro das entidades particulares, como bancos,
seguradoras e associagoes desportivas, vale a pena examinar a relevancia ins-
titucional das notas e registros pitblicos, que cumprem fungao estatal mediante
delegacao, em carater privado, conforme o artigo 236 da Constituigao.

A perspectiva aberta e critica do pensar juridico, fragilizado, tantas vezes,
pela arrogancia académica dos dogmas e miopia legislativa, aconselha, quanto
a0 Registro Publico, por suas especialidades, aliado 2 fiscaliza¢do judiciatia,”
o agir ponderado para recepcionar novissimas questoes, pacificando davidas e
controvérsias, de modo a contribuir ao ideal de seguranca e efetividade das
mediagdes extrajudiciais, fiel 2 matriz constitucional que se preocupa até com
a durag¢do dos processos, ordenando que acabem em zemzpo razodvel.””

Se imaginarmos o sistema de registro de imdveis, por exemplo, na interco-
nexao das notas e registro de titulos e documentos, com aceno aos fabelionatos de

28 Ob. e loc. cits., p. 972 e s. Os outros dois elementos sdo i) valor intrinseco da pessoa hu-
mana; e ii) valor comunitario.

29 O modelo de fiscalizagdao deve focar na funcionalidade do sistema notario-registral, esti-
mulando uma gestao colaborativa entre servidores e delegatarios, no proposito integrado
de otimizar a qualidade e permanente adequagio social, econémica e juridica de cada
servico especializado. O fim dltimo sera a maior eficicia dos resultades, com destaque a
promessa de seguranca real como valor agregado, chancelada pela f¢ priblica de notarios e
registradores.

30 V. supra, nota 3.
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protesto e registro civil das pessoas naturais, vamos identificar um dos mais frutuo-
sos instrumentos preventivos de seguranca juridica do direito de propriedade
e suas func¢oes social, economica e ambiental. Para além, todos os registros
ainda realizam um poder cantelar especialissimo, favor da oponibilidade geral, que
supera o valor da propria cvisa julgada, cujos efeitos restringem-se as partes do
processo, e é pos-conflitual, diferente dos registros priblicos que se dirigem a co-
letividade, operando com presuncao de veracidade e fé publica relativamente
as situagoes juridicas existenciais, dominiais e obrigacionais.

Uma hermencutica construtiva sera vantajosa para sanar deficiéncias
da légica burocratica do sistema notario-registral, iluminando-o ao reconhe-
cimento e gualificacio positiva dos variadissimos arranjos oriundos dos acor-
dos de mediagio, fruto das desventuras da condi¢do humana, que engrossam
o caldeirdo dos direitos subjetivos, como séi acontecer, hodiernamente, no
campo da liberdade de orienta¢ao sexual, tendo o Conselho Nacional de Justi-
ca,’! por maioria de votos, lamentavelmente, vetado a outorga de escrituras de
unioes poliafetivas.

Na luta pelo Direito, o procedimento de mediagao extrajudicial, ao lado
da conciliagio e arbitragem, pode valer-se do sistema notatio-registral,” em
refor¢o do cumprimento das obrigacGes pactuadas, infundindo nos titulos
executivos maior carga de coercio.

Para ilustrar, tomemos acordo entre um casal e outra mulher, que se diz
companheira. No termo final, o homem transfere a sua mulher, dele separa-
da de fato, a posse vitalicia de um apartamento e certa soma em dinheiro, para
custear despesas de condominio, autorizando-a a sacar a totalidade do saldo
de conta de poupanca, com transferéncia ao seu nome de um carro, acrescida
de indeniza¢ao por dano moral de cinquenta mil reais. Em relagdo a compa-
nheira, consta a data do inicio da convivéncia, esclarecendo que todos os bens
adquiridos, a contar dessa data, sdo aguestos comuniciveis, consoante o regime
da comunhio parcial, mas excluindo, a seu favor, os bens iméveis por ela ad-
quiridos com os ganhos da profissio, que serdo bens reservades, na forma do
regime de separac¢do absoluta de bens.

Analisando esse termo final, ganhariam as partes se o levassem ao Re-
gistro de Titulos e Documentos, obtendo, com essa providéncia, direito de
oponibilidade contra ferceiros, nos termos dos artigos 1°, da Lei 8.935/1994,”
e 224 do Codigo Civil.* A partir do registro, que é simples — e, em tese, mais
31 V. Pedido de Providéncias n® 0001459-08.2016.2.00.0000. Relator min. Joao Otavio No-

ronha, j. 29.6.2018.

32 O RGI amidde recusa o ingresso de sentengas arbitrais, convencido de que o art. 167, 1,
23 e 24, da Lei 6.015/73, s6 permite sentencas judiciais, a despeito da regra do art. 31, da
Lei 9.307/96.

33 Cf. Art. 1°. “Servigos notariais e de registro sdo os de organizacgdo técnica e administrativa
destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos.”

34 Cf. Art. 221. “O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem
esteja na livre disposi¢ao e administracdo de seus bens, prova as obrigacdes convencionais

de qualquer valor; mas os seus efeitos, bem como os da cessdo, ndo operam, a respeito de
terceiros, antes de registrado no registro publico.”
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barato do que o processo de homologacio judicial — facilita-se, na ocorréncia
de mora ou inadimplemento, a imediata notificacio do devedot™ ou protesto da divi-
da,’ podendo, ademais, averbar o termo final no registro de imoéveis, invocan-
do o artigo 246, da Lei 6.015/1973.%

Entenda-se a regra do artigo 246 como vetor de superagdao de um olhar
saudosista dos juristas, tardios em admitir que “a ordem juridica nao ¢ nma estru-
tura estdtica e acabada, mas uma ordem evolutiva, uma resposta diferente a cada nova si-
tuagao social’,*® que repele o gosto retrospectivo de amarrar a vida no passado.

E tempo de integrar a mediacio extrajudicial ao registro publico, de-
sistindo da falsa seguranca das homologacdes judiciais, que a jurisprudéncia
do ST]J rechaca com inteira razio,” para resolvet, longe do dogmatismo ma-
nualista, inumeraveis questoes da litigiosidade momentanea, sem olvidar a di-
mensao prospectiva da nossa Constitui¢io,” frutuosa aos que intentam renovar
o discurso juridico na tarefa de criar um zovo Diteito,” livre de formalismos
estéreis.

Conclusao

Sintese das ideais centrais

Ao final dessa breve exposi¢ao, cabe organizar didaticamente as princi-
pais ideias, tendo em conta o papel da mediacao na cultura atual de pacificacao
dos conflitos.

1. Sendo a mediagio um meio legal de realizacdo da Justica, que é um

35 V. Lei 6.015/73, art. 160. “O oficial sera obrigado, quando o apresentante o requeret, a
notificar do registro ou da averbac¢do os demais interessados que figurarem no titulo, docu-
mento ou papel, e a quaisquer terceiros que lhes sejam indicados...”.

36 V. Lei 9.492/97, art. 1°. “Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova o inadimple-
mento e o descumprimento de obrigacdo originada em titulos e outros documentos de
divida”. Nos termos dos arts. 12 e 14, da citada lei, o protesto ¢ registrado dentro de trés
dias tteis, contados da protocolizacio do titulo ou documento de divida, seguindo-se a
intimagao ao devedor.

37 Enuncia o art. 246: “Além dos casos expressamente indicados no item II, do artigo 167,
serdo averbadas na matricula as sub-rogagdes e outras ocorréncias que, por qualquer modo,
alterem o registro.”

38 Cf. ASCENSAOQ, José de Oliveira. O Direito: Introdugio e Teoria Geral; uma Perspectiva
Luso-brasileira. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1978, p. 504.

39 Cf. Supra, item V, nota 18.

40 Cf. FACHIN, Luiz Edson. Questdes de Direito Civil Contemporineo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 7. Na compreensio do mestre, o intérprete-aplicador deve examinar a
Constituicio sob triplice dimensao: i. formal (apreensio das normas e principios do texto
constitucional); ii. Substancial (apreensio orientada pelas decisées da Corte Constitucio-
nal e pela incidéncia de principios implicitos que derivam dos principios explicitos da
Constituicao); prospectiva (inspiracdo permanente e continua de resinificar os sentidos dos
diversos significantes que compdem o discurso normativo, doutrinario e jurisprudencial,
infundindo nas relacGes sociais a percepcdo da supremacia da Constituicio).

41 Considere-se que a Constituicdo de 1988, encurtando a visdo patrimonialista herdada do
séc. XIX, assumiu, como meta inegociavel, um elevado padrio que valora o desenvolvi-
mento humano e a dignidade substancial das pessoas enredadas na teia de suas relacGes
intersubjetivas, visando emancipa-las para usufruirem em plenitude os bens da vida.
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valor inerente a dignidade humana, o cumprimento das obriga¢oes objeto dos
termos finais de acordos independe de homologagio judicial, bastando-lhes o
atributo de titulo executivo extrajudicial, conforme norma do paragrafo uni-
co, do artigo 20, combinado ao § 2°, do artigo 3°, da Lei 13.140/2015, mas
nao exclui a adocao de cautelas de prudéncia, como reconhecimento de firma,
ao lado de formalidades essenciais, como escritura publica para transmissao de
bens iméveis, por exemplo, levando-a, depois, ao registro publico competen-
te.

2. O direito de acesso a Justiga, realizado por camaras e mediadores pri-
vados, satisfaz ao mandamento constitucional do respeito a dignidade huma-
na, servindo de fio condutor a atribui¢ao de plena e imediata eficacia aos ter-
mos finais de acordos, analoga a autoridade das sentencas judiciais, no que se
atende ao principio da razoavel duragdo dos processos, com ganhos ao ideal
de seguranca juridica, maxime em sociedades designais como a nossa, em que
o método de subsungdo dos fatos as leis pode mascarar escolhas injustas ou
privilegiadas.

3. A excecio dos direitos indisponiveis, em que é obrigatério homologar
em juizo acordos de mediagao, ouvido o Ministério Publico, impende reco-
nhecer a autonomia da vontade das partes que optam pela mediagao, abdi-
cando de processos judiciais, posi¢ao essa que harmoniza a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, que dispensa homologacdes de transagoes extra-
judiciais, nos termos como foi abordado.*

4. O sistema notario-registral, se bem integrado ao procedimento de
mediagao extrajudicial, pode facilitar o cumprimento das obriga¢des, mercé
da publicidade, aliada a coercibilidade de suas comunicag¢oes, como notificagio e
protesto, pelo que uma hermenéutica construtiva ha de corrigir as deficiéncias
da lo6gica burocratica que aflige a pratica das notas e registros publicos.

Epilogo: Reflexcao final

Na origem, a dignidade humana decorria do stafus de certa posi¢ao so-
cial ou funcdo publica. Ao correr dos séculos, porém, como se relatou, ter-
mina al¢ada a teoria dos direitos fundamentais, com vocacdo igualitiria para
todas as pessoas.

Na luta pelo Direito, uma perspectiva aberta e critica do pensar juridico,
ha de entender que a sociedade anela, individual e coletivamente, a imediata
satisfacdo das pretensdes amparadas em lei, toda gente a fugir de demandas
judiciais, porque amiude sao onerosas, perturbadoras e sem data previsivel de
terminar em vida dos contendores.

Superar o dogmatismo manualista, no proposito de resolver questdes
da atualidade social e economica, nao ¢ rendi¢ao; ¢, sobretudo, um imperati-
vo ético ditado pela dimensao prospectiva da nossa Constitui¢ao cidada, que
ilumina os saberes juridicos na concretizagdo de um novissimo Direito compro-

42 V. Supra, notas 13 e 22.
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metido com a Justica real, liberta de formalidades estéreis.
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Resumo:

O Mundo esta vivendo um momento “disruptivo”, com alteracbes de per-
cepgoes e habitos humanos, especialmente diante do avango da tecnologia, ou
seja, uma nova realidade esta diante de nds, fato que por si s6 justifica a neces-
sidade de novas reflexdes juridicas e politicas. Esse momento nao tem mais
volta e alterara por completo a vida, a rotina de todos. Logo, a sociedade esta
em um momento de mudangas significativas, sendo certo que também preci-
sara de meios alternativos para solugao dos conflitos, denominadas de ADR
(Alternative Dispute Resolution), seja para solucionar novos temas, seja para via-
bilizar a solu¢ao de antigos problemas. Para contribuir, devem ser acrescidas
a esses métodos ferramentas digitais. As ODRS (Online Dispute Resolution), que

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 23



sa0 o objeto da pesquisa, portanto, sio mecanismos alternativos de resolugao
de conflitos, instrumentalizadas através do uso de comunicacdes eletronicas,
ou outras tecnologias de informagao e comunicacio.

Palavras-chave: Acesso; Justica; Mediacao; Tecnologia; “Disruptivo”.

Introducgao

O Mundo esta vivendo um momento “disruptivo”, com alteragdes de
percepgoes e habitos humanos, especialmente diante do avango da tecnologia,
ou seja, uma nova realidade esta diante de nos, fato que por si sé justifica a
necessidade de novas reflexoes juridicas e politicas.

Esse momento nao tem mais volta e alterara por completo a vida, a roti-
na de todos, inclusive dos advogados.

O maior acesso a Internet, especialmente pelo uso dos smartphones,
alteraram o cotidiano, ja impactando alguns modelos econémicos tradicionais
e, isso, ¢é s o inicio.

Sio exemplos disso o Uber, Netflix, Whatsapp, Airbnb, Spotify, entre
outros.

Sao dinamicas “disruptivas”, em decorréncia da alta velocidade e da in-
tensidade como entram na vida de expressivo nimero de individuos.

No passado, o tnico acesso a Justica era pela porta do Judiciario.

Esse modelo, além de nio atender as necessidades da maioria dos con-
flitos, criou uma flagrante saturaciao no Judiciario, fazendo com que o tempo,
por vezes, nao permitisse uma solucio satisfatoria para as partes.

O alto custo, complexidade e longevidade do litigio tornam as deman-
das tradicionais irrealistas para muitas pessoas.

Além disso, o Judiciario nao apresenta a confiabilidade de que a melhor
decisdo sera alcancada, seja pela falta de especializagdo nos temas pelos jul-
gadores, seja pela insatisfacao que as partes chegardo ao final do litigio, pois
em sua esmagadora maioria, as decisdes sdo satisfatérias apenas para um dos
lados e nao pela estabilidade social ou entre as partes.

Com o advento dos métodos auto compositivos, como a mediacio,
conciliacdo e arbitragem, o acesso a justi¢a passou a ser muito mais presente a
sociedade. As ADR’s (Alternative Dispute Resolution) podem reduzir o tempo de
litigio, trazem maior confiabilidade e estabilidade quanto ao resultado, diante
da especialidade de quem conduz o trabalho de solu¢ao do conflito e acres-
centa a confidencialidade, que, por vezes, ¢ tao cara.

Entretanto, em especial, considerando-se a dinamica atual e a necessida-
de de conveniéncia e praticidade em todos os ambitos, mediagao on /ine pas-
sou a ser uma solug¢ao mais adequada para os processos de grande demanda.

A mediagao on line surge da combinagio da aplicag¢ao dos principios da
mediag¢ao a ferramentas digitais.
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Essas ferramentas vém surgindo, cada vez mais plataformas de resolu-
¢do onde as partes envolvidas e os respectivos advogados conseguem resolver
seus conflitos, mesmo nio estando no mesmo ambiente.

Sao as ODRS (Online Dispute Resolution), que, em sintese, sio mecanis-
mos alternativos de resolucao de conflitos, instrumentalizadas através do uso
de comunicagdes eletronicas, ou outras tecnologias de informac¢ao e comuni-
cacao.

Ha quem entenda que as ODR’s sao simplesmente uma forma de expri-
mir as ADRs, incorporando nessa feita o uso da internet, sites, comunicagoes
por e-mail, transmissdo de midia e outras tecnologias da informag¢dao como
parte do processo de resolugdo de disputas.

Todavia, o caminho digital é inevitavel, pois diminui ainda mais o custo
e facilita o acesso para a solu¢ao de um problema.

A mediagao on line ¢ um procedimento em que o mediador é uma pes-
soa imparcial e sem poder de decisio (que nio ¢ substituido por um software
ou qualquer outra ferramenta), com suporte da tecnologia da informagio e da
comunicagao, atuando como facilitador do dialogo para auxiliar pessoas em
conflito a encontrarem solu¢des de ganho mutuo e construirem um acordo.

Todos os principios da mediagdo se aplicam a modalidade oz /ine, o fato
de um mediador nio estar no mesmo local fisico das partes nao o desobriga
de seguir todos os principios, como: imparcialidade, confidencialidade, boa
— fé etc. O mediador on /ine tem, portanto exatamente o mesmo papel de um
mediador convencional, apenas exercido de uma forma diferente, com o uso
da tecnologia.

A tendeéncia, inclusive, é que num segundo momento as resolucdes, de
acordo com o caso, sejam obtidas por media¢ao guiada por algoritmos, com o
uso de inteligéncia artificial.

A media¢do, bem como os demais métodos auto compositivos, tem
como principal objetivo fornecer amplo acesso a justi¢a para sociedade, sen-
do que a mediagao oz /ine tem o intuito de expandir ainda mais o acesso a jus-
tica, dispondo de uma flexibilidade ainda maior para esse método, propician-
do as partes que possam solucionar conflitos sem ter a necessidade de estar
no mesmo local fisico.

Logo, a mediagdao na modalidade o7 /ine traz para sociedade flexibilidade,
conveniéncia, celeridade, eficiéncia e reducio de custo.

A consequéncia natural disso ¢ ter mais pessoas utilizando este método
e, portanto, tendo acesso a Justica, gerando significativa ampliagdo nesse am-
bito.

A Mediagdo On Line Aplicada

O processo da mediagao on /ine consiste de 04 (quatro) etapas:
1) Envio do caso: a empresa envia uma base de casos, ajuizados ou nao,
para a plataforma.
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2) Adesao: a plataforma envia o convite para a mediagao. Se houver o
aceite, a plataforma agenda uma sessio.

3) Sessao: o mediador realiza a mediagao ox /ine com as partes e advoga-
dos.

4) Acordo: as partes assinam digitalmente o acordo de media¢do com
validade juridica.

Observe-se que todos os principios da mediacio convencional estao
presentes, mas o processo de mediagdo on /ine apresenta algumas variagoes
para ter que se ajustar ao uso da tecnologia.

Verificando-se as etapas, é possivel ver que todas elas tém um grande
potencial de ganho de tempo e eficiéncia em relagdo ao processo tradicional
de mediacio.

Sendo vejamos: o envio dos casos e a adesao sao feitos oz /ine, reduzindo
o tempo para o inicio do processo. A sessao (ou sessoes) ¢ feita on /ine, poden-
do ser agendada e executada com muito mais celeridade. E, por fim, o acordo
também ocorre remotamente entre as partes, novamente garantindo grande
eficiéncia e agilidade ao processo.

Importante destacar que o advogado deve estar presente sempre, garan-
tindo a orientag¢do para o seu cliente, ou seja, acrescentando total seguranca
juridica e certeza de se esta diante da melhor solugio.

Nao ¢é demais lembrar que as soluges fisicas e até mesmo as tradicio-
nais nao devem ser afastadas, mas devem ser incentivados os meios digitais
diante das mudangas que ja vivenciamos.

Ressalta-se que atualmente ja ha exemplos reais de mediagdes o7 line ex-
tremamente bem-sucedidas.

Um dos mais destacados recentemente, no Brasil, foi o da empresa de
telecomunicacoes Ol - Telemar.

A empresa se encontra em recupera¢ao judicial, tendo ocorrido uma
grande quantidade de media¢bes com credores por todo Brasil, apds parecer
do promotor do Ministério Publico e posteriormente encaminhado pelo pré-
ptio Juiz do processo de Recuperacao Judicial.

Na hipétese em exemplo, foi criada uma plataforma on /ine pela Fun-
dagao Getulio Vargas - FGV, que se constituiu em um projeto pioneiro, que
conseguiu solucionar conflitos entre a empresa Recuperanda e mais de 20.000
credores.

A mediacdo permitiu que os credores interessados recebessem valores
de até R$50.000,00 (cinquenta mil reais), negociados com rapidez e simplici-
dade, sem a necessidade de participacao de todas as etapas de um processo
judicial, com economia de tempo e de recursos para todos os envolvidos.

Cabe ressaltar, ainda que este nao ¢ o unico caso solucionado por meio
de mediacio o line.

Outro exemplo, também no Brasil, ¢ o de um processo judicial em fase
de recurso, encaminhado para mediagao, diante de um objeto de relagdo con-
tinuada, dissolucao de sociedade, onde uma parte se encontrava residindo no
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exterior.

Nesse caso, até a solucido, foram realizados seis encontros, sendo 03
(trés) deles virtuais.

Como dito, estando uma parte no exterior, a media¢ao somente foi pos-
sfvel com o uso da tecnologia para vencer a barreira da distancia, sendo isso
que proporcionou o atingimento da solugio.

Além desses exemplos, no restante do Mundo, ha diversos outros de
uso de ODR’s, podemos citar:

1. Kleros (https://kleros.io/) — Dispute Resolution Layer, em que com
uso da tecnologia blockchain garante a seguranca de uma arbitragem total-
mente on /ine,

2.Money Clain (https://www.moneyclaim.gov.uk/web/mcol/welco-
me)— que permite o “ajuizamento” de cobrangas até determinado valor em
“cortes virtuais” que sdo capazes de resolver até 60.000 casos ao ano;

3. Equivant (https://www.equivant.com/) — sistema de ferramentas oz
line para dar suporte nas decisOes, integrando todas os sistemas de acesso a
justica;

4.Square Trade (http://www.squaretrade.com/) - um dos sistemas
pioneiros da ODR, utilizado pela eBay, gigante do comércio eletronico, para
resolver as disputas entre os usuarios que se utilizam da sua plataforma de
compra e venda (consumer to consumer ou C2C). O sistema de resolucdo de dis-
putas permite que compradores e vendedores insatisfeitos abram reclama-
¢Oes a custo zero. Por meio de algoritmos, o soffware guia os usuarios através
de uma série de perguntas e explicagoes a fim de ajuda-los a alcancar uma
solu¢ao amigavel.

Importante sempre observar que as plataformas oz /ine deverao observar
as regras de uso e prote¢ao de dados no Mundo.

Em agosto de 2018 foi sancionada no Brasil, pelo Presidente da Repu-
blica a Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais (LGPD), Lei n® 13.709, que
dispoe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o
objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e
o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Com a decisao, o Brasil passa a fazer parte do grupo de paises que tem
protecao quando o assunto é cobertura de informagGes e prote¢ao de da-
dos, ampliando as possibilidades de negociagdes com os que exigiam diretri-
zes presentes na legislagio - assim como toda a Europa, por exemplo, com
o GDPR (Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados'), que serviu de
inspiragao para a Lei brasileira.

A LGPD, assim como o Regulamento Geral sobre a Protecao de Da-
dos da Unido Europeia, é uma norma baseada em principios e, ao regular a
1 REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CON-

SELHO, de 27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados.
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protecdao dos dados pessoais, garante direitos aos cidadaos e estabelece regras
sobre as operacOes de tratamento desses dados realizadas por 6rgaos publicos
ou privados.

O intuito é o de proporcionar um ambiente seguro e controlado.

Logo, visa a garantia dos direitos a privacidade, a imagem e a individua-
lidade de cada pessoa, a0 mesmo tempo que tem como objetivo ampliar as re-
des de informacio e o desenvolvimento tecnolégico do pais, proporcionando
uma maior seguranga.

Base Legal no Brasil

A medic¢ao o line esta fundamentada no paragrafo dnico do artigo 46 da
Lei 13.140/15:

Art. 46. A mediagdo podera ser feita pela internet ou por outro meio
de comunicacio que permita a transacio a distincia, desde que as
partes estejam de acordo.

Paragrafo unico. E facultado a parte domiciliada no exterior subme-
ter-se 2 mediagdo segundo as regras estabelecidas nesta Lei.

Organizagao das Nag¢des Unidas — ONU — Agenda 2030

A ONU (Organizacao das Nagoes Unidas) em setembro de 2015 es-
tabeleceu os novos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel Globais, em-
penhada em alcancar o desenvolvimento sustentavel nas suas trés dimensoes
— econdmica, social e ambiental — de forma equilibrada e integrada até 2030.

Entre os objetivos da Agenda 2030, o de nimero 16 (dezesseis) aponta:
“Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustenta-
vel, proporcionar o acesso a justi¢a para todos e construir institui¢oes efica-
zes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis”

Portanto, ¢ um objetivo global proporcionar o acesso a justiga.

Conclusiao

Esta evidente que estamos diante de uma nova era, em que as relagoes
estao sendo alteradas pelas inovagoes tecnoldgicas.

Assim, as solu¢oes dos conflitos também devem ser ajustadas para aten-
der ao bem maior, a pacificagao social, sendo o uso de ODR’ o caminho
natural.

Os exemplos acima citados ilustram a utilizagio dos métodos auto
compositivos realizados pela znfernet com a permissio das partes envolvidas
que permitiram a transacdo a distancia, conforme rege o artigo 46 da Lei
13.140/15.

Além disso, o acesso a justica amplo, visando a pacificagao da sociedade
e o desenvolvimento sustentavel, objetivo global até 2030, conforme estabele-
cido pela ONU, aumenta a importancia da medi¢ao on /ine pelo seu alcance e
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sustentabilidade.

Resta claro, que as ODR s ja sao uma realidade no nosso cotidiano. Faz-
se necessario agora o aprimoramento e amadurecimento das mesmas.

Isso se dara através da consolidacao dos seus beneficios e da atuacio
estruturada no enfrentamento dos desafios por elas gerado.

Podemos falar que o principal desafio na utilizagdio de uma ODR ¢ a
necessidade de maior preparo técnico do terceiro facilitador.

Além da capacidade técnica, precisam também de capacidade e conhe-
cimento tecnologico, além de maior sensibilidade e atengado para lidar com a
tecnologia inserida no processo.

Por outro lado, deverdo ser explorados os diversos aspectos positivos
das ODRs: facilidade de acesso, celeridade, reducao de custo e eficicia.

Em resumo, a utilizagdo da mediacdo on /ine permite na resolucio de
conflitos onde a Alternative Dispute Resolution - ADR convencional nio traz
uma resposta ou NAo Possui O acesso.

Como se vé, os métodos online (plataforma, smartphone, etc) adequados
de resolucao de conflitos podem ser utilizados a qualquer tempo e dependem
basicamente da vontade das partes e de seus advogados.

Quanto a esses dltimos, os advogados, entendemos que a participagao é
relevante, possivelmente nao como se observa hoje, sendo que ajustes nas res-
pectivas atuaces poderdo ser necessarios, mas é essencial que estejam sempre
presentes nas ODR’s para a garantir a seguranca de que a decisdao, por um ou
outro caminho, serd a melhor para as partes envolvidas.
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A MEDIACAO ENTRE FILHOS DE PAIS IDOSOS NO
BRASIL

Claudia Amaral Lima
Advogada graduada pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro; Mediadora Judi-
cial Sénior certificada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro; Mediado-
ra da Ordem dos Advogados do Brasil — Rio de Janeiro; Especialista em Mediacao de

Conflitos com Enfase em Conflitos Familiares, pela Universidade Candido Mendes
do Rio de Janeiro.

Resumo:

Este artigo apresenta a mediagdo como uma forma de viabilizar a comuni-
cagdo e a pacifica¢ao dos conflitos entre os filhos de pais idosos, trazendo
um olhar sobre as razoes que influenciam no distanciamento entre irmaos.
Em regra, as discussoes entre filhos de pais idosos tém origem em fatos da
vida familiar anteriores nio resolvidos ou mal resolvidos, os quais emergem
justamente no momento em que o pai idoso se encontra fragilizado e exigin-
do cuidados. Ademais, neste artigo sio destacadas as normas aplicaveis tanto
ao instituto da mediagdo como da protegdao ao idoso. Igualmente, traz luz a
mediagao como o canal de comunicagao pelo qual pessoas em conflito sio
escutadas com atencdo e respeito, onde podem expressar seus sentimentos,
dialogarem ou decidirem por si proprias sobre determinado problema que as
aflige. Reconhece-se, por fim, a mediacdo como o método que prima pela nao
litigancia, trazendo valor e efetividade a dignidade da pessoa humana idosa.

Palavras-chave: Mediacio; Filhos; Pais; Familia; Idoso.

Introdugao: A Familia e o Idoso

Nascemos em uma familia, crescemos sonhando em ter nossa propria
familia; quando a construimos, ela floresce, se ramifica, frutificando novas fa-
milias.

A familia ¢ um sistema composto por pessoas, de diversas geracdes e
diferentes personalidades. F o ambiente no qual evoluimos e crescemos, seja
apenas com um pai e seus filhos, seja com uma mae e filhos, seja com com-
panheiros sem filhos. Existe uma familia de uma sé pessoa. Fato ¢ que, em
todas essas novas formas de familia, o sentimento de pertencimento estard
sempre presente, posto que é um valor inerente ao individuo.
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A melhor defini¢ao de familia ¢ aquela que a traduz como um patrimo-
nio afetivo que construimos, como a expressa no Dicionario Houaiss: “o na-
cleo social de pessoas unidas por lacos afetivos, que geralmente compartilham
0 mesmo espago e mantém entre si uma relacao solidaria”.

Segundo CERVENY e BERTHOUD (1997), em todas as fases do ciclo
vital as pessoas que fazem parte da familia estao em “processo de aquisi¢ao”.
Sendo que a primeira fase do ciclo vital familiar ¢ dedicada a constituicao dos
objetivos primarios e exemplificam citando “encontrar o lugar para morar, o
emprego que proporcione condi¢oes de sobrevivéncia, os acessorios domés-
ticos que facilitam a vida, o carro, o seguro saide, muitas vezes até a comple-
mentacao educacional”.

Os filhos pequenos sio “aquisi¢oes” arroladas pelos citados autores
nessa primeira fase, ressaltando que esse ¢ o momento em que se inicia a
aquisi¢ao de um modelo familiar préprio, adotando para o seu casamento, ou
convivéncia, um dos modelos adquiridos em suas familias de origem.

E os citados autores prosseguem:

na fase de maturidade, adultos, pais e filhos desenvolvem suas in-
teracOes, organizam e desorganizam, integram e desintegram, cons-
troem e desconstroem padroes, normas, regras, valores e crengas
familiares. Preenchem as lacunas de seu desenvolvimento com fatos
que se perpetuam intergeracionalmente, transmitidos pelas lealdades
de vinculos, afetos e sangue, destacam os citados autores.

GOLDSMID e FERES-CARNEIRO (2011) afirmam que, apesar da
importancia do irmao na constitui¢ao do sujeito e na formacao do lago social,
somente por volta do ano 2000 os autores contemporaneos passaram a mos-
trar um interesse maior pelo estudo da relacdo fraterna.

Ocorre, todavia, que a literatura registra mais os comportamentos de
competi¢ao, ciumes, disputas patrimoniais e rivalidade entre irmaos do que a
boa convivéncia e solidariedade. Por sua vez, registra-se que nas familias em
que os irmaos siao solidarios, companheiros ou camplices, a relagio afetiva
familiar espraia-se entre tios, sobrinhos e primos.

Como ultima fase do ciclo vital, surge o envelhecimento. Nesta fase, a
intergeracionalidade proporcionara a familia novos comportamentos, quebra
de paradigmas, novas expectativas ou, talvez, a reedicao de antigas crengas.
Por certo sera constatada a reestruturacao de papéis nas relagoes familiares,
sendo comum perceber-se o despertar da maturidade do filho cuidador diante
do ocaso do envelhecimento de um pai idoso.

A dinamica do ciclo vital é implicita na familia longeva. O afeto serd o
sentimento que unira seus membros para seguirem em frente, amparando-se
mutuamente, mas em contrapartida gera direitos e obrigacdes entre pais, fi-
lhos e irmaos.

O presente artigo visa, pois, discorrer sobre a importancia da mediagao
para a boa convivéncia entre irmaos e para a paz na familia, pois a harmonia
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entre eles frutificara cuidado e felicidade para os pais idosos.

A protegao da pessoa idosa e a mediagao de conflitos

Longo caminho percorreu-se até que restassem consolidados os princi-
pios da independéncia, da participagao (inclusio), do cuidado, da autorrealiza-
¢do e da dignidade da pessoa idosa.

Novos rumos foram tracados a partir da Assembleia Mundial das Na-
¢bes Unidas sobre Envelhecimento, em Madrid, em 2002, cujo objetivo foi
estabelecer uma Politica Internacional para o Envelhecimento no Século XXI,
com a ado¢io, inclusive, da Declaracao Politica e o Plano de Acao Internacio-
nal sobre o Envelhecimento, com recomendagdes para a realizacio de agdes
de prioridade e desenvolvimento da pessoa idosa, para a melhora da sua sau-
de, bem-estar na velhice, habita¢do e ambientes de apoio.

Tais normas internacionais integram o plano normativo brasileiro, agre-
gando o arcabougo constitucional que, desde 1988, impde a familia, a socie-
dade e ao Estado o “dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participa¢ao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garan-
tindo-lhes o direito a vida.” (Art. 230, da Constitui¢ao da Republica Federati-
va do Brasil).

Nesse diapasao, o Estatuto do Idoso no Brasil (Lei n® 10.741, de 1° de
outubro de 2003) estabeleceu direitos e garantias para que a pessoa com mais
de 60 anos tenha um envelhecimento saudavel e em condi¢oes de dignidade,
dispondo o envelhecimento como um direito personalissimo e a sua protegao,
um direito social.

A populagio brasileira tem envelhecido rapidamente e vivido mais tem-
po com a mesma velocidade, e ndo demorou muitos anos para que o legis-
lador estabelecesse maior prioridade aos idosos com menos mobilidade, ou
seja, aqueles com mais de 80 anos. Fato é que os idosos na faixa dos 60 a 79
anos estao se superando e conquistando um aumento da sua expectativa de
vida, tanto que estio sendo denominados de “jovens idosos”.

As novas tecnologias, por sua vez, muito contribuiram para que o idoso
viva de forma mais independente e digna e se inclua na sociedade e em sua
familia, facilitando, alias, o aparecimento dos “jovens idosos”, os idosos “an-
tenados”, capazes de se socializarem e acompanharem o dia-a-dia da sua fa-
milia, através do seu telefone celular ou por seu computador doméstico. Um
exemplo ¢ o uso por idosos dos aplicativos de mensagens, das redes sociais,
do monitoramento de sua saude e de seus compromissos, por aplicativos ou
robos.

Quando a pessoa idosa passa a ndo ser mais invisivel a sociedade, exer-
cendo seus direitos, por si ou por seus representantes, surgem correlatos de-
veres a outrem que, acaso descumpridos, implicam em conflitos dentro e fora
da familia, e em se tratando de ambiente familiar, considera-se o instituto da
media¢do como o mais adequado para facilitar o didlogo entre a familia da
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pessoa idosa.

A mediacdo nio surgiu repentinamente no Brasil. Houve um estimulo
ao consenso introduzido pela Lei n® 7.244/1984 (Juizados de Pequenas Cau-
sas) e, postetiormente, pela Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais)
que, mesmo tendo revogado a primeira, manteve o procedimento simplifica-
do visando envolver as partes (as pessoas) em conflito para um acordo.

O Judiciario Brasileiro sofreu uma reforma, em 2004, visando reorgani-
zar a competéncia dos tribunais e promover modificagoes institucionais volta-
das a celeridade e melhor entrega da prestacao jurisdicional, mas o jurisdicio-
nado ainda nao percebia mudangas no acesso a justica.

Com o estimulo, principalmente ao consenso, a celeridade e eficiéncia,
diversos projetos voltados aos métodos autocompositivos foram apresenta-
dos, até culminar na aprovagio, pelo Conselho Nacional de Justica do Brasil,
da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos (Reso-
lugdo n°® 125, de 29 de novembro de 2010), visando, prioritariamente, modifi-
car a imagem do Poder Judiciario moroso e ineficaz.

Buscava o legislador brasileiro o acesso a justiga guiado nos moldes do
“tribunal multiportas”, como idealizado por Frank Sander, na década de 1970,
nos Estados Unidos da América, redefinindo-se o Poder Judiciario na socie-
dade.

Este impulso normativo que faltava para que os tribunais de justica es-
taduais se organizassem e passassem a interagir junto ao seu jurisdicionado,
tanto que, hoje, o Poder Judiciario Brasileiro pode ser considerado como uma
das “portas” a escolha daquele que busca uma solugdo para o seu problema,
seu conflito.

O jurisdicionado brasileiro pode se dirigir ao Centro Judiciario de Solu-
¢ao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) mais préximo ao seu domicilio, para
realizar sessdes de conciliagdo e mediacio, solicitar a pratica das Oficinas de
Pais e Filhos, de Constelagdo Familiar, entre outros, de participar de progra-
mas assistenciais oferecidos pelos tribunais locais.

Em 2015, foram publicadas duas leis que sedimentaram as praticas auto-
compositivas existentes no ordenamento juridico: o novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro (CPC- Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015) e posterior-
mente a Lei de Mediagao (n° 13.140, de 26 de junho de 2015).

Por defini¢ao, a mediacdo ¢ “a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia
e estimula a identificar ou desenvolver solu¢oes consensuais para a controvér-
sia” (paragrafo tnico, do artigo 1°, da Lei de Media¢ao).

Traduz-se como um método de solucio de conflitos adequado para en-
frentar questdes conflituosas oriundas de relagdes duradouras e continuas, tal
qual a relacdo entre familiares, nelas incluidas as relacbes em empresas fami-
liares, em virtude do ténue limite fisico e sentimental entre a casa e a empresa,
quando ¢ necessario resolver um problema que aflige os familiares sécios.

O novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro manteve o estimulo a auto-
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composicao existente no cédigo anterior, cuidando de enfatizar sua relevancia
nas questoes de familia. Como exemplo deste cuidado do legislador, verifi-
ca-se a expedi¢ao do mandado de citagdo desacompanhado da petigao inicial
(§1°, art. 695, do CPC), visando criar uma ambiéncia de colaboragao entre os
familiares na sessio de mediagao ou de conciliagiao, quando poderio conver-
sar e expor, em viva voz, de corpo e alma, seus interesses e necessidades.

No processo de mediacdo ha liberdade e flexibilidade, sendo norteado
por principios que amparam, igualmente, a conduta do mediador e das par-
tes em conflito, tais como: (i) imparcialidade do mediador; (if) isonomia das
partes; (iii) oralidade; (iv) informalidade; (v) autonomia da vontade das partes;
(vi) busca do consenso; (vii) confidencialidade; (viii) boa-fé.

No escélio de HALE, PINHO e CABRAL (2015), “os principios sao
valorizados no processo de aplicagao da lei e como normas finalisticas, es-
tabelecem um fim a ser atingido, devendo guiar a interpretagdo das demais
normas e complementa-las”.

Os mediadores de conflitos nas questdes familiares e suas resso-
nancias pessoais

As mediagoes de relagdes entre familiares sao aquelas que mais exigem
equilibrio emocional do mediador, além do bom uso de suas técnicas e ferra-
mentas, pois quando ele se conecta com as questoes postas pelos familiares,
passa a integrar o sistema a que estes pertencem.

O mediador deve continuar agindo conforme os principios e a ética,
tendo, todavia, consciéncia de que é um ser humano, uma pessoa que esta in-
serida em uma familia e consequentemente sente emogdes. Por isso, se faz tao
importante ter autoconhecimento e controle das proprias emogoes.

Como bem assinalou VICENTE (2014), o mediador “deve ter cons-
ciéncia de si mesmo e de como sua histéria pessoal e familiar interfere em seu
modo de entender a realidade e relacionar-se com ela”, trazendo interessantes
trechos reflexivos:

Coitadas, eu entendo, ndo ¢ ficil estar na idade dela passando por isso”: O me-
diador pode identificar-se com uma das partes por compartilhar do
mesmo ciclo de vida pessoal.

“Figuem tranqguilos, Deus vai ajudar’: O mediador mobilizado e angus-
tiado com a problematica da familia pode querer se livrar do proprio
sofrimento tentando atenuar o sofrimento da familia com que setia
util a ele, aqui, no caso, uma crenga religiosa.

“Parem de brigar, deem as maos, vocés sao uma familia e se amam”™ O media-
dor deve evitar narrativas sociais absolutas e que geralmente repre-
sentam as vivéncias particulares.

“Doutora, vocé é dtima... sei que vai resolver todos os meus problemas...” ou
Nao sei por que eston vindo aqui, essa mediadora nao fala nada, 56 faz pergun-
tas”: Essas duas vinhetas, embora antagbnicas, tratam de uma mes-
ma problematica. As partes veem o mediador como o depositatio
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de seus conflitos e, simultaneamente, como o especialista que deve
resolveé-los.

Com efeito, nas mediagdes de familia, por envolverem sentimentos e
emocoes, ha grande risco das ressonancias pessoais aparecerem, em especial
quando os mediadores, em certo nivel, veem a si mesmos diante da narrativa
concreta.

Em vista disso, o mediador deve estar preparado para neutralizar suas
emocoes caso se espelhe de forma prejudicial ao desenvolvimento de auxilio
e estimulo a questdo apresentada pelo mediando.

Ainda VICENTE (2014) discorre que:

diante de um caso parecido com sua histéria pessoal, o mediador
pode frustrar a mediagio quando ressoam em problemas pessoais
do mediando. As partes falam, o mediador se lembra da sua histérial
Se forem parecidos e graves, como o abandono parental, a aliena¢ao
parental, luto por um divércio ou mesmo a violéncia intrafamiliat,
entre outros, serdo perturbadores e de dificil conducdo. O media-
dor pode ficar paralisado quando um caso evoca seus problemas fa-
miliares, além de poder apresentar uma série de indicadores de que
fatores pessoais estdo interferindo na sua capacidade de conduzir a
sessdo de mediagdo, tais como: postura refrataria, inflexibilidade no
pensamento, mudanca brusca de postura ou de tema, foco e intensi-
dade inapropriados, dispersio, irritacio, cansago, sono etc.

As ressonancias pessoais sao invocadas pela teoria sistémica como um
“fator de risco” para o mediador, pois ao escutar a histéria do familiar sentira
desconforto ou abalo, identificando-se com sua prépria historia.

Cada pessoa se encontra inserta em um sistema, tal qual uma familia,
possuindo uma relacdo de interdependéncia com os membros que participam
desse sistema, o que justifica a necessidade da boa qualidade da comunicagao
e comportamento entre familiares.

Em regra, a proximidade do mediador a uma das partes é considerada
prejudicial ao procedimento pela possibilidade de trazer desconforto e incer-
teza quanto a isenc¢do frente aos sentimentos envolvidos. A confiang¢a no tra-
balho e na conduta do mediador sio fatores essenciais para que os mediandos
compartilhem seus interesses, suas intimidades e necessidades. A “afinidade”,
o denominado “rapport”, deve ser construido em bases sélidas, o que exige
um cuidado especialissimo do mediador, seja ele um amigo ou contratado.

O mediador constrdi sua relacio de afinidade naturalmente, sem im-
posicao, escutando ativamente os mediandos, pois somente com uma escuta
apurada ele tera condigoes de identificar quais sao as posi¢oes de cada fami-
liar, “o querer cristalizado pelos envolvidos no conflito”, seus reais interesses
e suas efetivas necessidades para, ap6s, elaborar as pautas subjetiva e objetiva
que servirdo de norte para o trabalho de mediacdo que ira realizar e, ao final,
alcangar o consenso entre as partes mediandas, os familiares.
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O sigilo das sessoes de mediagdo atende ao principio da confidenciali-
dade, contudo, revela-se na pratica, na maioria das vezes, como um grande
facilitador, uma cautela para que os familiares exponham ao mediador, sem
timidez ou medo, as questoes conflituosas.

Enfim, os mediadores ou qualquer um dos presentes a(s) sessio (6es)
somente poderdo revelar os fatos nela(s) tratados, caso tais fatos revelem a
pratica de um crime. Neste caso, a sessdo deve ser interrompida pelo media-
dor, que comunicara o fato criminoso a autoridade competente, no caso de
mediagao extrajudicial, ou ao juiz competente, em caso de media¢ao judicial,
para apreciacao do Ministério Publico.

Diante de todo o contexto apresentado, a media¢do possibilita um am-
biente propicio para que os familiares conversem e decidam sobre suas vidas,
pois estardo juntos em uma mesa voluntariamente, amparados por um pro-
cedimento sigiloso e auxiliados por profissional capacitado (o mediador) que
conduzira a reuniio de mediacio.

O conflito familiar e a relagdo entre irmaos

A comunicacdo de forma eficaz ou o resgate da capacidade de comuni-
ca¢do dos familiares proporcionado pela mediacao nao ¢ imediato, exigindo,
principalmente, a habilidade do mediador de utilizar técnicas e ferramentas
por ele desenvolvidas.

Falar sobre a vida, as emogdes e sentimentos nao ¢ facil para ninguém,
sendo entendido em geral como uma exposicao de suas “fraquezas”. As quei-
xas mais comuns entre irmaos, por exemplo, consistem na dificuldade do ou-
tro ouvir e refletir sobre algo que queiram obter. Quando os irmaos tém per-
cepgdes distintas sobre um mesmo fato, bloqueiam sua capacidade de escuta
e de entendimento.

TARTUCE e GONCALVES (2013) mencionam que:

na mediagdo, as partes sio convidadas a falar para expor sua visao
dos fatos e propor saidas para os impasses verificados; sobrele-
va destacar a estratégia de combinar que cada um fale na primeira
pessoa, buscando explicar como atuou e o que sentiu sem apontar
culpa pata outro. A “escuta ativa” configura importante técnica da
mediac¢io, por meio dela, busca-se valorizar o sentido do que ¢ dito
com vistas a compreender o que foi exposto pelo interlocutor.

Importantissima a utilizagdo da ferramenta da “escuta ativa” pelo me-
diador, para a identificacdo e captacao do que foi dito por um irmao ao outro
sobre o pai idoso. Entretanto, a compreensao do que foi dito dependera da
entrega de cada um ao procedimento da mediagdo, envolvendo-se no resgate
do relacionamento com boa-fé e afeto. Ouvir para compreender, e nao para
responder, requer um exercicio constante de desenvolvimento pessoal.

ALMEIDA (2009), ao tratar sobre o carater prejudicial do conflito nas
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relagoes duradouras e a adequagao da mediacao, afirma que:

a permanéncia do conflito possibilita a construc¢do de novos desen-
tendimentos ou de novos litigios; esgarca o tecido social entre as
pessoas envolvidas em uma discordancia e entre as redes socials que
as apoiam e das quais fazem parte. A permanéncia do conflito é,
portanto, terreno fértil para manter latente a possibilidade de novas
discérdias e o 4nimo de desavenca entre os grupos sociais de perti-
néncia dos litigantes. Por dedicar-se ao restauro da relagdo social e a
desconstrugdo do conflito que lhe confere cariter preventivo de am-
plo alcance social, a mediagdo vem sendo considerada como método
de eleicdo ideal ou mais apropriado para desacordos entre pessoas
cuja relacdo vai perdurar no tempo seja por vinculos de parentesco,
trabalho, vizinhanga ou parceria.

Na relagdo pai-filho, desde o nascimento, ha uma relag¢ao hierarquizada
e a superioridade do pai sobre o filho € vista como natural. Os irmaos, desde
a tenra idade, disputam a aten¢do e o amor dos pais. O nascimento de um
novo irmao enseja ciumes, considerados pela psicanalise como sendo “deriva-
dos do sentimento de rivalidade reprimido em relagio ao amor dos pais”.

No vinculo fraternal pode até haver uma domina¢ao de um irmao so-
bre o outro, mas pode se inverter em algum momento da vida, facilitando a
relagdo entre irmaos, quando enxergam que suas semelhangas e diferencas os
complementam, em ag¢bes de colabora¢ao e nao competitivas.

Como acentua LISA PARKINSON (2016), “a mediacdo oferece opor-
tunidades para as familias colocarem um fim nos ciclos negativos da comuni-
ca¢dao ou comportamento sem obriga-los a fazer o que nao desejam”.

Nio sdo poucas as disputas entre irmaos submetidas ao Poder Judiciario
com conflitos enraizados e subjacentes, conflitos que nao possibilitam uma
decisdo objetiva e imparcial pelo juiz, o que faz prolongar o processo judicial
por até longas décadas, como o exemplo a seguir:

O processo judicial submetido a mediagao encaminhava duas irmas que
discutiam a convivéncia de uma irma privada de ver sua mae, bem como a
gestao do patrimonio desta. Uma irma cuidava e convivia com a mae, admi-
nistrando seu patrimoénio, por sua vez, privando a outra da convivéncia, nao
escutando ou respondendo as perguntas financeiras da outra irma. O con-
flito comecou quando a irma privada da convivéncia sob a acusagdao de que
era “mesquinha” e “pobre”, vez que exprimia os frascos de cremes e poma-
das, até o final, ao invés de comprar outros novos antes do esvaziamento dos
frascos, e que ndo queria a curatela porque amava a mae, mas sim porque
queria o dinheiro de sua made. A irma privada do convivio da mie requereu
em jufzo a destituicao do encargo da irma cuidadora, requerendo a curatela,
com o convivio pleno e a administracio dos bens de sua mie. A irma cuida-
dora era acusada de ser perdularia, pois gastava além da conta, utilizando da
pensdao da mae para gastos particulares. Nas sessoes de mediagdo, as irmas
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puderam conversar, em sessoes conjuntas e individuais. As pautas subjetivas
e objetivas foram cumpridas. Alternativas e opg¢des apresentadas por ambas
foram palco de um dificil didlogo entre irmas, trazendo as sesses episdédios
havidos na infancia que nio perdoados. Informacdes distorcidas que foram
transmitidas pela genitora as suas filhas, com o objetivo de manter o controle
e a dependéncia das filhas, levaram-nas a sucessivas discussoes e afastamento.
Nio foram sessOes faceis, mas as irmas compreenderam que nao haveria uma
ganhadora ou uma perdedora na disputa judicial. Ambas perderiam. Portanto,
firmaram um acordo de convivéncia e curatela compartilhada. Resgataram o
didlogo, muito embora nio tivessem conseguido restabelecer o afeto entre ir-
mas.

Presume-se que no caso acima o Juiz tenha submetido o processo a me-
diacdo por entender que o didlogo entre as irmas e uma solugdo construida
por ambas seria a melhor do que qualquer decisdo judicial. De outra forma,
a transferéncia dos cuidados da mae de uma filha para a outra, sem provas
de maus tratos ou de ilicito, seria realizada com base apenas em percepgoes e
argumentos de convencimento, os quais talvez nao revelassem a realidade dos
fatos.

Como o mediador nao toma nenhuma decisao pelos familiares (as fi-
lhas ou irmas nesse caso), nem tampouco sugere solugdes para o problema,
as partes envolvidas no conflito chegam ao entendimento, por elas proprias,
conscientes dos reflexos que tal decisdo trara em suas vidas.

O resultado da mediac¢ao na vida daqueles que alcancam um entendi-
mento sera sempre positivo, isto porque as partes, no caso os familiares, se-
guirdo em frente e nao precisardao reviver os fatos que lhes causam tristeza ou
ansiedade. Um olhar para frente serd sempre melhor do que nio ter o contro-
le de mudar o passado e prever o futuro. Deixar o passado para trds, porque
este nao pode ser mudado, sem davida, ¢ uma boa medida. Corroborando tal
entendimento, a doutrina de MOORE (2003) nos ensina que:

Devido ao catriter nocivo do conflito e aos custos fisicos, emocio-
nais e financeiros que frequentemente resultam das disputas, as pes-
soas tém sempre buscado maneiras de resolver suas diferencas. Ao
procurar administrar e resolver suas diferencas tem tentado desen-
volver procedimentos que sejam eficientes que lhes permitam satis-
fazer seus interesses, que minimizem seus sofrimentos e que contro-
lem gastos desnecessarios de recursos.

Outrossim, os tribunais registram conflitos sucessivos entre irmaos para
que os juizes decidam qual o melhor tratamento/cuidado médico para o ido-
so detentor de doenca terminal.

Recordo-me da discordancia de dois irmdos com relacdo a decisiao de
prolongar o tratamento de uma doenca terminal de seu pai, a saber:

Os irmaos, juntos, haviam consultado varios especialistas para a cura da
doenga de seu pai. No momento em que a doenga se agravou, nao conse-
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guiam entrar em acordo sobre entubar e prolongar a vida por tempo inde-
terminado ou proceder a cuidados paliativos. Para ndo ingressar com acao
judicial em face do seu irmao, aquele que decidia pelos cuidados paliativos so-
licitou mediagao pré-processual para conversar com seu irmao que estava ir-
redutivel, ameagando entrar com pedido liminar. Em sessao conjunta, ambos
decidiram na sessao de mediag¢do prolongar a vida do pai para que pudessem
desfrutar da companhia deste por tempo, mesmo indefinido. Tragaram objeti-
vos e responsabilidades mutuas, mas precisavam “conhecer o sentimento” do
outro irmao para ajuda-lo, e consequentemente prestar cuidado ao pai idoso.

Mais uma vez constatou-se que a solu¢ao amigavel através da mediacao
¢ mais adequada e menos onerosa emocionalmente do que uma decisio judi-
cial.

ROSENBERG (2006) resume que:

a empatia ¢ a compreensio respeitosa do que os outros estio vi-
venciando. Em vez de oferecermos empatia, muitas vezes sentimos
uma forte urgéncia de dar conselhos ou encorajamento e de explicar
nossa prépria posicao ou nossos sentimentos. Entretanto, a empatia
requer que esvaziemos Nnossa mente € €sCUtemos Os outros com a
totalidade de nosso set.

A mediagdo niao pode ser considerada uma terapia, muito embora pro-
duza efeitos terapéuticos, mas falar, desabafar, ser escutado, criar novas al-
ternativas e opgdes para determinado problema, principalmente ao lado de
quem compartilhou sua vida desde a infancia, ¢ uma atitude revitalizadora e
renovadora.

Conclusao

A facilitacdo do didlogo entre os filhos de pais idosos traduz uma pra-
tica do mediador. No entanto, quando os conflitos estiverem cristalizados, o
mediador devera se utilizar de técnicas especificas.

Isto porque o relacionamento entre irmaos nao ¢ construido em pouco
tempo. Traduz uma histéria pessoal, valores e reflexdes sobre a vida familiar
que tiveram.

Ressalta RUFO (2003) que o acesso a0 “banco de memorias” comparti-
lhado pelos irmaos possibilita a eles um resgate da histéria de cada um, inde-
pendente do tempo passado, ao passo que para OLIVEIRA (2005) a memo-
ria construida pelos irmaos de forma compartilhada proporciona a eles um
senso de identidade pessoal e familiar.

Envelhecer é um processo natural que ocorre com todos, muito embora
se manifeste de forma distinta para cada um devido a influéncia de aspectos
biolégicos, psicologicos, sociais, culturais, ambientais.

As discussoes longas e infrutiferas entre irmaos perante o Judiciario po-
dem ser presenciadas ou percebidas pelos pais idosos, quando conscientes do
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afeto familiar. Percebendo, os idosos se fragilizam e entram em depressao, em
prejuizo a sua sadde fisica e emocional.

Os frutos positivos colhidos desde a instituicdo da Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos sao reconhecidos pela difu-
sao dos meios consensuais nos tribunais brasileiros nos dias de hoje.

A mediagao revela-se como o método mais adequado de facilitagdo do
didlogo entre familiares, onde os sentimentos e lembrangas influenciam dire-
tamente no relacionamento e comportamento de todos que estio inseridos
no sistema familiar. Viver cercado de afeto e compreensdo proporciona o
bem viver da pessoa idosa e de seus familiares, permitindo que suas limita¢oes
sejam ultrapassadas com dignidade e gentileza.

Nas palavras de SATIR “Curando a familia, eu curo o mundo”.
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Resumo:

Através de um estudo empirico, o artigo retrata a importancia do uso da me-
diacio coletiva diante da ocupacido do prédio da Secretaria de Educacdo Esta-
dual por estudantes secundaristas. Um cenario onde multiplas partes fizeram
uso de reunides de negociagdo coletivas, utilizando o apoio de mediadores
com o objetivo de ampliar o didlogo entre estudantes secundaristas e Secreta-
ria de Educacgdo do Estado do Rio de Janeiro atendendo aos mais diversos in-
teresses e culminando, por fim, na desocupagao pacifica da referida secretaria
e de todos os colégios que se encontravam ocupados naquele momento.

Palavras-chave: Mediacao coletiva; Construcao de consenso.

Introdugao

A utilizagdo de métodos alternativos de solucbes de disputas em sua
maior amplitude é o tema trazido neste trabalho apés uma analise empirica
de um conflito de mdltiplas partes envolvendo estudantes secundaristas e a
Secretaria de Educacdo do Estado do Rio de Janeiro.

A ocupacio de escolas publicas em 2016, que culminou com a ocupagio
do prédio da secretaria de educagao do Estado do Rio de Janeiro, foi o con-
texto complexo em que se utilizou da mediagao e de construcées de consenso
para se buscar ndo s6 a saida pacifica dos estudantes dos prédios publicos
ocupados e a normaliza¢ao das aulas, mas também para restabelecer o dialogo

42 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



entre a secretaria e estudantes, resultando em multiplos acordos capazes de
ampliar os ganhos de todos os envolvidos no conflito.

O artigo demonstra que a utilizacio dos métodos alternativos de so-
lugdo de disputas pode gerar, em relacdes conflituosas de maior ou menor
complexidade, a estruturacio do equilibrio de poder, seja procedimental ou
material, levando em consideracido a tomada de decisdo para as partes. Essa
decisao co-construida é eivada do sentimento de justi¢a procedimental, pois a
solugao foi buscada, trabalhada e tomada pelas partes envolvidas no conflito
com o apoio de um mediador ou grupo de mediadores neutros e imparciais.

Como mediador representante do NUPEMEC - Nucleo Permanente de
Métodos Alternativos de Solu¢ao de Disputas - do Estado do Rio de Janeiro,
participei da facilitagio do didlogo entre secundaristas e Secretaria de Educa-
ca0.

Com o objetivo de diminuir as tensoes existentes entre os dois polos
do conflito, entender os reais interesses e necessidades, bem como contribuir
para a efetiva saida, sem o uso de qualquer tipo de violéncia, fisica ou moral,
dos secundaristas do prédio da referida Secretaria, realizamos a constru¢ao de
um consenso, ao longo de indmeras reunides, que gerou resultados capazes
de atender a multiplos interesses e necessidades.

Tratou-se de um projeto de extrema importancia social, com partes re-
presentando o Estado de um lado e do outro, grupos de estudantes das clas-
ses sociais mais baixas de nosso Estado, maes dos alunos, além de outros ele-
mentos externos que trouxeram ainda mais complexidade as negociagdes.

Um fato marcante e historico de migracao emocional do medo de deter-
minada classe social, tida sempre como marginal, para a esperanca através da
busca da conscientizagio do pertencimento social e humano.'A conscientiza-
¢do por parte do grupo de alunos da necessidade do querer fazer parte desse

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. O fim do império cognitivo: afirmacio da epistemologia
do sul. Belo Horizonte: Auténtica, 2019, pag407. Em sua obra o mestre Boaventura ini-
cia sua conclusio em uma anilise sobre as emocdes basicas dos seres humanos, o medo
e a esperanga. Afirma: “Segundo Spinoza, as duas emog¢oes basicas dos seres humanos
sdo o medo e a esperanca. A incerteza é a forma como experienciamos as possibilidades
que surgem das mualtiplas relagdes entre medo e esperanca. O medo e a esperanca nio
sao distribuidos de uma forma igual por todos os grupos sociais ou perfodos histéricos.
Existem grupos sociais nos quais o medo se sobrepde a esperanca numa tal proporcio
que o mundo acontece a essas pessoas sem que tenham a possibilidade de fazer acontecer
o mundo. Vivem na expectativa, mas sem expectativas. Estdo vivos hoje, mas em tais con-
di¢Ges que bem poderio estar mortos amanha. Alimentam os filhos hoje, mas ndo sabem
se conseguirdo os alimentar amanha. A incerteza que vivem ¢ uma incerteza descendente,
porque o mundo lhes acontece de formas que pouco dependem deles. Quando o medo ¢é
tal que todo a esperanca se perde, a incerteza descendente torna-se no seu contrario, ou
seja, na certeza do destino de ter de sofrer o mundo, por mais injusto que seja. Existem
outros grupos sociais para os quais, pelo contrario, a esperanc¢a excede o medo numa tal
propor¢io que o mundo lhes é oferecido como um campo de possibilidades que podem
gerir ao seu bel-prazer. Para esses, a incerteza ¢ ascendente, ou seja, ¢ uma incerteza
relativa as opgoes que na maior parte dos casos levam a resultados desejados. Quando a
esperanca ¢ extrema ao ponto de se perder todo o sentimento de medo, a incerteza ascen-
dente torna-se no seu contrario, na certeza que tém por missao apropriar-se do mundo.
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mundo e nao de simplesmente nele estar fez com que surgisse, na visao deles,
a necessidade dessa ocupacio, uma ocupacio nio-violenta. F a conscientiza-
¢do o que possibilita, como afirma o mestre Paulo Freire?, que o individuo se
insira no processo histérico, como sujeito, evite os fanatismos e se inscreva na
busca de sua afirmacio.

A mediagao foi o método utilizado para ampliar o didlogo através de
cooperacdo mutua, possibilitando que as partes se inserissem no processo
decisério de suas demandas. Assim, participando do processo decisorio, os
estudantes alcancaram a sensagdao de pertencimento a um grupo social, uma
vez que foram ouvidos e tiveram inimeros interesses atendidos ao longo das
negociagdes coletivas.

A Complexidade de uma Interagdo Inicial

Havia naquele momento pouco mais de oitenta escolas ocupadas no es-
tado, além do prédio da secretaria de educagao. O movimento dos estudantes
tinha forca nas redes sociais e nesse cenario percebemos uma alteragiao co-
mum a qualquer conflito de multiplas partes: alternancia do sentido de poder.
O poder ¢ sempre relativo e esta atrelado a uma situagdo concreta ou mesmo
aparente. Naquele momento, o poder era manifestado através da posse do
prédio da Secretaria pelos alunos.

Sabfamos que nio poderfamos focar na relevancia e alternancia de po-
der para resolver qualquer disputa, mas precisavamos, através da mediagao,
equilibrar as relagdes utilizando o didlogo na busca pela identificagao dos in-
teresses.

O professor Diego Faleck® fala sobre o uso do poder para resolver dis-
putas ao trazer uma comparac¢ao entre trés enfoques basicos para gerenciar
conflitos, quais sejam, enfoque nos interesses, nas regras (direito) e no poder:

O uso do poder para resolver disputas é um enfoque ainda mais cus-
toso, pois implica batalhas de imposi¢ao de custos entre as partes e
retaliages, que resultam em danos e em perdas decorrentes de dete-
riotizacdo de relacionamentos e reputagio. Muitas vezes, vencedores
em disputas de direitos e poder saem quase tio devastados quanto
os perdedores.

Deverfamos, entdo, aplicar o processo de media¢ao da melhor forma e
no menor tempo. Filtrar condutas nao colaborativas e fazer com que todos
focassem na busca pela satisfagao de seus interesses e necessidades. Para isso
era necessario ir ao local e entender as reivindicacSes, descobrir os reais inte-
resses, mapear o conflito, mapear os stakeholders, buscar o dialogo e interagir
com os envolvidos para que fossem construidas solugdes de ganhos mutuos.

2 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimide. 60°ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2016, pag. 54.
3 FALECK, Diego. Manual de design de sistemas de disputas. Cria¢do de estratégias e pro-
cessos eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, pag, 90.

44 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



Estavamos diante de um cenario complexo e nao tinhamos, a principio,
muito tempo para nos dedicar a uma preparacao adequada de negociagao.

Imprensa, professores, mies dos alunos, e muitas outras pessoas esta-
vam na frente do prédio da Secretaria ocupada.

Sendo assim, ainda na frente do prédio, em conjunto com os demais
mediadores que estavam atuando no conflito, foi realizada uma analise ime-
diata dos principais cenarios concomitantes com base na perspectivas do con-
flito como ensina o professor José Augusto Wandetley:*

(-..) devemos considerar trés cenarios. O primeiro ¢ aquele onde
ocorre a negociac¢io. O segundo é o constituido por todos os pet-
sonagens e fatores organizacionais que, de uma forma ou de outra,
influenciam os atores do primeiro cenario. O terceiro, pelos fatores
externos a organizag¢do, que podem ser de natureza econdmica, fi-
nanceira, juridica, social e ecolégica.

Era preciso focar em todos os detalhes para conseguir ter uma visao
macro dos principais cenarios. Havia um fervor e um medo de possiveis en-
frentamentos entre estudantes e policiais. Com multiplos atores, multiplos
interesses e com as mais diversas possibilidades de resultado, sabiamos que
nesse primeiro momento o uso da media¢ao tinha o objetivo de restabelecer a
comunicag¢ao entre os envolvidos e, como mediadores, trabalhavamos para ter
a validagao da escolha dos métodos pelas partes envolvidas com a concretiza-
¢ao de um papel neutro e imparcial.

Primeiras Interagdes Diante de um Grupo Raivoso

Com a participacdo de outros atores importantes conseguimos realizar a
interacdo com o grupo que ocupava o prédio para possibilitar a nossa entrada.

No auditério repleto de estudantes encapuzados tivemos nosso primei-
ro contato. Os estudantes demonstraram logo que tinham a necessidade de
evidenciar seu poder e nos deram a ordem para que ficassemos quietos. Res-
peitamos, nesse primeiro momento, essa necessidade.

Através de um rapport exercido com qualidade, uma empatia qualificada
e uma visao verdadeiramente humanizada do conflito fomos, aos poucos, nos
aproximando dos estudantes. F importante olhar no olho e ter alguns apoia-
dores da sua atuacio diante desse cenario ainda adverso. Afinal, estivamos
dentro de um local com cerca de quarenta estudantes que lutavam sem ne-
nhuma seguranga, a ndo ser a confian¢a em nossa palavra.

Em processos de construgao de consenso, principalmente quando pode
haver algum real perigo com a possivel pratica de atos de violéncia, é necessa-
rio que o mediador utilize um verdadeiro rapport, buscando se aproximar dos
envolvidos e identificar dentre os grupos pessoas que estejam mais abertas ao
didlogo e que, inclusive, possam defender sua posigdo caso fique fragilizada

4 WANDERLEY, José Augusto. Negociagdo total. Sio Paulo: Gente, 1998, pag. 69.
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a sua seguranca. Nesse primeiro contato ja comecei a identificar stakeholders
tracando um verdadeiro mapa quanto aos possiveis interesses individuais e
coletivos daquele grupo que estava ali.

Somente ap6s algumas horas, com a chegada do grupo de negociadores
da Secretaria, conseguimos realizar uma “reuniao” conjunta.

Nessa interagao inicial fomos percebendo que, nesse momento, o que
mais os incomodava era a percep¢ao de terem alguns acordos iniciais nao
cumpridos. No jogo de posi¢des, percebemos distintos sentimentos entre 0s
secundaristas como magoa, rancor e raiva, o que gerava ao outro lado medo,
inseguranga e afastamento. A primeira tarefa era fazer uma verdadeira refor-
mulagdo desses sentimentos e motivar a busca pela razao que gerou essa pos-
sivel quebra de expectativa e quais interesses e necessidades deixaram de ser
atendidos.

Principais Técnicas de Mediagao Utilizadas nas Reunides Coleti-
vas Diante de um Contexto Amplo

Diante das mdltiplas verdades inerentes a qualquer conflito, os media-
dores devem se utilizar das mais variadas técnicas na busca do consenso e do
melhor resultado possivel. Tudo deve ser devidamente analisado.

Para analisar as maltiplas verdades, além de ferramentas como escuta
ativa e ventilagdo de emogdes, foram de extrema eficiéncia o incentivo a que
cada parte experimentasse o lugar do outro. Esse procedimento de empatia
foi realizado em todo o processo e praticamente em todas as reunides que se
sucederam ao longo do tempo. Como afirmam Ury, Patton e Fischer:

A capacidade de ver a situacao tal como o outro vé, por mais dificil que seja, é
uma das mais importantes babilidades que um negociador pode possuir. Nao
basta saber que eles véem as coisas de maneira diferente. Se vocé quiser influen-
cid-los, precisard também compreender empaticamente o poder do ponto de vista
deles e sentir a forca emocional com que acreditam nele.

Questdes sociais traziam o sentimento de urgéncia aquele conflito. Os
estudantes secundaristas que ocupavam os prédios sentiam-se poderosos
diante da ocupagao. Trata-se, na verdade de uma ac¢do nio violenta que, se-
gundo o professor Chistopher W. Moore’, pode servir para “..despertar a
consciéncia de um oponente ou trazer a publico praticas que a parte nao-vio-
lenta considera injusta ou desonestas. A agao nao-violenta pode ser conduzida
por um individuo ou por um grupo e pode ser publica ou privada. ”

Com a ocupagio, os jovens estavam definitivamente se sentindo “em

5 FISCHER, Roger. Como chegar ao sim: negociagdo de acordos sem concessoes. Roger Fisher, Willian
Ury e Bruce Patton: traducio Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2%d. Rio de Janeiro: Ima-
go, 2005, pag41.

6 MOORE, Christopher W. O processo de mediagdo. Estratégias praticas para a Resolu¢io
de Conflitos.2* Ed. Sao Paulo:Armed, 2002, pag.25.
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casa”. Conseguiram despertar a consciéncia do “oponente” e, com a presenca
da midia e dos entes estatais, conseguiram levar a publico o que entendiam
como necessario naquele momento.

Qualquer negociagao para a saida deles devia levar em conta esses sen-
timentos e nao poderia ser, de forma alguma, realizada de maneira coercitiva.

Era preciso basear-se nos interesses e nao nas posigoes e, através da me-
diagao, conseguimos iluminar todos os interesses envolvidos.

Segundo o mestre Willian Ury” “Interesses sdo necessidades, desejos,
receios — algo de que gostamos ou que queremos — e estao subjacentes as po-
sicoes assumidas pelas pessoas — as coisas tangiveis que dizem querer.” Conti-
nua o autor: “Nio ¢ facil conciliar estes interesses, sendo necessario investigar
preocupagdes muito profundas, idealizar solugdes criativas e fazer concessoes
quando sio antagbnicos.”

Foram utilizadas reunides individuais com cada grupo — os caucus — que
trouxeram a luz sentimentos de ambas as partes mediandas, sendo possivel
assim elevar o nivel de consciéncia do que era tangfvel e possivel de ser rea-
lizado por cada parte no objetivo de atingir seus interesses. O que se V¢, na
maioria das vezes, ¢ que a realizacao do interesse de uma das partes facilita a
realizacao do interesse do outro.

Das Negociagoes Coletivas a Desocupagio Pacifica da SEEDUC

Desde os primeiros contatos, analisando todas as fontes de informacio
possiveis, todo olhar, toda posi¢ao exposta e cada interesse por tras da corti-
na da desconfianca que vige durante esses longos e tensos processos, conse-
guimos realizar um verdadeiro mapeamento do conflito e de seus principais
stakeholders. B natural que a primeira alternativa aos participantes de um em-
bate dessa monta seja o ancoramento em posi¢cdes. Cabe a nés mediadores
entender a razdo e os interesses que permeiam essa conduta e levantar esse
“véu”.

Importante frisar que, no caso narrado, o processo de mediagao foi va-
lidado pelos estudantes e por todas as instituicdes que faziam parte, de algum
modo, das negociagdes.

Com a realizagdao de inimeras reunides que duravam uma média de dez
a doze horas por dia entre estudantes secundaristas, membros da Secretaria e
equipe de mediadores, os resultados vistos como positivos por ambos envol-
vidos foram acontecendo.

As reunides ocorreram nas escolas ocupadas e, na maioria das vezes,
possufam dois tipos de pautas, as pautas particulares de cada escola e as pau-
tas gerais que envolviam todos os estudantes da rede publica do Estado.
Agendas de trabalho foram construidas em todas as reunides e negociacoes
bem sucedidas foram acontecendo.

7 URY, Wililan, BRETT, Jeanne ¢ GOLDBERG, Stephen. Concepgio de sistemas para
reduzir custos dos conflitos. Resoluc¢do de conflitos. Portugal: Actual, 2009, pag. 37 e 38.
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Com a concretizagdo das negociac¢oes, chegou a hora da Secretaria so-
licitar desocupacio pacifica dos estudantes do prédio da Secretaria. Um mo-
mento dificil para os estudantes, mas entendido por sua maioria como inevi-
tavel diante das bem sucedidas negociagoes.

Chegou o dia da desocupagao. Foi combinado dia e hora para a saida.
Estudantes movimentaram apoiadores externos através das redes sociais. O
grupo de mediadores acompanhou de dentro do prédio a movimentagao dos
estudantes para a realiza¢do da saida. Percebemos multiplos sentimentos por
parte deles. Medo. Confianca. Sentimento de vitoria e conquista.

Como combinado, nao havia policia na frente do prédio. Seria uma saida
pacifica por ambos os envolvidos. E assim foi.

Foi aos gritos de “Povo forte ¢ povo unido, nao teme a luta, ndo teme
a morte!” que os estudantes sairam do prédio de forma pacifica sem nenhum
ato de violéncia. Mais um acordo realizado com sucesso.

As negociag¢Oes continuaram nas escolas ocupadas que gradualmente fo-
ram sendo desocupadas pelos estudantes. Os interesses foram sendo atendi-
dos, as necessidades satisfeitas e a comunica¢io foi reestabelecida. Isso s6 foi
possivel com a concretizagdo, acompanhamento e monitoramento de todo o
processo pelo grupo de mediadores responsaveis por essa construgao coleti-
va.

Conclusio

Conflitos envolvendo mdltiplas partes sio comuns em todas as socie-
dades contemporaneas. Esse tipo de conflito pode surgir por diversas razoes,
como por exemplo: insatisfacdo de determinado grupo social com alguma
politica publica, reposta a algum ato politico, acidentes aéreos, desastres am-
bientais, dentre outras tantas hipoteses.

O caso da desocupacio pacifica da SEEDUC trouxe, por sua complexi-
dade, a possibilidade de dar inicio a um estudo focado na resolu¢ao de con-
flitos com multiplas partes através do processo de mediagao e construcio de
consenso.

Nesses casos sera sempre necessario que o grupo de mediadores atue
de modo a conquistar a confianga dos participantes no processo de mediagao.
Sera preciso enfrentar barreiras comuns a estes tipos de conflitos tais como
o ancoramento de posicoes, dificuldades de separar pessoas do problema a
as multiplas verdades refletidas em posi¢coes estanques. Para isso o grupo de
mediadores utilizara as mais diversas técnicas de mediacdo e negociagao, fer-
ramentas de comunicagdo para criar um procedimento proprio e eficaz para
resolver o conflito.

O uso da media¢ao como método adequado de resolucao dessa dispu-
ta, com a o trabalho desenvolvido pelo grupo de mediadores em todos os
colégios ocupados e, simultaneamente, na propria secretaria de educagao foi
capaz de restaurar relagoes e concretizar acordos talvez impensaveis anterior-
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mente. Com a media¢ao foi ampliada a sensacdo de um procedimento justo
em que todas as partes envolvidas foram ouvidas e participaram do processo
decisorio.

O sentimento de pertencimento no processo decisorio foi um dos dife-
renciais do procedimento que levou a satisfagdo dos envolvidos nos resulta-
dos alcancados.

Com a observancia dos melhores métodos a serem utilizados nos mais
diversos tipos de conflitos existentes, chegamos mais perto de alcangar a sa-
tisfagdo social. Ampliamos a sensac¢do participativa no didlogo em todo o
processo de negociagdo, bem como nos diversos momentos de tomada de
decisio e, por fim, ampliamos o objetivo de devolver a sociedade o poder de
decidir seus proprios caminhos.
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Resumo:

A preocupagio basica deste estudo é refletir sobre a importancia do papel do
advogado privado para a sessao de mediagdo, primordial para a divulgagao e
aceitacao pela sociedade da cultura de solu¢ao de conflitos pelos métodos au-
tocompositivos. O objetivo ¢ demonstrar como a ética advocaticia se expande
para outras formas de atuagao profissional que busca evitar litigios e orientar
o cliente para ser o real protagonista da solu¢do de suas questdes, por meio
de principios como o da cooperagiao e o da decisao informada. Realizou-se
pesquisa bibliografica considerando as contribui¢des filoséficas de Rawls e
Habermas, entre outros autores que escreveram sobre Mediagao, por meio da
qual procurou-se enfatizar a contribuicdo advocaticia privada para melhores
resultados desse método autocompositivo.

Palavras-chave: Mediacao; Autocomposicao; Etica advocaticia; Principios.

Introducgao

O preambulo da atual Constituicdo Federal do Brasil define a busca por
uma sociedade “fundada na harmonia social e comprometida na ordem in-
terna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias” (Preambulo,
CRFB/1988).

Trata-se de uma mensagem que foi absorvida pelo Cédigo de Processo
Civil (Lei 13.105/2015), construindo, ao longo dos anos seguintes, um movi-
mento em prol da pacificacao de conflitos pelos métodos da autocomposicio,
que vem se ampliando igualmente perante a sociedade, com a instalagdo de
Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania, em todo o pais.

Quando ouvimos uma pessoa falar que “quer que a Justica seja feita”,
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¢ comum que essa expectativa ainda recaia sobre a tutela heterocompositiva
jurisdicional, com pouca ou nenhuma aproximaciao entre os envolvidos.

No entanto, abriu-se um espago processual para a solugiao dos conflitos
de modo autocompositivo, com desfecho a ser encontrado pelas préprias par-
tes, sob a perspectiva do didlogo, do entendimento e da busca por melhores
resultados para ambos os envolvidos, reforcando a necessidade de uma mu-
danga cultural tanto na sociedade quanto nos operadores do Direito acerca da
solugao do litigio e alcance da justica.

Nesse contexto, as discussoes sobre o papel do advogado diante dos
métodos autocompositivos se tornaram presentes nos meios juridico, institu-
cional e académico.

O objeto de andlise desse artigo é demonstrar que a postura do advo-
gado ¢ fundamental para o método autocompositivo denominado Media¢ao
(Cédigo de Processo Civil, art. 165 e ss) e pode significar um salto qualitativo
na pratica advocaticia, no que tange a busca do equilibrio no provimento da
justica, considerando ainda sua funcio social, constante da Constituicao Fede-
ral (CRFB/88, art.133) e do Estatuto da OAB (Lei n® 8.906/94, arts.1° e 29).

Ademais o art. 22, paragrafo anico, inciso VI do Cédigo de Etica e Dis-
ciplina da OAB (Res.02/2015) dispoe que um dos deveres do advogado ¢ esti-
mular, a qualquer tempo, a concilia¢do e a mediagdo entre os litigantes, preve-
nindo, sempre que possivel, a instaura¢ao de litigios.

Ressalte-se que o Codigo de ética da Ordem dos Advogados do Brasil,
anterior ao vignte, s6 falava em conciliagio, o que demonstra a extensao que
igualmente tomou a mediagao na vida profissional do advogado.

No entanto, essa indispensabilidade causidica nas sessdes de mediacao
ndo consta da Resolucao 125/2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
tampouco da Lei de Mediacio n°® 13.140/2015, tendo o assunto sido anali-
sado, no ano de 2018, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que relativizou
a imprescindibilidade do advogado, motivo que faz com que as discussoes
sobre o papel ético do advogado privado nesta era da mediagao se tornem
presentes no meio juridico e académico.

A metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica no ordenamento
juridico brasileiro, nos livros sobre Media¢ao e Deontologia Juridica, em sitios
juridicos e artigos da internet.

Na primeira se¢ao, tem-se o enfoque filoséfico segundo as teorias da
justica social e da ética discursiva, de Rawls e Habermas, respectivamente,
para em seguida, dar-se énfase a Deontologia Juridica. Na terceira secio, dis-
poe-se sobre uma nova forma de atuacdo advocaticia, que pode perceber o
conflito de forma holistica, na busca de melhor entender o seu cliente em
suas relacOes e oferecer-lhe o meio mais adequado para lidar com a lide, se-
guindo-se com as consideragoes finais acerca da contribui¢do do advogado
para a sedimentacao dessa pratica mediativa judicial e extrajudicial, promo-
vendo autonomia de decisao ao seu cliente.
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Teorias da Justica Social de Rawls e da Etica Discursiva de Haber-
mas

Iniciamos o presente artigo abordando brevemente a teoria da justica
social de John Rawls e a ética discursiva de Habermas, para basear a reflexao
sobre a ética do advogado privado voltada para evitar o litigio, de acordo com
o seu codigo de ética profissional, com foco na sessao de mediagao, seja judi-
cial ou extrajudicial.

A ética contemporanea, com sua objetividade, enfocou varios paradig-
mas, dentre eles, “a ética discursiva, a ética da reciprocidade, a ética da justica,
a ética dos direitos humanos e a ética da utilidade (utilitarismo)” (PEGORA-
RO, 2010, p. 11).

Nesse contexto, a teoria da justi¢a social de Rawls, filésofo norte ameri-
cano, repousa sobre algumas caracteristicas como a existéncia de um contrato
justo entre o Estado e os individuos, a visao de justica como equidade basea-
da nos principios da liberdade e da igualdade e o respeito a Constitui¢ao.

Para Rawls, o contrato social é considerado justo se as necessidades de
todos os individuos envolvidos forem tratadas igualmente. Para ele, “os ho-
mens devem decidir, previamente, as regras pelas quais vao arbitrar suas rei-
vindicagdes mutuas e definir a carta fundadora da sociedade” (PEGORARO,
2010, p. 125), demonstrando a capacidade de realizacao conjunta dos homens
sobre as questdes e assuntos que lhes cercam.

Em sua teoria, os principios da justica sdo construidos pelos participan-
tes do debate, numa situacio de plena liberdade e total imparcialidade, para
que possam surgir novas bases de uma sociedade bem ordenada e equitativa-
mente justa. Sdo dois principios: o da liberdade igual para todos, com direito
a vida, a orientagao politica e religiosa e o da distribuicdao equitativa dos bens
produzidos pela sociedade, de forma que nenhum cidadao fique sem a garan-
tia de um conjunto minimo de bens essenciais, que ninguém fique em situa-
¢ao de injustica, ou seja, que ninguém fique abaixo das condi¢oes minimas de
justica.

Quando Rawls (1997, apud SOLER, 2015) se reporta a justica como
equidade, ele fala de uma nogao razoavel de justi¢a, que nos permita mediar
a convivéncia politica através do contrato (fazendo acordos mutuos entre as
pessoas em iguais condigoes). A ética da justica ¢ igualmente uma construgao
consensual. Segundo J. Rawls, “ela é o principio fundamental das estruturas
sociais de uma sociedade bem ordenada” (PEGORARO, 2010, p. 12). Para
ele, sua teoria busca determinar o que ¢ justo, nao se voltando para o que seja
moral, ético ou bom.

Habermas, filésofo alemao, em sua abordagem sobre a ética reflexiva,
almejava com o discurso reflexivo, construir, com a participa¢ao de todos os
interessados, “a ética do consenso, que garante que as normas aceitas como
validas s3ao aquelas e, exclusivamente, aquelas, que expressam a vontade de to-
dos, sendo, assim, conformes a lei universal (o principio da universalizagdo)”
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(PEGORARO, 2010, p. 11).

Para Habermas, o discurso reflexivo é uma instancia comunicativa que
integra a esfera da racionalidade tedrica (principio da universalizagdo) com
a da racionalidade pratica (vida cotidiana), ou seja, existe uma base cultural
(mais universal) que acaba por ajudar as pessoas a definirem sobre o que lhes
cerca.

Distintamente do que ocorre com a filosofia da consciéncia, o que é pa-
radigmatico para a racionalidade comunicativa de Habermas ¢é

[..] a relagdo intersubjetiva, que sujeitos que falam e atuam, assu-
mem quando buscam o entendimento entte si, sobre algo. Ao fazer
isto, os atores comunicativos movem-se por meio de uma linguagem
natural, valendo-se de interpretagdes culturalmente transmitidas e
referem-se a algo simultaneamente em um mundo objetivo, em seu
mundo social comum e em seu proprio mundo subjetivo (HABER-
MAS, 1984, p. 392, apud PINTO, 1995, p. 1).

Isto nos faz refletir sobre as condi¢des existentes durante uma sessao de
mediag¢ao, considerando-a como um microssistema capaz de absorver esses
alicerces individuais, conforme Rawls e culturais conforme Habermas em seu
campo de atuagao. Para Rawls, “os cidadaos devem possuir algumas idéias do
direito e da justica, possuindo uma base objetiva para sua reflexao” (SILVEI-
RA, 2007, p. 184). Ele considera, objetivamente, que todos possuem esse mi-
nimo necessario. Para Habermas, ha algo acima do que objetivamente cada ci-
dadio possui que ¢ o saber que advém da cultura em que estao mergulhados.

A nossa Constituicio Federal consolidou o Estado Democratico de
Direito, disseminando as garantias e direitos fundamentais, precisamente no
caput do art. 5° referentes ao direito inviolavel a vida, a liberdade, a igualda-
de, a seguranga e a propriedade. Tracando um paralelo com a Mediagao, en-
contramos a liberdade e a igualdade inseridas nos principios da autonomia da
vontade das partes e da isonomia entre as partes, respectivamente.

De fato, estamos diante de uma transicao institucional trazendo a tona
garantias e direitos fundamentais sob novas propostas na lida dos conflitos,
protagonizando seus interlocutores e isto perpassa a ética advocaticia e suas
institui¢oes. A teoria da justi¢a social de Rawls (1997, apud SOLER, 2015) de-
fende que “para assegurar tratamento igual, as institui¢oes sociais devem ser
justas: devem ser acessiveis a todos e redistribuir onde for necessario; assim
apenas institui¢cdes justas podem produzir uma sociedade promissora”.

Portanto, para esse filésofo, a justica ¢ a primeira virtude das institui-
¢Oes sociais. Por se tratar de um modelo liberal, tanto o principio da liberdade
quanto o da igualdade sio tidos como critérios de julgamento para observar
a justica das institui¢oes basicas da sociedade, que regulam a distribuicao de
direitos, deveres e demais bens sociais e podem ser aplicados para julgamento
da constitui¢io politica, das leis ordinarias e das decisGes dos tribunais (SO-
LER, 2015, p. 1).
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Para Habermas, existe embutida na estrutura da linguagem cotidiana
uma exigéncia de racionalidade, pois “com a primeira frase proferida, o ho-
mem ja manifestava uma pretensao de ser compreendido, uma busca de en-
tendimento” (PINTO, 1995, p. 1).

Na pratica da mediagio, isso nos remonta ao principio da busca do con-
senso (art. 2°, VI, Lei 13.140/15), pois na vida, a todo instante negociamos;
ha negociagdo em varias situagdes do dia-a-dia e chega-se ao consenso final
pelo didlogo, expressando um entendimento comum das partes acerca de algo
antes litigioso. Isso reforca a reflexdo acerca da postura ética do advogado,
seja publico seja privado, nessa era da mediagao.

E notério que o Estado garante a condicio de seguranca juridica ao de-
finir as leis e a sua aplicagdao, mas nem sempre esgota em si a solu¢ao de um
litigio. O que se depreende diante das alteragdes implementadas nos ultimos
anos, no ordenamento juridico nas mais variadas frentes (codigos, estatutos,
resolugoes) ¢ que se pretende menos a participa¢ao exclusiva estatal (na pes-
soa do juiz de direito) e mais o protagonismo das partes na solucao do litigio.
E o que se observa na Lei 13.105/15 (CPC/15), art. 166, § 4°, que dispde que
a mediacdo e a conciliagdo serio regidas conforme a livre autonomia dos inte-
ressados, inclusive no que diz respeito a defini¢iao das regras procedimentais,
para as quais a presenc¢a do advogado ganha tons de colaboragao.

Nessa esteira, igualmente ressalta o art. 190 do mesmo codigo:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio,
¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no proce-
dimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a va-
lidade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplica-
¢do somente nos casos de nulidade ou de insercio abusiva em con-
trato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situac¢do de vulnerabilidade.

Da-se a entender que o discurso que oportuniza consensos nao significa
ainda um Estado (personificado no juiz de direito) totalmente recuado a fim
de que deixe protagonizar somente o interesse privado dos mediandos (per-
sonificando um saber basico individual e/ou cultural), nem significa muito
menos a auséncia do advogado (personificando um saber técnico). Para uma
sociedade democratica, como a brasileira, o entendimento ¢ de que pode ha-
ver composi¢ao entre diferentes pensamentos:

Os cidadios estdo envolvidos na cooperagdo social, escolhendo o
pertencimento a uma comunidade moral e isso representa com-
preender as pessoas como livres e iguais do ponto de vista normati-
vo, isto €, com duas faculdades morais: faculdade de ter um senso de
justica, que ¢é a capacidade de compreender e aplicar os principios de
justica que determinam os termos equitativos da coopera¢io e agir
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a partir deles e a faculdade de ter uma concepgio de bem, que é a
capacidade de ter, revisar e buscar alcancar uma concepgao de bem

de modo racional (SILVEIRA, 2007, p. 188).

Na mediacao, dessa forma, espera-se obter como questio primordial,
por meio de uma postura de cooperacao de todos os envolvidos, o resgate
da comunicagao para viabilizar o didlogo efetivo, baseado nos interesses em
comum, pautados também nos principios da boa-fé, imparcialidade do media-
dor, decisio informada e confidencialidade.

O mediador e os advogados podem imprimir, igualmente entre si, uma
atmosfera favoravel ao bom andamento da sessdo de media¢ao, conquistada
por reunides prévias a sessao de mediagao, com a predisposi¢ao de quem re-
conhece tratar-se de uma oportunidade impar para o dialogo, a negociagao,
o entendimento entre as partes, a fim de que busquem entabular um acordo
sustentavel, por si proprios, gerando e garantindo beneficios mutuos, em um
ambiente acolhedor e seguro juridicamente para todos. Ao se buscar alcangar
a justica por suas mais diversas frentes, trataremos na se¢ao seguinte acerca da
ética do advogado privado na mediagao, diante das expectativas por parte da
sociedade e do meio juridico.

A Deontologia Juridica na Era da Mediagao

Tao importante quanto ressaltar as mudangas legais ocorridas no pro-
prio direito processual sobre os métodos de autocomposicio, é igualmente
priorizar agoes em prol da mudanca cultural no trato da lide, que vem se apre-
sentando 2 sociedade e que desagua igualmente no Cédigo de Ftica do advo-
gado, instando-o a assumir essa nova postura consensual, sempre que possi-
vel, nesse cenario cotidiano.

O Cédigo de FEtica e Disciplina da OAB (Res 02/2015) dispée no art.
2°, em seus principios fundamentais, que o advogado ¢ indispensavel a ad-
ministra¢ao da Justica, bem como deve primar por uma conduta compativel
com a sua elevada func¢io publica.

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracio da Justica, é de-

bl gl
fensor do Estado Democritico de Direito, dos direitos humanos e
garantias fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justi¢a ¢ da
paz social, cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consonancia
com a sua elevada fungdo publica e com os valores que lhe sdo ine-
rentes.

E acrescenta no paragrafo unico, inciso VI, dentre os deveres do advo-

gado:
Paragrafo unico, inciso VI - estimular, a qualquer tempo, a concilia-

¢do ¢ a mediacio entre os litigantes, prevenindo, sempre que possi-
vel, a instauracio de litigios.
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Ademais, os dois primeiros artigos do Estatuto da Advocacia e da Or-
dem dos Advogados do Brasil (Lei 8.906/1994) destacam as atividades pri-
vativas da advocacia, dentre elas a consultoria e assessoria juridicas, além de
reforcarem a sua funcido social e sua indispensabilidade a administracao da
Justica.

Porém, o disposto no art. 2°, § 2° da referida Lei, a0 mencionar que
o advogado contribui ao convencimento do julgador, merece uma reflexao
diante da postura que se requer do advogado nessa era da mediagao.

Art. 2° [..]

§ 2°. No processo judicial, o advogado contribui na postulacio de
decisdo favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julga-
dot, e seus atos constituem muinus publico.

Essas atribui¢oes constantes do mencionado artigo e que conferem pro-
tagonismo ao advogado nao sdo caracteristicas da sessio de mediagao, pois
as questoes passam a ser tratadas pelas partes, os reais protagonistas, que vao
dialogar para buscar um acordo de mutuo favorecimento. Os advogados pas-
sam a observar a situa¢ao sob varios lados e nao exclusivamente sob o ponto
de vista do seu cliente e auxiliam no acordo que possa ser firmado.

A pratica do Direito nos remete ao pensamento do professor Silvio de

Macedo (MACEDO, 1982, apud REALE, 2002, p. 163), ao afirmar:

O homem, pelo Direito, adquite uma insercio no processo social
e adquire uma consciéncia aguda da transformacao da comunidade.
Nio ¢ ele apenas o técnico do Direito, quando tem vocagio deon-
tologica. O Direito nio se exaure como fungio técnica, porque se
completa deontologicamente. E essa auto-consciéncia reflexa nao ¢é
uma imposicao profissional, e sim algo além do pragmatismo juridi-
co, um privilégio de quem tem algo a dar a humanidade.

O advogado possui direitos e deveres para com a sua profissio e para
com a sociedade, devendo exercé-la com ética e sabedoria. Ao perceber em
seu entorno as mudangas que vao se apresentando na sociedade e na legisla-
cao que reflete esses anseios, ¢ instado a modernizar as suas praticas advoca-
ticias para a defesa efetiva dos direitos e garantias fundamentais, proprias de
um Estado democratico de direito.

Complementamos esse entendimento com as palavras de Paulo Lobo
(citado por FERREIRA, 2014):

[--.] 0 advogado realiza a fungio social guando concretiza a aplicacao do direito
(e ndo apenas da lei) ou quando obtém a prestagao jurisdicional e quando, mercé
de seu saber especializado, participa da construgao da justica social.

A indispensabilidade do advogado a administraciao da justica foi igual-
mente reconhecida pelo art. 133 da Constituicio Federal de 1988, de forma
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balizadora, corroborada pelo art. 334 § 9° (CPC/15) em que as partes devem
estar acompanhadas na audiéncia de mediacdo por seus advogados ou defen-
sores publicos, de forma aplicada.

Para Almeida e Pantoja (2016, p. 149), a Lei processual civil quis garan-
tir a atuacao dos advogados como assessores juridicos, vez que “nao se pode
correr o risco de realizarem avencas inexequiveis, ou mesmo temerarias, nas
quais os participantes disponham de direitos de que nao sabiam sequer ser
titulares”.

No entanto, essa indispensabilidade causidica como acompanhante
das partes na sessao de media¢do nao foi prevista no art. 11 da Resolucao
125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), nem no art.10 da Lei de
Mediacio (Lei 13.140/2015). O assunto acabou sendo analisado, em 2018,
pelo Supremo Tribunal Federal, que considerou como relativa a imprescindi-
bilidade do advogado, motivo que faz com que as discussoes sobre o papel do
advogado seja privado seja publico, nessa era da mediagao, se tornem presen-
tes no meio juridico e académico.

Uma Nova Postura Advocaticia e os Principios da Cooperagio e da
Decisdo Informada

E comum abordar que a postura profissional do advogado brasileiro é
mais voltada para a beligerancia, atribuindo-se a causa ao perfil de sua forma-
¢ao académica. Os cursos de graduagao priorizam o ensino da litigancia e ju-
dicializagdo de demandas como a tnica forma de resguardar o cumprimento
das obriga¢des perante os seus clientes.

Recentemente, nesse contexto de promogdao de mudangas e solidifi-
ca¢do de uma nova cultura para lidar com a solu¢io dos conflitos, o Con-
selho Nacional do Ministério da Educacido revogou a resolucdo n® 9, de se-
tembro de 2004, conforme publica¢io no Diario Oficial da Unido (DOU) de
25/10/2018, na forma do Parecer CNE/CES 635/2018, criando novas dire-
trizes nacionais que passam a ser 0 novo marco regulatério para o Curso de
Graduacao de Direito, cujas instituigdes de ensino deverao cumprir, doravan-
te, grade obrigatéria para garantir a capacitagiao de seus alunos em quatorze
competéncias, com destaque para “desenvolver a cultura do didlogo e o uso
de meios consensuais de solucao de conflitos”.

Trata-se, portanto, de uma nova forma de advogar, com o intuito de
sentir-se inserido na atmosfera do didlogo, munido de uma compreensiao
holistica do problema apresentado pelo cliente. Na sessao de mediacdo, por
exemplo, deixam de ser interlocutores — como ¢ a praxi nas audiéncias perante
0 juiz —, para se comportarem como ouvintes das partes, reais protagonistas
na construc¢ao da solugao do litigio. Entende-se como um desafio para os ad-
vogados que ainda estio processando essa mudanga de paradigma profissio-
nal. Observa-se, no entanto, que ha predisposi¢ao para essa mudanga cultural,
por todos os movimentos que se somam a cada dia, sejam pelas leis, sejam
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pelas proprias praticas judiciais e extrajudiciais.

Destaca-se que o proprio Codigo de Processo Civil (CPC/15), em seu
art. 6° determina que todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si,
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
Nos casos em que as partes possuem vinculo anterior e continuado, quis o le-
gislador que o conflito fosse resolvido, preferencialmente, pela mediagdo (art.
165 § 3¢, CPC/15).

A mudanga paradigmatica do Cédigo de Processo Civil (CPC/15), ao
atravessar no inicio do caminho processual a audiéncia de mediacio (primei-
ro ato presencial), anteriormente a apresentagdao da contestagao por parte do
réu, promove a0 advogado e as partes a oportunidade de uma postura nao ad-
versarial, numa perspectiva negocial denominada “ganha-ganha”, para que as
partes, mutuamente, busquem uma solugao satisfatoria, a partir de uma me-
lhor compreensdo das questdes litigiosas subjacentes.

Assim, como bem afirmaram Almeida e Pantoja (p. 151, 2018) “apos
ouvirem sobre as vantagens de utilizacio do método, compete as partes es-
colher se permanecerio em mediag¢ao ou buscardo outro caminho”, porque
se o cliente e o advogado almejarem tao somente a solu¢ao do problema por
meio da sentenca do juiz, nao havera cooperagao entre os envolvidos e restara
prejudicada a sessio de mediacio. F preciso despertar para novas possibili-
dades de atuagdo na busca do deslinde da desavenca, ainda mais sabendo que
manter-se no procedimento da media¢ao nao € algo obrigatorio, pois ali vale a
autonomia das partes.

Nessa dinamica, o advogado privado procura entender o conflito de
forma mais ampla e proativa, verifica se nao é o caso de propor a permanén-
cia na solu¢do autocompositiva e orienta o seu cliente para essa nova forma
de tratar os litigios. O advogado exerce o seu papel de orientador juridico, so-
mado a competéncia e habilidades que deve procurar adquirir para compreen-
der o propésito e a forma de participar em uma audiéncia de mediagao, onde
se utilizam técnicas especificas de escuta ativa qualificada, anélise e defini¢ao
de necessidades e interesses mutuos dos mediandos.

Com essa visao diferenciada sobre o conflito e observando igualmente
a legislacdo, o advogado torna-se um profissional proativo. A assessoria juri-
dica para a adogao de praticas adequadas ao assunto que lhe é apresentado
pelo cliente, com a observancia do que a Lei lhe assegura, traz em seu bojo a
possibilidade de tratar o conflito sem necessariamente judicializa-lo. Trata-se
da ideia de iniciar o seu trabalho, perguntando ao seu cliente o que ¢, para ele,
resolver o litigio.

[...] antes mesmo do ingresso em juizo, cogitar da possibilidade de
utilizagdo de um dos meios consensuais e identificar, a partir do exa-
me da natureza da relagdo entre as partes e dos elementos do con-
flito, o que melhor se ajusta, a prior, a sua resolugdo (ALMEIDA E
PANTOJA, 2018, p. 147).
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Portanto, por questdo ética, o advogado, quando possivel, deve prevenir
a judicializacdo de litigios e assumir uma postura proativa e prospectiva dian-
te do conflito. Ele se pautara pelo Principio da Cooperagio e proverd o seu
cliente das informagdes necessarias para a decisdo que possa tomar. Por con-
seguinte, pelo Principio da Decisao Informada, o seu cliente sabera conduzir-
se no dialogo com o outro, durante a sessao de mediagao, o que nos remonta
ao pensamento de Rawls, para quem as partes deveriam possuir minimamente
uma no¢ao de seus direitos e obriga¢des para buscarem um acordo justo, sob
a tutela jurisdicional colaborativa.

Assim, o papel dos advogados seria de transmitir esse conhecimento
para que os mediandos possam conversar entre si, com liberdade e igualdade,
a fim de se reaproximarem para o dialogo e, possivelmente, criarem juntos um
acordo que os satisfagam mutuamente.

Segundo o Manual de Media¢ao Judicial, elaborado pelo Conselho Na-
cional de Justiga, o principio da decisao informada ¢ considerado:

[...] o corolatio do principio da autonomia de vontades ou consen-
sualismo processual que estabelece como condi¢io de legitimidade
para a autocomposi¢do a plena consciéncia das partes quanto aos
seus direitos ¢ a realidade fatica na qual se encontram (Manual de

Mediagao Judicial, 2016, p. 251).

Contudo, para que seja considerada legitima a resolu¢ao de uma disputa
mediante a rentincia a um direito por uma das partes, orienta o mencionado
Manual sobre a necessidade de consciéncia plena pela parte renunciante desse
direito subjetivo, sobretudo “por razdes mais bem explicadas pela psicologia
cognitiva, em que as partes tém suas percepgoes quanto aos fatos ou aos seus
interesses alteradas em razio do envolvimento emocional de uma disputa”
(Manual de Mediagao Judicial, 2016, p. 252).

Complementarmente, a cultura da pacificagdao dos litigios tornou-se im-
periosa para que as partes tenham em si a valorizacdo desse conhecimento ba-
sico voltado para uma postura conciliatoria, 0 que nos remonta ao pensamen-
to de Habermas, quando nos fala da cultura e da lei universal, que expressa a
vontade de todos e que suplanta o individualismo.

Diante desse contexto, os advogados presentes a sessao de mediacio,
como fundamentalmente cooperativos, permitirdo os esclarecimentos neces-
sarios a0 bom andamento e consecucio dos resultados, seja um acordo, seja o
resgate do dialogo entre as partes como ponto crucial para posterior deslinde
do conflito.

Consideragoes Finais

Apesar da controvérsia quanto a presen¢a do advogado na audiéncia de
mediacio, o Codigo de Etica e Disciplina da OAB (Res 02/2015), prevé em
seu artigo 2°, inciso VI, que dentre os deveres do advogado esta “estimular a
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conciliacdo e mediagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a
instauracao de litigios”.

Sob o enfoque filoséfico das teorias da justica social de Rawls e da ética
discursiva de Habermas, buscou-se refletir sobre a ética do advogado privado
voltada para evitar o litigio, focando na mediacao, preconizada no novo cédi-
go de ética profissional. Nesse contexto, pela teoria de Rawls, os cidadaos de-
vem possuir, minimamente, uma idéia do direito e da justica como uma base
objetiva necessaria para sua tomada de decisao. Para Habermas, hd algo acima
do que objetivamente cada cidadido possui que é o saber cultural no qual estao
mergulhados.

Sob o olhar de dois dos principios que regem a mediagdo — cooperagao
e decisdao informada — a ética advocaticia se expande para uma atuagao profis-
sional que busca evitar litigios e orientar o cliente para ser o real protagonista
da solugdo de suas questoes. Isso nos fez refletir sobre as condi¢oes existen-
tes na sessao de mediac¢ao, considerando-a como um microssistema, capaz de
absorver esses alicerces individuais conforme Rawls e culturais e universais
conforme Habermas.

Pelo principio da decisao informada e pelo pensamento filoséfico de
Rawls, os advogados devem proporcionar aos mediandos uma nog¢ao de seus
direitos e obrigagdes para reunirem esse conhecimento basico e buscarem um
acordo justo. Ademais, pelo principio da cooperacdo e pensamento filoséfico
de Habermas, devem primar pela cultura da pacificagao dos litigios, ajudando
para que as partes tenham em si a valoriza¢do desse conhecimento basico vol-
tado para uma postura conciliatoria.

Ressalte-se que o Codigo de ética anterior fazia meng¢ao somente a con-
ciliacdo, portanto a mediacdo tornou-se igualmente relevante na vida profis-
sional do advogado brasileiro. Tanto a media¢ao quanto a conciliagao sao re-
gidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no que diz res-
peito a defini¢do das regras procedimentais, portanto a presenca do advogado
ganha tons de cooperagdo, como um profissional que possui uma visio ho-
listica da questdo apresentada pelo cliente e que busca uma solugido do litigio
com preservagao da relagio, que estd acima dos interesses individuais.

O advogado ¢ além do saber técnico, um vocacionado para trazer algo
de transformacio para a comunidade, que tem a ver com a sua inser¢ao no
processo social e sua fungao publica, de acordo com o artigo 133 da propria
Constituicio Federal (CRFB/1988). Ademais, a pratica da mediagio demanda
do advogado conhecer das técnicas e caracteristicas dessa nova abordagem
profissional, abrindo-lhe um novo campo de trabalho, inclusive como media-
dor.

Portanto, os advogados sio primordiais para a divulgacio dos meios
adequados de solugao de conflitos, a fim de promoverem a sociedade o aces-
so a Justica em sua concepgao ampliada e ndo somente visando a sentenca
judicial.

Por fim, sob esses pensamentos filosoficos e éticos, concluimos ressal-
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tando a importancia da assessoria a ser prestada pelo advogado privado ao
seu cliente, seja na fase da pré-mediac¢io, na propria sessio de mediagao ou a
qualquer tempo do processo, no sentido de auxilia-lo a tratar o conflito nao
somente dentro dos conceitos juridicos, mas a mesclar outros saberes, con-
ferindo-lhe autonomia para uma melhor decisao, mediante a sua cooperagao
profissional.
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Resumo:

O presente trabalho faz um breve estudo da sentenca arbitral nos Direitos
Portugués Brasileiro, em especial as causas de anulagdo. Analisou-se primeira-
mente a sentenca arbitral: natureza juridica, caracteristicas e requisitos cons-
tantes nas legislagbes dos dois paises. Posteriormente, analisaram-se as hipo-
teses de anulacao da sentenca. Por fim, foram apresentadas algumas jurispru-
déncias do Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal e do Superior Tribunal de
Justica do Brasil, em que constatou que muitas causas sio levadas ao Judicia-
rio como forma de rediscutir o mérito, com os principais argumentos de falta
de fundamentagdo das decisoes e violagio a ordem publica. Assim, concluiu-
se que tanto o Judiciario Portugués, quanto o Brasileiro agiram com acerto
ao manter as sentengas proferidas pelos tribunais arbitrais, quando nelas nao
incorreu qualquer vicio formal, pois a acdo de anulagdo ¢ destinada tao so-
mente a realizar o controle da legalidade formal da decisio, estando excluida a
apreciagao do mérito.

Palavras-chave: Sentenca arbitral; Anulacido da sentenca arbitral; Lei de Ar-
bitragem Voluntaria; Lei de Arbitragem Brasileira; Jurisprudéncia.

Introducgao

Os chamados meios alternativos de resolucao de litigios, em especial
a arbitragem, tém obtido notério destaque como instrumento de resolu¢ao
alternativa de conflito em um perfodo no qual a efetiva resposta a adminis-
tracdo da justica tem sido altamente suscitada, ndo s6 pela celeridade na ob-
tencdo da tutela pretendida, mas também por alguns aspectos inerentes aos
mesmos, tais como sigilo, autonomia, economia, dentre outros.

A Lei de Arbitragem Voluntaria, doravante apenas LAV, Lei n°. 63/2011,
permitiu que a arbitragem ganhasse mais for¢a no Direito Portugués ao am-
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pliar o rol dos litigios que podem ser submetidos a arbitragem, substituir o
critério vago da disponibilidade dos direitos pelo da patrimonialidade dos in-
teresses, robustecer a convengido de arbitragem e atribuir novos contornos a
sentenca atrbitral.

Em especial recorte a sentenca arbitral, a qual sera objeto de estudo do
presente trabalho, convém suscitar que ela opera os mesmos efeitos que a
sentenga judicial produz. Em que pese a consolidac¢do da eficacia da sentenca
arbitral advinda da sua irrecorribilidade, muitos jurisdicionados se valem das
acoes de anulacio como meio para reformar uma sentencga arbitral que lhes
fora desfavoravel.

Neste desiderato, este trabalho objetiva analisar as causas de anulacao da
sentenca arbitral por meio de um breve estudo das hipéteses de cabimento
nos Direitos Portugués e no Brasileiro.

Para o fim de atingir o objetivo apresentado, o primeiro capitulo deste
trabalho ira estudar a sentenca arbitral, a sua natureza e eficacia para os dois
sistemas juridicos analisados na presente pesquisa. Posteriormente, serdo ob-
servadas as hipoteses elencadas na Lei de Arbitragem Voluntaria que subsi-
diam o pedido de anulagdao da sentenga, bem como as hipdteses de nulidade
previstas na Lei de Arbitragem Brasileira. Por fim, serdo apresentadas algumas
decisoes recentes proferidas pelo Poder Judiciario Portugués e Brasileiro, com
o fim de verificar o que tem sido levado a tutela judicial atinente exclusiva-
mente 2 anulacdo da sentenca arbitral.

Sentenga Arbitral

Preliminarmente, convém esclarecer que a sentenga arbitral pde fim ao
litigio que foi submetido ao exame do Tribunal Arbitral, seja por analisar o
mérito ou algum outro ponto que demande o exaurimento da instincia, tal
como pedido de desisténcia, inutilidade do procedimento ou até mesmo for-
malizacao de acordo entre as partes’.

A LAV destina o seu capitulo VI para tragar aspectos atinentes a sen-
tenca arbitral. Da leitura do artigo 42.°, nimero 7 da LAV ao aduzir que «a
sentenga arbitral de que ndo caiba recurso e que ja nao seja susceptivel de al-
teragdo nos termos do artigo 45.° tem o mesmo caracter obrigatorio entre as
partes que a senten¢a de um tribunal estadual transitada em julgado e a mes-
ma for¢a executiva que a sentenc¢a de um tribunal estadual», pode-se constatar
a equiparag¢ao que Diogo Lemos e Cunha realiza da sentenca arbitral com
qualquer decisio prolatada por um tribunal de primeira instancia®. O referido
autor acrescenta que os tribunais sio equiparados aos judiciais por for¢a do
artigo 209.°, n°. 2 da Constituicao Portuguesa, bem como pelos artigos 705.°,
n°. 2 do Cédigo de Processo Civil, doravante apenas CPC, e 42.°, n°. 7 da LAV

1 CUNHA, Diogo Lemos e — Da forma conteudo e eficacia da sentenga arbitral. In. The-
mis p. 209
2 Idem — Op. cit. p. 210
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que propugna que ao transitar em julgado, a sentenca arbitral constitui titulo
executivo com forca vinculante®,

Esclarece-se que a for¢a executdria foi primeiramente conferida a sen-
tenca arbitral por Justiniano, no Direito Romano; o Cédigo Justiniano proibe
a interposicao de apelagao da sentenga arbitral que fora proferida por arbitro
que prestou compromisso, se legalmente instituido®.

No Direito Brasileiro, a Lei de Arbitragem, doravante apenas LARB, em
seu artigo 29.° reveste de poder finalistico a sentenga proferida pelo Tribunal
Arbitral ao aduzir que a mesma poe fim a Arbitragem®. E, no art. 31.°, a equi-
para a sentenca proferida pelo Poder Judiciario e lhe confere forca de titulo
executivo judicial.

Dentre os requisitos exigidos pela legislacio brasileira para a sentenga
arbitral, elencam-se os dispostos no artigo 26.%: relatério, com os nomes das
partes e breve relato do litigio; os fundamentos da decisdo, e sobre este ponto
a legislacao exige expressamente a indicagao da opg¢ao pelo julgamento por
equidade; o dispositivo, no qual constara a resolucao das questoes postas aos
arbitros e o prazo para cumprimento da decisdo; e, por fim, a data e o lugar
em que fora proferida.

No que tange ao prazo para ser notificado as partes a sentenca final, en-
quanto no Direito Portugués é previsto o prazo de 12 meses apds a aceitagao
do ultimo arbitro, se ndo for convencionado prazo diverso pelas partes — arti-
go 43.°,n° 1 da LAV —; no Direito Brasileiro, este prazo ¢ mais exiguo, sendo
apenas de seis meses contados da instituicao da arbitragem ou da substitui¢ao
do arbitro — artigo 23.° da LARB.

As Causas de Anulagao da Sentenga Arbitral

Ante as caracteristicas da sentenca arbitral apresentadas no capitulo an-
terior, principalmente a que a equipara a sentenca judicial, a LAV admite que
as mesmas sejam anuladas, controladas e até mesmo substituidas pelos tribu-
nais estaduais. Todavia, essa possibilidade ¢ amparada por diversas restri¢oes
que a legislacio portuguesa impoe, as quais passardo a ser estudadas no pre-
sente capitulo.

A sentenga arbitral pode ser impugnada via recurso ou via agao de anu-
lagao. A possibilidade de interposi¢ao de recurso perante o tribunal estadual é
prevista no artigo 39.°, nimero 4 da LAV, tio somente se acordado em con-
vencao de arbitragem pelas partes e se o arbitro, ao julgar o litigio, nio tiver se

3 Idem — Op. cit. — p. 235.

4 GOTOFREDO, Dionisio apud NERY, Ana Luisa Barreto de Andrade Fernandes —
Class Arbitration: instauracio de processo arbitral para a resolucio de conflitos envol-
vendo direitos de natureza transindividual p. 31-32.

5 LEI N.° 9.307 de 1996, dispoe sobte arbitragem. [ Em linha]. Diario Oficial da Unido,
de 24 de setembro de 1996. [Consult. 26 mar. 2018]. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm

6 Idem - Ibidem
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valido da equidade ou, ainda, se as partes nao tiverem firmado uma transagao
amigavel’.

Rui Ferreira alerta para o fato de que os interessados podem optar pela
dispensa do recurso; todavia, ressalta que o pedido de anulagdo é um direito
irrenuncidvel que os litigantes possuem®. Em outro giro, Isabel Gongalves
defende que a acio de anulacio ¢é subsididria ao recurso — nao obstante confi-
gure um direito irrenunciavel’.

As hipoteses que subsidiam o pedido de anulacao da sentenca arbitral
estdo previstas no artigo 46.°, numero 2 da LAV.

A primeira causa de anulagdao prevista na legislacdo portuguesa relacio-
na-se com a convengao de arbitragem. Destarte, se uma das partes for inca-
paz, se a convencao for invalida perante a lei que a rege, ou, até mesmo, se
nao houver qualquer disposi¢ao a esse respeito, verifica-se fundamento para a
parte interessada intentar um pedido de anula¢io'.

A viola¢ao a qualquer dos principios fundamentais que regem o proces-
so arbitral dispostos no artigo 30.°, nimero 1 da LAV, desde que interfira de
maneira decisiva na resolugao do litigio, representa causa para anular a senten-
ca arbitral'’.

Sentencas que julguem assuntos fora do litigio da convengao de arbitra-
gem ou, até mesmo, se ultrapassarem o seu limite, devem ser anuladas; assim
como os pedidos que forem apreciados em montante superior ou objetivo
diverso pelo tribunal arbitral, ou, ainda, questoes conhecidas por este de que
nio podia conhecer ou que deixou de pronunciar-se'”.

A irregularidade na constituicao do tribunal e a violagao a forma, con-
teudo e eficacia da sentenga, tal qual visto no capitulo anterior, em especial ao
dever de fundamentacdo da decisdo, bem como a forma reduzida a escrito e a
assinatura dos arbitros, conforme disposto nos nimeros 1 e 3 do artigo 42.°
da LAV também estdo entre o rol das hipéteses para anular a sentenca®.

No toépico anterior, foi visto que o procedimento arbitral requer um
prazo para que a sentenga seja proferida e notificada as partes — 12 meses —
assim sendo, nao pode ser extrapolado o referido prazo, nem violar as demais
determinagoes contidas no artigo 43.° da LAV, sob pena de estar afrontando o

7 LEIn° 63/2011. Diatio da Republica n.® 238/2011, Série I de 2011-12-14. [Em linha)].
[Consult. 26 mar. 2018] . Disponivel em http://data.dre.pt/eli/lei/63/2011/12/14/p/
dre/pt/html

8 FERREIRA, RUI — Anula¢io da sentenca arbitral taxatividade dos fundamentos de anu-
lagdo. In Analise de jurisprudéncia sobre arbitragem. p. 202

9 GONCALVES, Isabel — A nao arbitrabilidade como fundamento de anulagao da senten-
¢a arbitral na lei de arbitragem voluntaria. In Analise de jurisprudéncia sobre arbitra-
gem. p. 149

10 LEI n°. 63/2011. Diario da Republica n.° 238/2011, Série I de 2011-12-14. [Em linha].
[Consult. 26 mar. 2018] . Disponivel em http://data.dre.pt/eli/lei/63/2011/12/14/p/
dre/pt/html

11 Idem - Ibidem

12 Idem - Ibidem

13 Idem - Ibidem
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disposto no artigo 46.°, nimero 1, “vii”” do referido diploma legal'.

Por fim, dentre as hipoteses de anulacio que cabem ser conhecidas ofi-
ciosamente pelos tribunais, tem-se a arbitrabilidade do litigio dentro do direi-
to portugués, assim como a afronta aos principios da ordem publica interna-
cional do Estado Portugués pelo contetdo da sentenca'.

Sobre a arbitrabilidade do litigio como fundamento para a a¢ao em liga,
Isabel Gongalves destaca que a necessidade de discernir as matérias que sao
arbitraveis das nao arbitraveis reside na imprescindibilidade de prote¢io dos
interesses fundamentais do ordenamento juridico portugués'®. Assim, quanto
maior a abertura para as causas que sao passiveis de arbitragem; maior, tam-
bém, sera a interveng¢ao da impugnacao das mesmas.

Outrossim, soa impossivel para Isabel Gongalves desvincular a andlise
da indisponibilidade dos direitos envolvidos na arbitragem do mero controle
de legalidade formal a ser exercido na a¢iao de anulagdo, ja que para verificar
se houve afronta a tais direitos ha necessidade de analisar o mérito da decisao
impugnada'’.

Manuel Perreira Barrocas adverte para que nao se confunda (in) arbitra-
bilidade dos litigios com a viola¢ao a ordem publica internacional; enquanto
este se relaciona com os interesses e valores de um determinado pais ou co-
munidade que nio sao pre determinados no direito positivado, devendo ser
analisados no caso concreto; aquele advém de uma opgao do legislador ao
determinar, no art. 1°, numeros 1 e 2 da LAV, quais litigios podem ser subme-
tidos a arbitragem'®. E acrescenta que somente matérias arbitraveis podem ser
avaliadas como concernentes a ordem publica internacional ou nao.

E de todo modo importante acrescentar que, nio pode ser utilizado
como fundamento em ofensa a ordem publica quando o arbitro cometer um
error in_judicando, ndo s6 ao errar na aplicagdo da norma legal, mas também
quando interpretar mal os contratos'’.

E possivel perceber que se trata de um conceito abstrato, que ira balizar
principios. Todavia, essa nogao de ordem publica ndo esta regulamentada pela
norma positivada e a avaliacao da sua violagao fica a depender do critério de
subjetividade®.

Analisadas as causas de anulagdo que podem ser reconhecidas oficiosa-

14 Idem - Ibidem

15 LEI n°. 63/2011. Diario da Republica n.° 238/2011, Série I de 2011-12-14. [Em linha].
[Consult. 26 mar. 2018]. Disponivel em http://data.dre.pt/eli/lei/63/2011/12/14/p/
dre/pt/html

16 GONCALVES, Isabel — A nio arbitrabilidade como fundamento de anulacao da senten-
¢a arbitral na lei de arbitragem voluntaria. In Analise de jurisprudéncia sobre arbitra-
gem. p. 147

17 Idem — Op. cit. p. 150-151

18 Idem — Op.cit. p. 248

19 CARAMELO, Antonio Sampaio — Anula¢io de sentenca arbitral contriria @ ordem pu-
blica. In Revista de Arbitragem e Mediagao. p. 143

20 BARROCAS, Manuel Pereira — A ordem publica na arbitragem. In Revista de Arbitra-
gem e Mediagio. p.248
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mente pelo Tribunal, convém acrescentar o pensamento de Isabel Gongalves
ao propugnar que quando a referida a¢do tiver como fundamento a nio arbi-
trabilidade do litigio ou a viola¢ao da ordem publica, o mérito serd analisado
pelo juiz, mesmo que de uma forma restrita, porém imprescindivel a medi-
da que permitira decidir sobre a (im) procedéncia do argumento invocado de
modo a prevenir que se mantenha uma sentenca arbitral que conflitue com
principios e regtras essenciais a preservacdo da ordem juridica®.
Ap6s apresentado o panorama da agao de anulacao da sentenca arbitral
no Direito Portugués, insta expor como a referida matéria é tratada no Direi-
to Brasileiro.
A Lei de Arbitragem n°. 9.307/96, no artigo 32.° expde oito causas em
que a sentenga arbitral sera nula. Sdo elas: se a convencdo de arbitragem for
nula; oriunda de arbitro incompetente; nao apresentar os requisitos exigidos
pela lei no artigo 26.°; ultrapassar os marcos da convencao de arbitragem; ter
sido proferida comprovadamente por meio dos crimes de prevaricagdo, con-
cussao ou corrupcao passiva®’; ndo obedecer ao prazo para sua prolatacio, 6
meses, se nao acordado de maneira diversa pelas partes; desrespeitar os prin-
cipios previstos no artigo 21.°, § 2° do referido diploma legal, quais sejam
igualdade das partes, contraditério, imparcialidade do arbitro e seu livre con-
vencimento®.
Percebe-se, portanto, que, em virtude da forca executdria que a sentenga
arbitral possui e a natureza do papel desenvolvido pelo arbitro, necessita-se
de uma imposi¢ao de limites, de modo que nao se tenha julgamento que viole
direitos, nem seja tendencioso para uma das partes™.
A let brasileira aduz que, no que tange as hipoteses de anulaciao da sen-
tenga arbitral antecedentes ao desenvolvimento da arbitragem®, estas devem
ser suscitadas pela parte prejudicada na primeira oportunidade que tiverem
para se pronunciar apds a instauragio do procedimento®.
A primeira causa de anula¢ao apontada pelo artigo 32.° da LARB ¢ a nu-
lidade da convengao de arbitragem, o que pode atingir tanto o compromisso
quanto a clausula arbitral.
Em que pese a discussio gerada na doutrina acerca da taxatividade ou
21 GONCALVES, Isabel — A nao arbitrabilidade como fundamento de anulagio da senten-
¢a arbitral na lei de arbitragem voluntaria. In Analise de jurisprudéncia sobre arbitra-
gem. p. 152

22 O Cébdigo Penal Brasileiro define tais crimes, respectivamente nos artigos 319, 316 e 317.

23 LEI n.° 9.307 de 1996, dispoe sobre arbitragem. [Em linha]. Diario Oficial da Unido,
de 24 de setembro de 1996. [Consult. 26 mar. 2018]. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis /19307 htm

24 ROSSETO, Guilherme Ferreira; GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa — Controle judicial da
arbitragem: competéncia para julgar a¢do anulatéria de sentenga arbitral. In Revista de
processo. p. 452

25 Sio elas: competéncia, suspeicio ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, nulidade,
invalidade ou ineficicia da convencio de arbitragem.

26 LEI n.° 9.307 de 1996, dispoe sobre arbitragem. [Em linha]. Diario Oficial da Unido,

de 24 de setembro de 1996. [Consult. 26 mar. 2018]. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/19307. htm
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nao do rol do artigo 32.°, impde esclarecer que o inciso I do dispositivo ora
discutido amplia o leque das causas que devem ser analisadas para fundamen-
tar a nulidade da sentenca arbitral; pois, para estudar o que leva a nulidade da
convengao de arbitragem, por sua natureza negocial, deve ser, também, sope-
sado o que enseja a nulidade do negdcio juridico, tal qual disposto no artigo
166.° do Cédigo Civil Brasileiro™.

Sobre a capacidade do arbitro, importante lembrar que, se fora estabe-
lecido, em sede de convengao de arbitragem, os requisitos desejaveis do arbi-
tro — tal como profissao, experiéncia, entre outros — € nao for expressamente
suscitada tal exigéncia na primeira oportunidade que tiveram as partes apos a
instaura¢do da arbitragem, tal impossibilidade de atuagdo do arbitro nao pode
ser posteriormente arguida em sede de ac¢do anulatéria, pois a matéria ja es-
tara preclusa®.

Dentre os principios apresentados no artigo 12 da LARB que ndo po-
dem ser desrespeitados, vale dizer que sdo preceitos de ordem publica, que
nao podem ser afastados pela vontade das partes.

Os aspectos processuais da a¢do anulatoria devem observar, de forma
subsidiaria, a0 que vem disposto no Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

Ha de acrescentar que a sentenga arbitral proferida em sede de agio
anulatoria gera efeitos ex zunc; explica Luiz Fernando Guerrero que, em regra,
ela ndo atinge a vontade que fora manifestada pelas partes para se valer do
procedimento arbitral, todavia, pode gerar tal consequéncia se o fundamento
para a agdo anulatéria for a convencio de arbitragem?.

Verificadas as causas autorizadoras da anulacdo da sentenca arbitral tan-
to no Direito Portugués, quanto no Direito Brasileiro, passar-se-a a analisar
as jurisprudéncias dos pafses objeto do presente estudo, de modo a verificar
como a matéria vem sendo tratada pelos tribunais dos referidos ordenamen-
tos juridicos.

A Posigdo Adotada Pelos Tribunais Superiores nas Jurisprudéncias
Portuguesa e Brasileira

Hodiernamente, a constante busca pela efetividade da tutela jurisdicio-
nal vem, inclusive, afetando os meios alternativos de resolucao de litigios que
entraram no ordenamento juridico como forma de desafogar o Judiciario.
Ocorre que, em virtude das legislagdes permitirem formas de anular a senten-
¢a arbitral, quando nestas forem constatadas as causas de nulidade anterior-
mente estudadas, ha, ainda, partes que se valem de tais meios de impugnacio
como forma de rediscutir o mérito da sentenca arbitral, quando esta lhe fora
desfavoravel. O presente topico tem, portanto, o objetivo de analisar algumas
27 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem. p. 206-208.

28 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem. P. 210
29 GUERRERO, Luis Fernando — Ensaio sobre a l6gica do art. 33 da Lei de Arbitragem. A

acdo anulatéria e a efetivacdo das sentengcas arbitrais. In Arbitragem: estudos sobre a Lei
n. 13.129, de 26-5-2015. p.340.
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decisGes proferidas pelas justicas portuguesa e brasileira, como forma de veri-
ficar o posicionamento dos tribunais sobre a matéria.

O Supremo Tribunal de Justica, doravante apenas STJ, em 26 de setem-
bro de 2017, julgou o processo 1008/14.4YRLSB.L1S1, que trata de a¢do
anulatoria de acérdao proferido no ambito de uma arbitragem realizada em
Lisboa. Resumindo os fatos subjacentes a este ac6rdao, as autoras da agao
anulatoria foram condenadas a pagar a parte adversa «a titulo de prestagoes
acessoOrias as quantias de € 25.319.314,41 e € 468.8706,19, correspondentes a
diferenca entre o valor que ja haviam pago a tal titulo e o valor maximo que
estavam obrigadas a pagar, no contexto da concessao do Tunel do Mario e na
sequéncia na frustracio de tal projecto»™.

Ao ajuizar a agdo anulatéria, a parte autora embasou sua pretensio na
falta de fundamentac¢ao da decisdo arbitral e na violagao a ordem publica do
Estado Portugués ao estabelecer um desequilfbrio na regulagao dos interesses
das partes e por violar os principios da liberdade de estabelecimento e inicia-
tiva econoémica, boa fé, autonomia da vontade e abuso de direito a0 cominar
solugdes desproporcionais e desequilibradas que atentem a justica material e
impliquem atribui¢ao de risco de frustagao de uma atividade a cada uma das
partes envolvidas®'.

Ao recusar o pedido de anula¢ao e manter a decisao recorrida, o ST]
propugnou que o controle realizado pelo juiz de modo a apurar a ofensa a
ordem publica internacional diverge de revisio da sentenga, uma vez que o
controle realizado pelo Judiciario nao resulta em julgar de outra forma o caso
para constatar se o julgamento seria diverso; mas tio somente apurar se o re-
sultado que consta na sentenca fere os principios elencados como essenciais
patra a ordem juridica portuguesa™.

No essencial, a decisio do ST] defendeu que niao ha colisio dos mon-
tantes apontados pela parte autora com os bons costumes, ja que a ordem de
grandeza nao pode ser sopesada separadamente dos riscos inerentes ao pro-
veito que eles esperariam receber do investimento que consciente e delibera-
damente se propuseram quando exerceram sua autonomia privada e liberdade
de iniciativa econ6mica™.

A decisio em liga esclareceu que, por verificar se houve afronta aos
principios da ordem publica, necessitou analisar os argumentos constantes no
acordao recorrido; todavia, esta reanalise nao implicou em um reexame do
mérito, pois o dispositivo da sentenca nao possufa conteido suficiente para se
entender o raciocinio percortido pelo érgao julgador™.

30 REIS, Alexandre relat. - Acérdio do Supremo Tribunal de Justica com nimero
1008/14.4YRLSB.L1S1, de 26 de setembro de 2017, [Em linha]. [Consult. 24 mar. 2018].
Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5£003fa814 /894-
dedal11£211d802581a70050acc62OpenDocument

31 Idem — Ibidem.

32 Idem — Ibidem.

33 Idem — Ibidem.

34 REIS, Alexandre relat. - Acérdio do Supremo Tribunal de Justica com ndimero
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Na sequencia, infirma os pontos levantados pelo recorrente ao suscitar
que, para a acao de anula¢io, o direito que esta sendo aplicado na demanda é
apatico, ou seja, 0 que interessa ¢ averiguar se o conteido da sentenga recorri-
da afronta os principios da ordem juridica ao ponto de nao ser possivel admi-
tir que figure como solugao valida e vinculativa para o litigio.

Por fim, ao decidir pela improcedéncia do recurso, o STJ afirmou que «
a questionada sentenca arbitral nao conduziu a um resultado chocante, intole-
ravel e inassimildvel pela ordem publica internacional do Estado portugués»™.

Insta trazer a baila outro julgamento recente realizado pelo STJ. Trata-se
do processo n°® 2455/13.4YYLSB-A.L1.S1 julgado em 13 de julho de 2017,
que negou a revista pelo Tribunal Superior ao recurso das partes que, nao sé
renunciaram ao recurso para que a causa fosse decidida por equidade, como
também nio ajuizaram a a¢ao anulatdria no prazo estabelecido na LAV,

Versou-se, portanto, de clara tentativa de rediscussao do mérito, ja que,
ao invocar a «anulacio da sentencga arbitral envolvendo a aplicagdo da lei no
tempo, a possivel ofensa dos principios da ordem publica internacional do
Estado Portugués e a prescrigao vistam nessa envolvéncia», a recorrente ol-
vidou-se que na cldusula compromissoéria de arbitragem tinha autorizado os
arbitros a julgar de acordo com a equidade, além de renunciar ao recurso”.

Nesta senda, o STJ entendeu que a violagdao a ordem publica e contra-
riedade a lei ndao se confundem, de modo que a ilegalidade que fora invocada
pela parte recorrente nao incide sobre qualquer principio que estruture a co-
munidade nacional. Assim, para apreciar a contrariedade da lei, o meio corre-
to de impugnar a sentenga arbitral seria o recurso; ocorre que, ao se valer da
autonomia da vontade em dois momentos — primeiro, ao optar pela arbitra-
gem; segundo, ao escolher as regras que conduziriam o procedimento arbitral,
no que diz respeito a permitir o julgamento pela equidade, e renunciar ao re-
curso — as partes nao podem devolver para o tribunal estadual o litigio como
forma de reexaminar a matéria constante na sentenga arbitral, ainda que ale-
gue viola¢do a ordem publica®.

O que se pode perceber, portanto, é que, em Portugal, nio obstante a
opgao pela arbitragem a jurisdi¢ao judicial, ainda ha um grande numero de
litigios que sdo levados a apreciacio do tribunal estadual de forma erronea,

1008/14.4YRLSB.L1S1, de 26 de setembro de 2017, [Em linha]. [Consult. 24 mar. 2018].
Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5£003fa814 /894-
dedal11£211d802581a70050acc62OpenDocument

35 Idem — Ibidem.

36 PICARRA, Anténio relat. - Acérdao do Supremo Tribunal de Justica com nimero
2455/13.4YYLSB-A.L1.81, de 13 de julho de 2017, [Em linha]. [Consult. 24 mar. 2018]
Disponivel em  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/
d2b4ccf5c£391c6a8025815c00494681?OpenDocument

37 Idem — Ibidem.

38 PICARRA, Anténio relat. - Acérdio do Supremo Tribunal de Justica com nimero
2455/13.4YYLSB-A.L1.51, de 13 de julho de 2017, [Em linha]. [Consult. 24 mar. 2018]
Disponivel em  http://www.dgsi.pt/jst.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/
d2b4cct5c£391c6a8025815c00494681?OpenDocument
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ou seja, arcam com os custos e tempo no procedimento arbitral; mas, ao ob-
terem um resultado diverso do esperado, valem-se dos meios impugnatérios
da sentenca arbitral previstos na LAV, em especial da a¢do anulatéria, sob a
alegacdo, em sua maioria, de ofensa a ordem publica — ja que seu conceito é
muito abstrato — como forma de revisitar o mérito da questao.

A partir deste momento, passar-se-4 a colacionar algumas jurisprudén-
cias brasileiras de forma a verificar como a matéria é tratada pelo Superior
Tribunal de Justiga, doravante apenas STJ.

O Recurso Especial, doravante apenas RESP, 1636113 / SP tem como
geénese a execugao de sentenca arbitral, na qual as recorrentes ajuizaram, em
paralelo, agdo visando invalidar o titulo executivo arbitral, de modo que a
referida a¢do fosse revestida dos efeitos do cumprimento de sentenga para
suspender o processamento da a¢do executéria enquanto nao fosse julgada a
acio anulatoria®.

Em que pese a Corte admita que a agao de invalidacao da sentenga arbi-
tral tenha o mesmo tratamento da impugnacao ao cumprimento de sentenca,
desde que oferecida garantia aquela execugao; no caso em lica, o ST] nao deu
provimento ao RESP pois a a¢ao de anulagdao nido tem perspectiva de éxito ja
que a sentenca arbitral, ao contrario do sustentado pelas recorrentes, estava
devidamente fundamentada, pautada nos principios que regem o direito civil
brasileiro, bem como nio se desvirtuou das postulagdes propostas pelas par-
tes, ja que estas tem a liberdade de escolher as regras que irdo reger o procedi-
mento arbitral. E concluiu que o mero inconformismo do mérito da sentenga
nio pode ser apreciado pelo Poder Judiciario®.

Em outro RESP levado a julgamento para o STJ, RESP 1500667 / R], o
recorrente fundamentou seu pedido na violac¢ao ao principio do contraditério
quando do indeferimento da realizacdo de prova pericial. Em que pese na pri-
meira instancia a acdo anulatoria tenha sido julgada procedente para declarar a
nulidade da sentenca arbitral e a sentenga tenha sido confirmada pelo tribunal
estadual; a Corte Superior deu provimento ao recurso para julgar improceden-
te a anulatéria e manter a sentenga arbitral, pois, para o ST] o indeferimento
de realiza¢do de prova pericial pelo juizo arbitral nao representa violagao ao
principio do contraditério, mas respeito ao principio do livre convencimento
motivado, sendo incabivel, a pretensdo de ver declarada a nulidade da senten-
¢a arbitral com base em tal argumento, representaria incursao do Judiciario no
mérito da decisio arbitral®.

39 CUEVA, Ricardo Villas Boas relat. - Acérdao do Superior Tribunal de Justica com nu-
mero 2014/0196171-2, de 13 de junho de 2017, [Em linha]. Diario de Justiga Ele-
tronico de 05 de setembro de 2017. [Consult. 27. Mar. 2018] Disponivel em https://
ww2.stj.jus.bt/ processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=1612862&num_registro=201401961712&data=20170905& formato=PDF

40 Idem — Ibidem.

41 NORONHA, Jodo Otavio de relat. - Acérddo do Superior Tribunal de Justica com nd-
mero 2013/0229745-5, de 09 de agosto de 2016, [Em linha]. Diatio de Justiga Ele-
tronico de 19 de agosto de 2016. [Consult. 27. Mar. 2018]. Disponivel em https://
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Destarte, percebe-se, que cabe ao Estado, por meio do Poder Judiciario,
realizar o controle legal da arbitragem, entretanto, nao tem o condao de aden-
trar no fundo da causa, ou seja, no mérito da questao; ficando ele adstrito tio
somente «a roupagem formal que reveste a sentenga, e que revestiu o procedi-
mento arbitral desde a sua instauracio»®.

Consideragoes Finais

Conforme discutido no decorrer do presente trabalho, a arbitragem tem
configurado um dos meios de solugao alternativa de litigios amplamente uti-
lizados hodiernamente nao s6 por ser mais célere, mas também por incorrer
em custos inferiores as partes que se levados a apreciagao da jurisdi¢ao judi-
cial.

Nio obstante a autonomia da vontade das partes, ¢ comum verificar,
tanto no Judiciario Portugués, quanto no Brasileiro, o questionamento acerca
da validade da sentenca atrbitral.

Ocorre que, como foi averiguado no capitulo terceiro quando da apre-
sentacdao de alguns julgados tanto da Suprema Corte Portuguesa, quanto da
Corte Superior do Brasil, existem muitas agdes anulatorias que sao levadas a
julgamento com o tnico propdsito de realizar o reexame do mérito da senten-
¢a arbitral; todavia, revestem-se de argumentos com supedaneo nos requisitos
legais.

Constatou-se, no decorrer deste trabalho, que os fundamentos mais sus-
citados para subsidiar um pedido de anulagio da sentenga arbitral, tanto no
ordenamento juridico portugués, quanto no brasileiro ¢ a falta de fundamen-
tacdo das decisoes, violagdo a ordem publica, violagdo aos principios basilares
que regem o direito civil.

Brilhante e acertadamente tem atuado os Judiciarios Portugués e Brasi-
leiro a0 manter a sentenca proferida pelos tribunais arbitrais, nao permitindo
que as a¢oes de anulagdo da sentenca arbitral figurem como forma de reexa-
minar o mérito da sentenga arbitral quando ¢ desfavoravel para a parte que a
ajuiza. A uma, pois as partes foi conferida a faculdade de livremente optar por
esta forma de resolucio alternativa de litigios. A duas, pois presume-se que,
quem opta pelo procedimento arbitral tem prévio conhecimento de todas as
regras que regem a arbitragem, tal como a liberdade de escolha dos arbitros,
definir as normas do processo, renunciar ao recurso, este tltimo previsto so-
mente na legislacio portuguesa; em suma, obter as vantagens inerentes a arbi-
tragem.

Nesta senda, soa desarrazoado pregar por discursos de desjudicilizacao

ww2.stj.jus.bt/ processo/tevista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=1528345&num_registro=201302297455&data=20160819&formato=PDF

42 NASSER, Paulo Magalhdes — Apontamentos sobre o desenvolvimento da arbitragem
comercial e o controle de legalidade das sentencas arbitrais por meio de agdo anulatoria e
impugnagdo ao cumprimento de sentenga. In Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129,
de 26-5-2015. p. 478.
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de demandas e, a0 mesmo tempo, levar para a jurisdi¢ao judicial causas de
anulacio/invalidacio de sentenca arbitral quando nio se tem qualquer funda-
mento a amparar tais pleitos.
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A CONSTELACAO SISTEMICA COMO METODO
ALTERNATIVO DE PACIFICACAO DE CONFLITOS
JURISDICIONAIS

Denise Teixeira Neri

Bacharelanda em Direito e Conciliadora
Centro Universitario Salesiano de Sao Paulo

Resumo:

Atualmente o Direito encontra grandes dificuldades para quem o recorre de-
vido a morosidade e custos processuais, que, em detrimento a desigualdade
social, falta de acessibilidade e conhecimento, faz com que muitos renunciem
de seus direitos constitucionalmente tutelados. Nesse sentido, foram implan-
tados no sistema judiciario métodos alternativos de Resolugao de Conflitos
como a Conciliaciao, Mediacao e Arbitragem, sendo, ferramentas que auxiliam
as partes litigantes a construirem um acordo através do restabelecimento do
didlogo visando a paz social. A Constelagao Sistémica como instrumento pa-
cificador de conflitos jurisdicionais tem o objetivo de auxiliar situacGes em
que os métodos autocompositivos encontram limitagdes. O termo Direito
Sistémico criado pelo Juiz Sami Storch define a aplicabilidade da Constelagao
no ambito jurisdicional, como um viés terapéutico de modo a humanizar os
litigios encontrados nas vias judiciais.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Direitos Fundamentais; Justica Restau-
rativa; Mediacdo; Constelacio.

Introducgao

O presente estudo visa denotar a aplica¢ao da técnica de Constelagao
Sistémica como instrumento pacificador de conflitos jurisdicionais tendo
como pilar os métodos alternativos que auxiliam a justi¢a através de meios
consensuais de resolucdao de conflitos. Para o poder judiciario, o novo Codi-
go de Processo Civil enfatiza a busca de uma autocomposi¢ao consensual de
modo a incentivar o uso da Concilia¢ao, Mediacao e Arbitragem devido a mo-
rosidade no sistema judicial, sendo incorporada a fim de desobstruir o fluxo
de demandas judiciais.

A justificativa norteia o acesso a justica como principio fundamental do
cidadio, adotando meios alternativos de solugdes de conflitos para proporcio-
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nar acessibilidade a todos de forma que este direito nao seja violado. A partir
desta premissa, emerge as Constelagdes Sistémicas no ambito jurisdicional,
sendo conhecido como Direito Sistémico, tendo como prisma a aplicabilida-
de da ciéncia juridica sob uma Otica terapéutica, embasado nas dinamicas e
vivéncias, proporcionando a humanizagao e eficicia nas autocomposi¢oes ju-
diciais.

Utiliza-se a metodologia da pesquisa bibliografica e documental, funda-
mentadas nas leis o qual pretende refletir a luz do Direito brasileiro, a partir
da Constitui¢ao Federal de 1988, Lei dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais 9.099/1995, a Lei da Arbitragem 9.307/1996, pela Lei 13.129, Lei de Me-
diacdo 13.140/2015 e a incorporacio da Conciliacio e Mediagio no Codigo
de Processo Civil na Lei 13.105/2015 e Julgados de Paz.

Aborda-se os pactos Internacionais da Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos de 10 de dezembro de 1948 ¢ da Convencio Americana do
Pacto de San José da Costa Rica de 22 de novembro de 1969. Foram utiliza-
das obras de Mediagao e Conciliagao sendo equiparado com a obra de Bert
Hellinger, pioneiro das técnicas de Constelagao Sistémica.

O objetivo sera levantar os aspectos juridicos sobre os métodos alter-
nativos de auxilio a justiga; denotar os beneficios dos meios consensuais de
resolucao de conflitos para o poder judiciario; analisar o principio da inafas-
tabilidade do controle jurisdicional garantido ao cidaddo o acesso a justica e
assegurando seus direitos fundamentais.

A aplica¢ao da Constelagao Sistémica no ambito jurisdicional tem sua
proposicao instaurada pelo Magistrado brasileiro Sami Storch, que se baseou
na teoria da Constelacdo Sistémica desenvolvida pelo psicoterapeuta e filéso-
fo alemao Bert Hellinger, que originou as vivéncias de constelagdes familiares,
e hoje, se estende em diversas areas do Direito como nas Varas de Familia,
Criminais, Empresariais e OrganizacOes, que recorrem desta técnica em busca
de efetivar o litigio de forma pacifica.

O Acesso a Justica

Devido ao processo evolutivo do Direito almejando reprimir a auto-
composi¢ao como forma de solugiao de conflitos, surge o poder atribuido ao
Estado sobre o direito de punir, conhecido como jurisdi¢ao. Assim exempli-
fica Tourinho Filho: “é aquela funciao do Estado consistente em fazer atuar,
pelos 6rgaos jurisdicionais, que sao os Juizes e Tribunais, o direito objetivo
a um caso concreto, obtendo-se a justa composi¢ao da lide” (TOURINHO
FILHO, 2008. p. 49).

Assim, investe na autoridade do juiz o poder de julgar as partes litigan-
tes do processo representando a figura do Estado, possibilitando e validando
a fungao jurisdicional.

O acesso a justi¢a tem como principio basilar a inafastabilidade da juris-
di¢ao e o direito de agdo, sendo constitucionalmente tutelado pelo artigo 5°,
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XXXV de 1988, o qual determina que: “a lei ndo excluird da apreciacao do
Poder Judiciario lesao ou ameagca a direito.” Fora, sem duvida, a partir desse
conceito legal que permitiu o acesso a justica de modo que pessoas com pou-
cos recursos tenham oportunidade de recorrer seus direitos através da justica
gratuita colocando os desiguais no mesmo pé de igualdade da parte litigante
que pode arcar com a custa processual. Assim, segundo o artigo 10° da Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos, refor¢a o conceito que: ““Toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deve-
res ou do fundamento de qualquer acusagao criminal contra ele” (Assembleia
Geral da ONU, 1948). Todavia, aqueles que sentirem o seu direito ameagado,
poderio recorrer por vias judiciais o reparo do dano.

O artigo 8°, inciso I, da Convengao Internacional Interamericana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica elucida estas garantias
judiciais:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competen-
te, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou na

determinacio de seus direitos e obtigacoes de carater civil, trabalhis-
ta, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Mediante a morosidade do sistema judiciario, devido a grande quanti-
dade de demandas, bem como os custos para dar marcha aos processos ju-
diciais, o Poder Judiciario adotou métodos alternativos para resolver confli-
tos buscando uma justiga mais acessivel e célere a todos que recorrem. Nesse
sentido, foi instaurado no ordenamento juridico o instituto da Conciliagao,
Mediacdo e Arbitragem como auxiliares da justica. A resolugao 125/10 do
Conselho Nacional de Justica (CN]) deliberou os métodos alternativos de re-
solugdo de conflitos visando apoiar os tribunais tendo um novo conceito de
justica, trazendo mais celeridade e humanizacao nas disputas judiciais. Com o
advento da Lei 13.105 de 16 de mar¢o de 2015, apresentou diversas mudan-
cas, dentre elas a relevancia dos mecanismos autocompositivos sendo incor-
porado preliminarmente da decisao do juiz, sendo designada a audiéncia de
Conciliagao, onde o artigo 165 do novo Cédigo de Processo Civil—CPC traz
expressamente: Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢ao consensual
de conflitos, responsaveis pela realizagao de sessoes e audiéncias de concilia-
¢do e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicao.

Entende-se como Conciliagio o instrumento utilizado em conflitos ju-
diciais, onde a relagdo das partes litigantes é estritamente processual, nao pos-
suindo vinculo anterior a lide, tendo um facilitador imparcial designado, que
oferece sugestoes as partes para que juntos possam solucionar o conflito. No
entendimento de Galvao e Galvao Filho: “A conciliagao se aplica quando nao
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ha vinculo anterior entre as partes e visa harmonizag¢ao, nao podendo o con-
ciliador se valer de qualquer modalidade de constrangimento ou intimida¢ao
para alcancar o acordo” (GALVAO; GALVAO FILHO. 2015, p. 73).

Diferentemente da Conciliagao, a Mediagao ocorre em casos nos quais
ha vinculo anterior entre as partes, ndo oferecendo sugestoes, mas sim, resta-
belecendo o didlogo entre as partes através de reflexdes que motivou a diver-
gencia.

Assim pontifica Fredie Didier: Na #écnica da mediagao, o mediador nao propée
solugdes aos interessados. Ela ¢ por isso mais indicada nos casos em que exista uma relagdo
anterior e permanente entre os interessados, como nos casos de conflitos societdrios e familia-
res (DIDIER JR. 2014, p. 270).

A Arbitragem encontra respaldo na Lei n°. 9.307/1996 postetiormente
alterada pela Lei n° 13.129/2015, que se trata de um procedimento extraju-
dicial de solucdo de controvérsias, permitindo as partes a autonomia de von-
tade, sendo menos burocratico, evitando que o processo dependa do poder
judiciario para ser resolvido. Por este motivo, o processo se torna mais econo-
mico por nao se estender em longo prazo. No caso da Arbitragem, as partes
litigantes conferem a um terceiro imparcial devidamente preparado e espe-
cialista no conflito questionado, poderes para decidir através do bom sendo e
entendimento técnico do assunto demandado.

De acordo com o artigo 3° da Lei de Arbitragem: “as partes interessadas
podem submeter a solugao de seus litigios ao juizo arbitral mediante conven-
¢ao de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e o compro-
misso arbitral”. Portanto, a arbitragem se trata de um instrumento hetero-
compositivo, decorrente da vontade das partes em atribuir a competéncia a

um julgador que possui habilidade técnica para decidir sobre o objeto deman-
dado.

A Constelagao Sistémica como Método Alternativo

A Constelacdo Sistémica é um método terapéutico desenvolvido pelo
filésofo e psicoterapeuta alemao Bert Hellinger para solucionar conflitos
emocionais familiares. Desse modo, a técnica ensina através de uma dinamica
esclarecer o que permanece oculto nos relacionamentos familiares, atuando
nas emogoes e energias inconscientes que impulsionam nas decisdes. Através
da participacio como missionario catélico na Africa do Sul, Hellinger (HEL-
LINGER, 2004, p.3) desenvolveu o método da Constelacio a partir de ob-
servagoes dos padroes comportamentais repetitivos que ocorrem no sistema
familiar e que perpetuam por geragoes.

A partir de tais ensinamentos, ¢ possivel compreender que existe a ne-
cessidade de pertencimento através de um vinculo familiar, o qual nio se per-
mite a exclusao de nenhum membro. Quando ocorre, os pertencentes exclui-
dos sdo inconscientemente substituidos por outros membros da familia. O
sistema se restabelece quando o Constelado reconhece os que foram exclui-
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dos como pertencentes a familia através das ordens amor, fazendo com que o
padrao de comportamento deixe de ser repetitivo.

Ordens do Amotr

Dentro de um sistema familiar existem ordens que regem o vinculo de
permaneéncia, que quando sdo alteradas causam o desequilibrio e desarmonia
nas relacoes.

Nas palavras de Hellinger:

Existe uma hierarquia baseada no momento em que se comeca a
pertencer a um sistema: esta ¢ a ordem de origem, que se orienta
pela sequéncia cronolégica do ingresso no sistema. Por essa razéo,
no sistema de Hartmut, a primeira mulher tinha precedéncia sobre a
segunda, ¢ o filho mais velho sobre seus irmaos mais novos. Quan-
do se dispde uma familia de acordo com essa ordem, por exemplo,
num circulo, as pessoas que ocupam posi¢io infetior ficam, no sen-
tido hordrio, a esquerda das pessoas que ocupam posi¢io supetior.
O ser ¢ definido pelo tempo e, através dele, recebe seu posiciona-
mento. O ser ¢ estruturado pelo tempo. Quem entrou primeiro num
sistema tem precedéncia sobre quem entrou depois. Da mesma for-
ma, aquilo que existiu primeiro num sistema tem precedéncia sobre
o que veio depois. (HELLINGER, 2004, p.25)

Quando um membro da familia passa ocupar o lugar de outro perten-
cente, ocorre a exclusao causando o desequilibrio da ordem. O mesmo ocorre
quando um filho passa assumir responsabilidades do pai ausente, ele deixa de
ocupar o lugar de filho e passa a ocupar o lugar do pai, fazendo com que se
sinta responsavel pelas obrigagcdes que de fato ndo sio suas, o que faz com
que a falta de amor se transforme em um fardo permanente.

Assim preconiza Dias:

Um excluido ¢é algum participante do sistema que sofreu a grave in-
justica de ter sido negada sua inclusdo no grupo. Muitas vezes um
participante mais recente deste grupo tende a representat o partici-
pante excluido através de uma “pressdo sistémica”, de modo a res-
taurar o equilibrio interno do grupo, passando a cumprir as fung¢oes
que o excluido exercia na dinamica do todo. Isto acontece através
das identificagoes, também nomeadas envolvimentos ou emaranha-
mentos ao longo dos trabalhos de Hellinger (DIAS, 2014, p. 8).

Entende-se nas ordens sistémicas, que uma crianga foi concebida por
dois genitores, portanto pertence metade a mae e a outra metade ao pai. Am-
bos os genitores, possuem sua memoria celular, que sdo caracteristicas da
personalidade de ambos. Os pais estdo eternamente vinculados a este filho e
ap6s a concepgao nao ¢ mais possivel romper este vinculo. O casal pode vir a
romper o relacionamento conjugal por ndo conseguir sustentar a convivéncia
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com o outro, no entanto, os vinculos com o seu filho permanecem unidos
por suas geracoes. Rupert Sheldrake descreve este fenomeno como ressonan-
cia morfica.

Assim menciona:

“Campo mérfico” é uma expressao genérica que inclui todos os
tipos de campos que tém uma memoria inerente dada pela resso-
nancia morfica de sistemas similares anteriores. Campos morfoge-
néticos, motores, comportamentais e sociais sio campos morficos,
e todos sao essencialmente habituais SHELDRAKE, 2014, p. 109).

A lei do equilibrio nas ordens sistémicas representa a importancia para
o funcionamento da ordem familiar de maneira geral. Entende-se que os pais
dio a vida aos seus filhos. Os filhos, por sua vez nao podem dar a vida aos
seus pais, mas pode dar continuidade ao sistema familiar gerando seus pré-
prios filhos como forma de compensagao.

Nas palavras de Bert Hellinger:

Os pais ddo aos filhos aquilo que eles proprios sdo. A isso nada po-
dem acrescentar, disso nada podem tirar. Por isso, os filhos s6 po-
dem aceitar os pais como eles sio. Ao que receberam dos pais nada
podem acrescentar, do que receberam deles nada podem tirar. Isso
¢ simplesmente assim. Tem uma qualidade totalmente diversa de
quando presenteio a alguém o que tenho. Este é o primeiro ponto.
Assim, cada um precisa tomar seus pais; quando aceita isso, ele os
tem e esta completo em si mesmo. Por outro lado, os pais ddo aos fi-
lhos algo mais, além da vida, pois cuidam deles por muitos anos e de
muitas maneiras. Isso os filhos também tomam. A soma de tudo isso
resulta num desnivel tdo grande entre pais e filhos que estes jamais
poderdo compensar e retribuir. Sob a pressdao desse desnivel eles se
desprendem dos pais, pois ndo suportam essa situagdo. Assim, esse
desnivel leva os filhos a se soltarem dos pais. Entdo passam adiante
o que receberam deles, aos proprios filhos ou a outras pessoas, pelo
engajamento social. E esta entio a compensacio (HELLINGER,
2004. p. 92).

Contrariamente a relagao entre pais e filhos onde apenas uma das partes
recebe inexistindo a necessidade de retribuir, no relacionamento entre o casal,
a compensag¢ao ocorre através da troca onde um complementa o outro com
algo que lhes falta. Hellinger (2010) explicou que: “quando, num relaciona-
mento, um parceiro dd mais e recebe menos que o outro, o relacionamento
fracassa.” Contudo, a primeira medida a ser observada em terapia de casais
¢ quem esta recebendo mais na relacao, para entao restabelecer o equilibrio
entre o dar e receber.

Direito Sistémico

Denomina-se como Direito Sistémico a terminologia criada pelo juiz
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Sami Storch para abordar as constelagdes sistémicas sob a 6tica do Direito,
utilizando as técnicas de constela¢ao para as resolugoes de conflitos no siste-
ma judicidrio. A utilizacio da técnica encontra amparo na resoluciao 125/2010
do Conselho Nacional de Justiga, o qual deliberou o uso dos métodos alterna-
tivos de soluciao de conflitos. Em determinados casos especificos, o conflito
nao se resolve apenas com a sentenga, sendo necessario buscar apoio em mé-
todos alternativos para solucionar efetivamente o problema. Tendo em vista
os meios alternativos como a Conciliacdo e Mediacdo sio eficazes em detet-
minadas situagoes, tais métodos se tornam limitados por suas técnicas, o qual
aborda as partes litigantes do conflito sobre uma pretensio.
Assim, Storch exemplifica:

O direito sistémico se propSe a encontrar a verdadeira solugdo. Essa
solugdo nio podera ser nunca para apenas uma das partes. Ela sem-
pre precisara abranger todo o sistema envolvido no conflito, porque
na esfera judicial — e as vezes também fora dela — basta uma pessoa
querer para que duas ou mais tenham que brigar. Se uma das partes
ndo esta bem, todos os que com ela se relacionam poderdo sofrer as
consequéncias disso (STORCH, 2010).

Embora o Direito Sistémico seja abordado no Direito de familia, outros
ramos da ciéncia juridica buscam solucées de litigios através dos métodos das
Constelagoes, tendo como exemplo o Direito penal, empresarial e organiza-
¢oes, entre outros.

O Tribunal de Rondonia em parceria com a ONG de Acuda realizam as
vivéncias de Constelacio sistémica como forma de humanizacio do sistema
penitenciario (SEDEP). Para que seja permitida a participa¢ao nas Constela-
¢Oes, apenas 0s presos com bom comportamento e que esteja ha mais de um
ano em regime fechado podem participar da vivéncia.

Tendo como base nos resultados auferidos pelo Conselho Nacional de
Justica que enaltece a humanizagio das Constelagdes como um instrumento
de apoio das mediacSes. Na Vara Civel de Familia, Orfios e Sucessées do
Distrito Federal, foram realizados cerca de cinquenta e dois processos atin-
gindo o indice de acordos de 86%, no férum de Leopoldina/R], o nimero de
acordos subiu de 55% para 86% apds 300 processos passarem pelas constela-
¢Oes familiares no ano de 2017. A comarca de Goiania foi premiada pelo CN]J
em 2015 por utilizar as constelagdes em mediagdes judiciais, tendo o indice de
solucao de 94% das disputas familiares.

A busca da humaniza¢ao na composi¢ao da lide tem sido cada vez mais
frequente pelos operadores do Direito. A Ordem dos Advogados Brasilei-
ros (OAB) reconheceu os métodos das Constelagcbes como uma via eficaz na
pacificagao de conflitos. Foi realizado na OAB secional do Distrito Federal
o seminario internacional de Direito sistémico, onde operadores do Direito
apresentaram o uso da técnica das constelagdes na solugio de conflitos ju-
diciais. Assim, o presidente da OAB/DF Délio Lins e Silva Junior, declarou:
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“Criamos um comité para que os advogados possam conhecer as novas areas
do Direito e o Direito Sistémico tem papel de destaque nesta intengao”. Nes-
sa perspectiva, operadores do direito utilizam as diretrizes de Hellinger a luz
da Constelagdo sistémica, como suporte em escritérios de advocacia com o
designio de conscientizar o cliente antes ou durante a disputa judicial, sendo
reconhecida como advocacia sistémica.

Técnicas Sistémicas

A técnica sistémica aborda uma analise mais aprofundada no tocante
as relacOes familiares. As Constelagoes consistem em uma dinamica na qual
o Constelado apresenta uma abordagem a ser trabalhada, a partir de entao,
o constelador realiza uma entrevista onde obtém informacoes sobre a vida
dos membros familiares para identificar a existéncia de herangas emocionais,
como por exemplo: divércio, filhos ou irmaos de outros casamentos, assassi-
nato, suicidio, doencas hereditarias, dentre outros.

Assim, esclarece Nadia Oliveira:

O facilitador e o titular da questdo entram em sintonia e¢ depois
o cliente expde muito brevemente a questdio que deseja trabalhar.
Nio se faz necessario detalhar ou descrever sobre os relacionamen-
tos ou dinamicas vivenciadas, pois o campo ¢é ciente e busca sua pré-
pria solugdo. O detentor da questio escolhe entre os participantes
do workshop alguém para representar a si proprio e outros para que
representem os membros ou pegas da familia ou empresa.

O detentor da questdo, entdo, ‘configura’ (posiciona fisicamente)
cada representante, um de cada vez, no espago do circulo central. A
relacdo espacial que € revelada por essa colocagio simples é aquela
da imagem interna que o cliente tem de sua familia ou empresa.
Essa representagdo espacial também fornece ao facilitador infor-
magdes imediatas sobre o grupo familiar com uma imagem visual e
viva das relagGes intrafamiliar. O detentor da questdo comega a ver
literalmente como esta vinculado ao sistema familiar mais amplo e
aos individuos dentro do sistema nesse quadro tridimensional e em
movimento da familia.

Lentamente, a imagem muda as posi¢oes dos representantes e aflo-
ram sensag¢des, através destes movimentos e impulsos que surgem
das informagbes do campo, o facilitador aplica técnicas de restauro
para o campo trabalhado, respeitando o cliente em suas limitagdes
sem querer instaurar algo forcado, assim percebe-se claramente o
momento onde ocorre a mudanca ¢ harmonia. (OLIVEIRA, 2018,
-online)

Existem diversas formas para realizar as técnicas de Constelagio. No
entanto, as mais utilizadas s3o as vivéncias coletivas e individuais. Na coletiva,
o constelador convida participantes para representar o tema apresentado pela
pessoa que sera constelada. Quanto as constelagoes individuais, possuem a
mesma eficacia, podendo ser utilizado em qualquer lugar ndo havendo neces-
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sidade de recrutar outras pessoas para realizar a vivéncia. No entanto, nesta
técnica trabalha a partir da percepcao do constelado que pode distorcer o re-
sultado do método.

Nas palavras de Jakob Schneider:

A principal desvantagem quando comparado a uma constelacio em
grupo ¢ que um terapeuta pode frequentemente encontrar dinami-
cas sistémicas ocultas através de afirmacGes bastante surpreendentes
dos representantes. Especialmente em casos dificeis, com dinamicas
novas e incomuns, isso ¢ critico. Por exemplo, se uma pessoa no sis-
tema estd sendo levada a ir no lugar de outra, isso é frequentemente
algo que ndo fica imediatamente claro numa constelagdo. E o relato
dos representantes que pode fornecer indicagSes dessa dinamica. Se
um terapeuta tem uma suspeita sobre algo desse tipo, ¢ mais facil
checar isso num grupo. A energia e participacio dos membros do
grupo que observam a constelagio também ddo importantes indi-
cacOes sobre a acuricia das hipéteses levantadas (SCHNEIDER,
2000. p. 7).

Nos casos de constelacbes individuais, os participantes serdo substitui-
dos por bonecos sendo criado o mesmo campo de energia que seria utilizado
na constelacao coletiva. No entanto, as constelacdes coletivas sio mais usuais,
considerando que a presenca dos participantes faz com que a interagao facilite
no processo de identificacio das questdes emocionais colocando o constela-
do sob a ética de telespectador.

Consideragoes Finais

A partir do contexto apresentado, observou que as relagoes juridicas
evoluem de acordo com as necessidades humanas. O Estado democratico de
direito visou integrar diversos métodos alternativos especificos para cada cir-
cunstancia a fim de humanizar o convivio social, por meio de mecanismos au-
tocompositivos convenientes a problemas enfrentados que vao além da esfera
judicial. As ferramentas de conciliacio e mediagdo permitem as partes a solu-
cionarem o conflito em comum acordo e de maneira amistosa, contribuindo
com a economia processual e a paz social.

O Diteito Sistémico, com base na resolucio 125/2010 do CNJ, apre-
senta as Constelagdes como uma ferramenta eficaz para solucionar conflitos
quando as técnicas de autocomposicao se encontram limitadas em determina-
das situacoes.

Foi possivel obter mais acordos em audiéncias de conciliagio junto a
aplicagdo das técnicas das Constelagdes Sistémicas, o que enfatiza a sua efi-
ciéncia no ambito jurisdicional.

Assim, outros ramos do Direito integraram os métodos das Constela-
¢Oes como aqui supracitados, o que estimulou profissionais do ramo do Di-
reito, como magistrados e advogados, a buscarem a especializagao sistémica, a
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fim de obterem acordos mais consolidados.

Por fim, se conclui que a Constelagao Sistémica ¢ considerada a ferra-
menta mais eficaz que auxilia em audiéncias autocompositivas, tendo como
objetivo primordial a pacificagdo social junto a humanizagao da justiga.

Referéncias
BRASIL. Resolugdo n°® 125 de 29 de novembro de 2010.

CIDH. Convencio Interamericana de Direitos Humanos - Pacto de San José
de Costa Rica, 1969. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/d0678.htm> Acesso em: 10 de Nov. 2019

CN]J. Constelagao ajuda humanizar praticas de conciliagdo no judiciario.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83766-constelacao-familiar-

ajuda-humanizar-praticas-de-conciliacao-no-judiciario-2> Acesso em: 30 de out.
2019

DIAS, Cristiana Kaipper. As contribuigées da teoria sistémica de Bert
Hellinger para a compreensdo das relagbes humanas e resolugdo de
conflitos. Disponivel em <srv02.fainor.com.br » revista » index.php » memorias >
article > > Acesso em 30. Out. 2019.

DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 16* Ed. Salvador: Jus
Podivm, 2014. Vol. 1.

DUDH. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https:/ /nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf> Acesso
em: 03 de Nov. de 2019

GALVAO, Fernanda Koeler; GALVAO FILHO, Mauricio Vasconcelos. Da
mediagdo e da conciliagdo na definigio do novo Cédigo de Processo Civil:
art. 165. Rio de Janeiro: Forense, 2015. 33-108.

HELLINGER, Bert. A simetria oculta do amor: porque o amor faz os
relacionamentos darem certo. Sao Paulo: Cultrix, 2012.

. Ordens do Amor: um guia para o trabalho com constelagdes familiares.
2* edicao. Sio Paulo: editora Cultrix, 2004.

O que ¢ Direito Sistémico? Disponivel em: <http://direitosistemico.com.bt/pt-
services/o-que-e-direito-sistemico/> Acesso em: 06 de Nov. 2019

OAB DE Especialistas em Direito Sistémico propdem novas formas de
julgar e advogar. Disponivel em: <http://www.0abdf.orgbr/sem-categoria/
especialistas-em-direito-sistemico-propoem-novas-formas-de-julgar-e-advogar/>
Acesso em: 10 de Nowv. 2019

OLIVEIRA, Nédia. O que ¢é constelagdo sistémica. Disponivel em: <https://
www.nadiaoliveira.com/sobre-a-tecnica> Acesso em: 05 de Nov. 2019.

Resolugido 125, CNJ. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.bt/wp-content/
uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pdf> Acesso em: 03 de Now. 2019

Schneider, Jakob. Usando Figuras para fazer constelagdes familiares com

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 85



clientes individuais.

SEDEP. Constelagdo Familiar no carcere: semente para uma Justica melhor.
Disponivel em: <http://www.sedep.com.br/noticias/constelacao-familiar-no-
carcere-semente-para-uma-justica-melhor/>Acesso em: 07 de Nov. 2019

SHELDRAKE, Rupert. Uma nova ciéncia da vida: a hipdtese da causagio
formativa e os problemas nio resolvidos da biologia / Rupert Sheldrake; traducio
Marcello Borges. Ed. 1 — Sao Paulo: Cultrix, 2014.

STORCH, Sami. O que ¢ Direito Sistémico? 2010.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Ed. 30. Sio Paulo:
Saraiva, 2008.

WEBER, Gunthard: Praxis des Familien-Stellens. Figuras Disponivel em:
<https:/ /sistemicaconsultoria.com/wp-content/uploads/2017/12/USANDO-
FIGURAS.pdf> Acesso em: 08 de Now. 2019.

86 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



A IMPORTANCIA DA MEDIACAO NOS CASOS DE
SINDROME DE ALIENACAO PARENTAL

Hosana Isabel Cortenove Moreira dos Santos
Thais de Carvalho Caruso

Resumo:

A disputa de guarda dos filhos em uma separagdo matrimonial gera muitas
vezes a discordia, podendo ocorrer a manipula¢ao de uma das partes para in-
fluencia-lo a seu favor, desencadeando um transtorno psicolégico denomina-
do Sindrome de Alienacao Parental. Mediante esta situacdo a utilizacio da me-
diacio como método alternativo de solucio de conflito vem sendo valorizada
como forma eficiente e célere comparada a utilizagdo da justica tradicional. O
método a ser utilizado para atingir o objetivo proposto nessa pesquisa quali-
tativa serd o exploratorio, utilizando como forma de organizacao a dedugio,
permitindo que a partir de principios gerais os fatos particulares sejam dedu-
zidos. Far-se-4 uma leitura, extraindo os temas mais relevantes para a pesquisa
através de um levantamento bibliografico por meio de artigos, doutrinas, te-
ses e legislacdo. O presente trabalho pretende identificar se a mediagao pode
ser de grande valia, na solucdo de lides na area de familia, para minimizar o
impacto negativo da Sindrome de Alienacao Parental, em seus diferentes es-
tagios. A violéncia psicolégica, por nao ter marcas fisicas, torna-se dificil sua
constatagdo no processo de Alienagao Parental. A razao pela qual ela apare-
ce, em casos de disputa de guarda, ocorre devido a nao aceitagao de um dos
conjuges do divorcio ou por sentimentos adversos. Uma das possiveis con-
sequencias desse conflito é o surgimento da Sindrome de Alienacao Parental.
Esta sindrome refere-se a sintomas apresentados por criangas e adolescentes,
constatada a partir do momento em que sao afetados pela influéncia do geni-
tor alienador, ocasionando consequéncias negativas. Em 1980, o termo Alie-
nacdo foi definido por Richard Gardber como uma “lavagem cerebral” exer-
cida sobre a vitima, realizada pelo alienador, com o intuito de rejeicao para
com o alienado. Nos processos atuais de disputa familiar, considerando que o
direito brasileiro adota o sistema adversarial, sua resolu¢do da lide leva tempo
e custos elevados. Uma das modalidades para resolver esse impasse é a media-
¢do que é um instrumento de pacificacio de natureza voluntaria e autocom-
positiva, na qual um terceiro, imparcial, que age de forma ativa ou passiva, de
modo a facilitar o didlogo entre as partes, para que elas tentem solucionar o
conflito. O papel do mediador é cooperar, ensinar e conscientizar as partes a
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resolverem os conflitos pessoais pendentes, buscando a satisfacio das mes-
mas com um acordo justo. A lei 13.140/15 (Lei da Media¢ao) traz diversas
inovagoes e regras com objetivo de facilitar sua aplicacdo, sendo a imparciali-
dade do mediador o principio norteador, pois, sobretudo as partes devem ter
total autonomia sobre suas decisdes. Assim, a mediacio é o meio mais ade-
quado para solucionar as controvérsias decorrentes da disputa de guardas de
criancas e adolescentes, no qual se identifica sinais de alienagio parental. No
campo do Direito da Familia, a media¢ao atuaria como forma de priorizar a
abertura de dialogos entre as partes, formando um acordo sem consequéncias
psicologicas negativas aos filhos. Ao trazé-la para a resolugao das lides torna-
se de grande valia para a prote¢ao da crianga e adolescente, conforme previs-
to no Artigo 227 da Constituicao Federal, garantindo seu direito fundamental.

Palavras-chave: Alienacdao Parental; Mediacio; métodos alternativos de reso-
lucio de conflito.

Introducgao

Muitas familias que vivem em relacionamentos conturbados anseiam,
em virtude disso, a separaciao conjugal. Neste processo de separacio, manter
um lar com brigas e discussoes constantes pode trazer resultados para seus in-
tegrantes, especialmente para as criancas que passam a ter duas casas ¢ muitas
vezes passam a conviver em um lar com constantes agressoes € as proprias
criangas muitas vezes sao o objeto do conflito.

Nesse meio ha muitas formas de degradagao como abuso emocional,
tanto na agressividade, quanto na sutileza, visto que muitos pais difamam um
a0 outro para a crianga sem pensar nas consequéncias que isso pode gerar e é
neste momento que se inicia a Alienagao Parental.

Alienagao Parental (AP) é um fené6meno que ocorre em disputa de guar-
da envolvendo criangas e adolescentes, cujo uso emocional abusivo ¢ utilizado
pelos pais tanto em disputas de guarda em processos judiciais quanto nos ca-
sos em que 0s conjuges mantem um relacionamento, visando o favorecimen-
to de um e a desvantagem de outrem nestes casos.

O presente trabalho tem como intuito realizar um estudo sobre as inter-
vengoes diante da Alienacao Parental, apresentando a media¢ao, um processo
que tem como objetivo a construcdao da resolu¢io do conflito pelas partes,
como uma das possiveis solu¢oes nesses casos.

Problema de pesquisa

A mediagao familiar pode contribuir para minimizar ou até mesmo evi-
tar os efeitos da Sindrome da Alienagio Parental?
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Justificativa

Com o aumento relevante do fim de uma vida conjugal no Brasil, a dis-
puta de guarda dos filhos dessa relagao é um dos principais fatores para que
ocorra discordia, tendo como consequéncia a manipulagiao das partes com o
intuito de influenciar na decisdo do filho no que diz respeito com quem pre-
tendera manter os vinculos diarios e moradia, desencadeando um transtorno
psicologico devido ao impacto sofrido por ter que tomar uma decisiao tio
ardua em um ambiente instavel.

Esse transtorno foi denominado Sindrome da Alienagao Parental que ¢é
motivo de grande preocupagao, pois gera sofrimento e compromete o desen-
volvimento psicolégico e social da crianga. Devido a essas graves consequén-
cias torna-se importante o debate e a proposi¢ao de medidas para a preven-
¢ao desse problema.

Ha necessidade de conscientizar que ela existe e gera danos de ordem
emocional. Por esse motivo a dificuldade em relacionar a alienacio com o
direito da-se por ndo se tratar de algo mensuravel de modo que a dor nao é
palpavel pois trata-se de um sentimento interno de cada individuo.

Mediante a esta situacdo a utilizacao da mediacio como solucio de con-
flitos familiares vem sendo valorizada como forma eficiente e célere compara-
da a utilizacdo da justiga tradicional.

Objetivo

Esta pesquisa tem como objetivo identificar se a media¢ao familiar pode
ser um instrumento eficiente para minimizar ou impedir o impacto negativo
da Sindrome de Alienacdo Parental, em seus diferentes estagios.

Referencial Teodrico

A violéncia psicoldgica, por nio ter marcas fisicas, torna-se dificil sua
constatagdo no processo de Alienagdao Parental. A razao pela qual ela aparece
em casos de disputa de guarda ocorre devido a nio aceitagio de um dos con-
juges do divorcio ou por sentimentos adversos a esse processo. Uma das pos-
sfveis consequéncias desse conflito é o surgimento da Sindrome de Alienagao
Parental.

A alienagao parental ¢ uma dinamica que se faz presente em alguns con-
textos de separacdo conjugal que normalmente um dos genitores acaba utili-
zando a crianga como forma de ataque ao outro.

Fermann (2015), Gauer (2015) e Amato (2014) relatam que, de acordo a
Lei 12.318/2010 a Alienacio Parental é a interferéncia psicolégica no menor
induzida pelo responsavel ou genitor que tem a guarda, com o intuito que a
crianga se volte contra o outro, dificultando a relacio que deveria existir entre
eles.

Goudard (apud CABRAL, 2014, p. 30) apresenta as caracteristicas do
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significado de alienagao:

O termo Alienag¢io remete a etimologia latina, alienatio ou alienatio-
nis, que significa: transmissao legal de uma propriedade, alienagéo,
cessdo, venda; desvio de conduta, alienagido (do espirito), loucura;
distanciamento, defec¢io, desafeto, desinteligéncia, desunido, sepata-
¢io, ruptura, divisdo, aversio.

Em 1980, este termo foi definido por Richard Gardber como uma lava-
gem cerebral exercida sobre a vitima, realizada pelo alienador, com o intuito
de rejeicio para com o alienado. Surgindo assim, a denominagao “Sindrome

de Alienacdao Parental”. Para Richard (apud FERMANN, 2015, p. 9-10) ha
oito critérios para identificar a manifestagio da SAP:

(1) Existéncia de uma campanha de desqualificacio, (2) rechaco re-
lacionado ao genitor alienado, (3) falta de ambivaléncia afetiva com
figuras parentais, (4) existéncia de um “fenémeno del pensador in-
dependiente”, no qual aparentemente a crianca/adolescente de-
monstra essa desqualificagdo pelo genitor alienado como sendo 10
comportamentos originados dela, sem influéncia do outro genitor,
(5) apoio ao genitor com quem a ctian¢a/adolescente esta aliada em
qualquet circunstancia, (6) auséncia de culpa na crianca/adolescente
em relacdo ao rechaco estabelecido ao genitor alienado, (7) presenca
nos relatos das criancas/adolescentes de fatos que nio foram real-
mente vivenciados ou que nio poderiam se recordar, e (8) extensiao
da desqualificagdo do genitor para outros familiares.

O feito da Sindrome pode ser doenga psicossomatica, aquela que tem
efeito primario psicolégico, e como consequéncia doengas fisicas, ansiedade,
depressao, nervosismo, tornando a crianga mais agressiva, ocasionando uma
desorganiza¢io mental e até mesmo um transtorno de identidade diante disso
o familiar alienado precisa tomar medidas para proteger o direito fundamental
da propria crianga ou adolescente.

Ainda assim, devido a dificuldade na avaliacio dos sintomas apresen-
tados, ha discussoes acerca sobre a consideragao das consequéncias da Alie-
na¢iao Parental como sindrome, uma vez que sio sintomas que podem ser
encontrados no perfodo de separagdo dos pais, sem que haja a manipulagio
psicologica de alguma parte, ou ainda podendo ocorrer em familias que nao
estao passando pelo processo do divércio.

Esta sindrome refere-se a sintomas apresentados por criangas e adoles-
centes em decorréncia da Alienagao Parental, é constatada a partir do mo-
mento que o filho ¢ afetado pelas influéncias do genitor alienador ocasionan-
do consequéncias negativas.

Por ter adquirido uma marca muito forte, a SAP passa a ter relacdo di-
reta em que todos os filhos de pais divorciados poderio desenvolver uma sin-
drome, podendo ser incluida no DSM-V (Manual Diagnéstico de Transtornos
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Mentais) mas ndo sao reconhecidas como transtornos mentais, pois outros
profissionais que nao atuam na area podem tirar conclusdes equivocadas, uma
vez que os interesses judicias e os clinicos sdo distintos.

Houve uma época no Brasil, em que o Estado e as Leis eram insuficien-
tes na resolucio de conflitos, estes eram resolvidos através da autotutela, pelos
proprios meios encontrados por cada individuo, era aplicada a justiga privada.
Nesse antigo sistema, também eram utilizadas outras formas para a resolucao
desses conflitos, segundo Leal (apud FERREIRA, 2016, p. 18) “apresentava
quatro formas: desisténcia, renuncia, submissao (renunciar a resisténcia ofere-
cida a pretensao) e transicao (ambas as partes cedem)”. Modalidade que ainda
existe no direito atual por meio da concilia¢ao e mediagao.

Ja nos processos atuais de disputa familiar, considerando que o direito
brasileiro adota o sistema adversarial, o juiz acaba sendo visto como aquele
que ira tomar partido por uma das partes envolvidas e a partir dessa interpre-
tacao buscam convencé-lo através de todos os meios possiveis para influen-
ciar sua decisio.

Dentro desse processo existem muitas formalidades, que tendem a au-
mentar o tempo e os custos até a resolucao desses conflitos. Consequente-
mente inicia-se a busca de formas alternativas que sejam eficazes e ao mes-
mo tempo economicas. Uma das modalidades encontradas para resolver esses
conflitos familiares é a mediacio.

A mediagdo é um dos instrumentos de pacificagdo de natureza au-
tocompositiva e voluntaria, na qual um terceiro, imparcial, atua de
forma ativa ou passiva, de modo a facilitar o didlogo entre as partes,
para que elas tentem solucionar o conflito. Ela visa ao didlogo ami-
gavel entre as partes (OLIVEIRA; SILVEIRA apud, FERREIRA,
2016, p. 19).

Esse processo tem como objetivo, a construgio da resolu¢io do con-
flito pelas partes. Nesses casos o papel do mediador é cooperar, ensinar e
conscientizar as partes a resolverem os conflitos pessoais pendentes, buscan-
do a satisfagao das partes com um acordo justo. O processo da mediag¢ao visa,
portanto, a redugdo no acumulo de demandas no Judiciario.

Segundo Bomfim (2016, p. 102) “a mediacdo é o meio mais adequado
para solucionar as controvérsias decorrentes da disputa de guardas de crian-
cas e adolescentes, onde se identifique sinais de alienagdao parental”.

Para obter éxito o processo de mediagiao, o mediador tem de assumir
um papel que mantenha em equilibrio tanto seu conhecimento psicolégico,
quanto o sociolégico. E ainda assim, ndo impor seu ponto de vista para com
os pais presentes no caso, tendo somente que os ouvir e analisar de modo
passivo, e posteriormente apresentar a suposta solugao para o caso.

O mediador, segundo Melo (2017), para executar seu papel com exce-
léncia, tem que ter como caracteristicas em seu perfil: sua dignidade, tranquili-
dade e sensibilidade, para se juntar aos mediandos. A legitimagao ¢ a base para

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 91



que o mediador seja escolhido no mercado (mediagio extraprocessual) ou ser
aceito pelas partes.

Outro requisito ¢ ser um individuo neutro, que transpasse a tranquili-
dade e plenitude para com os mediandos. Destacando que a raiva, rancor e
sentimento de vinganga sentido por eles naquele momento, se for exposto,
poderd nao sé nao contribuir com eles, mas também os prejudicar em suas
intengoes. Pois o mediador, nada mais é que um instrumento de negociagao,
no qual ¢ eficaz para as duas partes do negdcio. Entao ele sera primordial para
a interpretagao dos perfis requerentes, colocando a mesa os interesses em co-
mum, e ajudando a conciliar os interesses opostos, antes da judicializa¢io.

Visto que, ao contrario do mediador, que analisa o caso de forma social
nos minimos detalhes, o juiz analisara o caso de forma mais sucinta, somente
0 caso exposto, sem contar com os valores morais e sociais. Situa¢ao na qual
os pais entram em conflito, em um jogo de acusagdes um ao outro, nas quais
ficam em um longo processo de tramitagdo, tornando-se algo cansativo e des-
gastante.

Segundo Bomfim (2016, p. 102) “a mediacio é o meio mais adequado
para solucionar as controvérsias decorrentes da disputa de guardas de crian-
cas e adolescentes, onde se identifique sinais de aliena¢do parental”.

Existem duas espécies de mediagio, a extrajudicial, em que as partes
poderio escolher qualquer pessoa de sua confian¢a como mediador, porém
este devera ser capaz e imparcial; e a judicial, o mediador sera escolhido pelo
judiciario e nao pelas partes, nesses casos além de ser pessoa capaz, devera
ter diploma em curso superior ha mais de dois anos e ter feiro um curso de
mediacio.

A nova lei, 13.140/15 (Lei da Mediacio), trata da mediacio como um
meio alternativo para a resolugao de conflitos, trazendo diversas inovagoes e
regras com objetivo de facilitar sua aplicacio. Ela traz em seu texto a orienta-
¢do através de alguns principios, como: imparcialidade do mediador, isonomia
entre as partes, autonomia da vontade, entre outros. Sendo a imparcialidade
do mediador o principio norteador, pois, sobretudo as partes devem ter total
autonomia sobre suas decisoes, ndo podendo o mediador decidir por elas.

A partir do estudo realizado sobre o papel do mediador nos casos de
Alienacdo Parental, conclui-se que no campo do Direito da familia, a media-
¢ao familiar ¢ uma das mais eficaz, por priorizar a abertura de um dialogo
entre as partes, para que deixem de lado suas magoas, frustragoes e rancores,
tendo como consequéncia nas disputas de guarda de filhos uma possivel re-
conciliacdo do casal, ou até mesmo uma separa¢ao amigavel com um acordo
entre as partes, ocasionando assim um ambiente em que o filho nio seja afe-
tado negativamente. Nesse procedimento faz com que as partes compreenda
a dinamica e da a elas a escolha para que resolvam o problema e tenham a
ciéncia do poder de trabalhar com o movimento empatico para que os filhos
tenham lugar nesta relagao, tendo em vista que o foco principal para os casos
de alienagao parental ¢ a protecdo da crianga, respeitando e garantindo assim
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a pratica do principio da dignidade da pessoa humana conforme previsto no
Artigo 227 da Constituigao Federal.

Procedimentos Metodologicos

Esta ¢ uma Pesquisa qualitativa, com o objetivo exploratério, visando
torna-la mais explicita. Por meio de um levantamento bibliografico no Portal
da Capes e no IBICT, acessando: artigos, doutrinas, teses e legislacio. Apds
esse levantamento, fez-se uma leitura, extraindo os temas mais relevantes para
a pesquisa.

O trajeto tematico permite, desta maneira, construir o trabalho a partir
de determinagdes produzidas pela materialidade especifica das obras que ser-
virao de referéncia. Aborda-se a linha desde o processo do divércio, o apare-
cimento da Sindrome, aplicagao da norma e principalmente a importancia de
solugoes para prevencao do aparecimento da Sindrome.
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Resumo:

O presente artigo aborda um caso real de briga de vizinhos, que foi atendido
no Centro Judiciirio de Solu¢io de Conflitos e Cidadania/Justica Restaurati-
va — Nucleo da Paz, do Foro Central 11, de Porto Alegre, Rio Grande do Sul,
Brasil, a partir da técnica de Circulo de Construgao de Paz. Para este trabalho
utilizou-se a metodologia de Estudo de Caso. Conclui-se, no caso em tela, que
o Circulo de Construgao de Paz proporcionou o resgate dos valores da Justica
Restaurativa aos envolvidos, como o respeito, a honestidade, a humildade, o
compartilhamento, a coragem, a inclusdo, a empatia, a confianga, o perdao e o
amor, alcancando a Dignidade da Pessoa Humana, enquanto principio e valor
fundamental.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; Resolucio de Conflitos; Circulos de
Construcao de Paz.

Introducao

A vida em sociedade ¢é pautada por individuos que entram em conflito
pelas mais diversas situagoes. Este fato inerente a condigdo humana, muitas
vezes acaba por desaguar nos tribunais, palco onde estas disputas ecoam.

Em 2010, a Resolu¢iao n° 125 do Conselho Nacional de Justi¢a/Brasil
(CN]J) estabeleceu uma Politica Publica Nacional para Resolu¢ao Adequada
de Conflitos, buscando disseminar a Cultura da Paz e o estimulo a prestagao
de servigos autocompositivos.

Esta resolucao entende os servicos autocompositivos como um proces-
so, onde as partes em disputa sao auxiliadas por um terceiro imparcial, isen-
to, que auxiliara na composi¢ao amigavel da resolugao de conflitos (Azevedo,
2015).

Neste caminho, esta proposicao foi amplamente recepcionada no Novo
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Cédigo de Processo Civil de 2015, buscando além de maior celeridade ao
procedimento civil, uma mudanca do foco litigioso, para o foco da cultura da
pacificacdo social.

Desta forma, na Resolugao n°125 do CNJ, nos artigos 7° e 8°, foram
instituidos a criacio dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solu¢iao de Conflitos NUPEMEC) e os Centros Judiciarios de Solugao de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC) para otimiza¢ao destes servigos.

No Estado do Rio Grande do Sul, em 2014, o “Egrégio Conselho da
Magistratura do Tribunal de Justi¢a” aprovou parecer da Corregedoria-Ge-
ral da Justica, que propos a criagao do projeto sobre Justica Restaurativa no
primeiro grau da Justica Estadual, passando esta a compor o rol dos servigos
oferecidos pelos CEJUSCs (Justiga para o Século 21).

Mas os procedimentos restaurativos do Judiciario no Rio Grande do
Sul/Brasil, remontam sua realiza¢do a partir de 2002, sistematizando-se em
2005 estas praticas na 3* Vara do Juizado da Infancia e Juventude de Porto
Alegre, com o “Projeto Justi¢a para o Século XXI” encabecado pelo juiz Leo-
berto Brancher (Brancher & Silva, 2008).

Ao mesmo tempo, segundo Grecco (2014), no contexto nacional desen-
volvia-se no Ministério da Justica em 2005 o projeto “Promovendo Praticas
Restaurativas no Sistema de Justiga Brasileiro” em parceria com o “Progra-
ma das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento” (PNUD), estando o projeto
gaucho inserido.

Em 2015 o “Projeto Justi¢a para o Século 217 tornou-se efetivamente
um Programa do Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul, “promovendo
estratégias de pacificagao social baseadas nos principios das praticas restau-
rativas para prevencao e transformacao de conflitos” (Projeto Justica para o
Século 21, 2015: p.23).

A partir de entdo, efetivou-se a implantacao destas praticas nas unidades
jurisdicionais, além da sua divulgagdo nas comunidades e nas politicas publi-
cas.

Justica Restaurativa - Historico e Conceituagao

A Justica Restaurativa assenta suas origens nos povos indigenas, mais
especificamente nos povos das primeiras nagdes do Canada e dos Estados
Unidos e nos Maoti da Nova Zelandia (Zehr, 2014).

O termo Justica Restaurativa segundo Souza e Zuge (2011), foi conce-
bido em 1975 pelo psicélogo americano Albert Eglash, no artigo “Beyond
Restitution - Creative Restitution” publicado na obra “Restitution in Criminal
Justice: A Critical Assessment of Sanctions”, onde estabelecia um novo tipo
de resposta ao crime, a resposta restaurativa centrada na repara¢ao do dano.

Em 1989 conforme Maxwell (2005) a Nova Zelandia despontava com
a aprova¢ao de um plano piloto e a aprovacao de lei, que institufa a Justica
Restaurativa em seu pafs, sendo utilizada nos Sistemas de Protecdo a Crianga e
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na Justi¢a Juvenil. Nesta época, embora esta lei nao utilizasse especificamente
da terminologia Justi¢ca Restaurativa, ela era amplamente amparada em valores
restaurativos.

Em 1990 Howard Zehr langa o livro paradigmatico “Trocando as lentes:
um novo foco sobre o crime e a justica” onde estabelecia as bases da Justica
Restaurativa. Definindo-a como:

1. Tem foco nos danos e consequentes necessidades da vitima, mas
também da comunidade e do ofensot;

2. Trata das obrigacdes resultantes desses danos (obrigagdes do
ofensor, mas também da comunidade e da sociedade);

3. Utiliza processos inclusivos e cooperativos;

4. Envolve todos os que tem interesse na situa¢do (vitimas, ofenso-
res, a comunidade e a sociedade);

5. Busca corrigir os males (Zehr, p.259).

Contudo, a definicdo mais utilizada de Justica Restaurativa veio com
Tony Marshall em 1996, que conceituou: “Justica Restaurativa é um processo
pelo qual todas as partes envolvidas em um delito reunem-se para resolver
coletivamente como lidar com as consequéncias da ofensa e suas implicagoes
para o futuro (Marshall, 1999, p.05).

Esta defini¢dao passou a ser utilizada oficialmente pelo Conselho Econo-
mico e Social das Na¢oes Unidas na Resolu¢io n° 12/2002, que trata sobre
“Principios Basicos para Utilizagdo de Programas de Justica Restaurativa em
Matéria Criminal”.

Neste contexto, para Pallamolla (2011), a partir da consolidacao do ar-
cabougo tedrico, o campo pratico da Justica Restaurativa comegou a se deli-
near na Justica Criminal, desenvolvendo-se a partir de técnicas como Media-
cdo Vitima-Ofensor, Conferéncias (metodologia Zwelethemba/Africa do Sul,
Conferéncias de Grupos Familiares/Nova Zelindia) e Circulos (circulos de
construgao de paz, circulos restaurativos baseados na CNV).

Entretanto, para Zehr (2014), passados mais de 20 anos do langamento
de sua obra “Trocando as Lentes: Um Novo Foco sobre o Crime e a Justica”,
o campo de atuagdao da Justica Restaurativa se ampliou, sendo utilizada no
mundo tanto em casos de violéncia grave, como fora do campo da justica cri-
minal. Nestes casos, o autor denomina como “Abordagem Restaurativa” a sua
aplicagdo nas escolas, nos locais de trabalho, no ambito social e em situagdes
pos-conflito.

O Circulo de Construgio de Paz

O Circulo de Construcao de Paz conforme Grecco (2014), é uma téc-
nica desenvolvida por Barry Stuart (juiz de Vancouver/Canada), Kay Pranis
(implementadora de Justica Restaurativa no Departamento de Corre¢oes de
Minnesota/USA) e Mark Wedge (mediador e capacitador de circulos).
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Caracteriza-se segundo Pranis (2010), por combinar principios e praticas
contemporaneas de construgdo de consenso, didlogo e resolucao de conflitos
as tradi¢oes ancestrais, sendo embasado em principios restaurativos de igual-
dade de voz entre todos, inclusio, respeito as diferencas, e responsabilizagiao
coletiva por danos e decisoes.

Circulos sao uma forma de estabelecer uma conexdo profunda entre
as pessoas, explorar as diferengas ao invés de extermina-las e ofertar
a todos igual e voluntiria oportunidade de participar, falar e ser ou-
vido pelos demais sem interrupg¢do (Pranis, 2010, p. 11).

Sistematiza-se para a autora, com os participantes sentados em forma-
to de roda, colocando-se de forma opcional algum objeto com significado
especial para o grupo no seu centro. Além disso, o circulo deve se basear na
voluntariedade da participagdo dos envolvidos, podendo ocorrer desisténcia
em qualquer etapa do processo.

A técnica se estrutura para Amutz (2012) a partir de uma cerimonia,
com atividades de abertura e fechamento que delimitam o circulo como uma
pratica no tempo. Necessita de um bastio de fala, que passa entre os partici-
pantes de forma sucessiva, onde somente a pessoa que segura o bastdo pode
falar, sendo respeitado o direito ao siléncio. Requer para seu funcionamen-
to, um facilitador ou dois que facilitam o didlogo, ajudando a manter o espa-
¢o seguro, conduzindo as etapas do processo e das atividades. E, apresenta
orientagoes, onde os proprios participantes criam as diretrizes e premissas de
como o dialogo devera ser conduzido, finalizando com o processo decisério
consensual (quando for um circulo para este proposito).

E fundamentado, segundo Pranis (2010), em valores centrais universais
como: Respeito, Honestidade, Humildade, Compartilhamento, Coragem, In-
clusao, Empatia, Confianga, Perdio e Amor.

No cerne dos Circulos estd a importancia de reconhecer o impacto
do nosso comportamento sobre os outros, bem como a intercone-
x30 de nossos destinos. O mal praticado contra um ¢ um mal para
todos. O dano de um, é um dano para todos. O bem praticado a um
¢ um bem para todos (Pranis, p. 42).

Ademais, os Circulos de Paz sio baseados no processo de contagao de
histérias, momento em que cada pessoa tem a liberdade de colocar suas idéias,
a sua vida, propiciando-se a escuta respeitosa entre todos os participantes,
fato que desencadeia uma conexao a partir da humanidade (Mumme, 2016).

Estas caracteristicas conforme referem as autoras Boyes & Pranis
(2011), fazem com que os circulos possam ser utilizados para diferentes fins
e propositos, sendo os mais conhecidos os circulos de dialogo, os de com-
preensao, os de restabelecimento, os de sentenciamento, os de apoio, os de
construcao de senso comunitario, os de resolucao de conflitos, os de reinte-
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gracdo e os de celebracio.

Para sua efetivacdo, Pranis (2010) estabelece que o processo circular
deve seguir uma sequéncia de estagios, que sao:

1° - verificar sua aplicabilidade, se a técnica é compativel para a situagdo
e se as partes estdao interessadas em participar, ou seja, sua adequagao;

2° - realizar a preparagio do evento, onde se familiarizam as partes so-
bre o processo, explicando-se o funcionamento da técnica, sua historia, os
seus principios;

3° - realizar o encontro entre todos os envolvidos e o desenvolvimento
de objetivos ou acordos e responsabilidades;

4° - realizar o acompanhamento do acordo e a avaliagdio dos mesmos
(se tiver sido um circulo para este fim).

Estes estagios para a autora sistematizam-se como: Pré-Circulo (prepa-
racao do encontro, aceite das partes e escuta), Circulo (encontro das partes) e
Pos-Circulo (acompanhamento).!

Neste contexto, os Circulos de Paz apresentam-se como uma técnica
democratica, encontrando no Judiciario um campo amplo de atuagao, prin-
cipalmente no que tange a resolucao de litigios dos mais diferentes campos,
como nas areas de familia, civel e penal.

E foi no campo de atuagio do judiciario, Cejusc/Justica Restaurativa -
Nucleo da Paz do Foro Central 11, de Porto Alegre/RS, que ocorreu o estudo
apresentado segui.

O Estudo de Caso

Em agosto de 2017 foi encaminhado para o CEJUSC/]Justica Restaura-
tiva - Nucleo da Paz, Foro Central II - Porto Alegre/Rio Grande do Sul, um
processo civel, onde o objeto da agdo era um pedido de indenizacio por Da-
nos Morais, que versava sobre uma briga de vizinhos.

O trabalho foi desenvolvido por uma funcionaria do judiciario, capacita-
da como facilitadora de Justica Restaurativa, Circulos de Paz, juntamente com
uma facilitadora voluntaria, igualmente capacitada.

O caso que ensejou esta abordagem trestaurativa, ocorreu em um con-
dominio fechado de casas em Porto Alegre, onde um novo morador, denomi-
nado “A”, descontente com a administracio do condominio por parte da an-
tiga sindica, denominada “B”, e da vice - sindica, “C”, passou a contesta-las
em suas agoes e na prestagao de contas da gestao de ambas.

Em vista disso, os animos no condominio ficaram exaltados, ocotrendo
de ambos os lados brigas, inclusive na frente de outros vizinhos, passando a
ocorrer episoédios de agresses verbais mutuas.

Em determinado momento, o morador A escreveu no livto de ocorrén-
cias do condominio sua insatisfagdo com relagdo a gestao da sindica e vice -

1 Estas etapas denominam-se na Resolucio n°125, artigo 1°, §1°, IV, do CNJ como sessdes
restaurativas.
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sindica, com palavras agressivas, fato que agravou as relacoes ja deterioradas e
desencadeou o processo judicial.

Na elei¢do seguinte para administragdio do condominio, o morador A
acabou por assumir o cargo de sindico.

Com os desentendimentos frequentes, uma parte dos condoéminos ficou
ao lado de A, e outra parte dos moradores ao lado de B e C. O clima segundo
relatos ficou tdo tenso, que todos os envolvidos tinham que se policiar, seja
ao utilizar o saldo de festas do condominio, seja ao falar em casa, ao receber
visitas ou ao passear com seus filhos e animais de estimagao nas areas de inte-
resse comum.

Neste imbrincado contexto, a técnica do Circulo de Construcao de Paz
desenvolveu-se. Ocorreram seis encontros de Pré-Circulos, com duraciao de
uma hora cada, efetivados entre agosto de 2017 e julho de 2018, onde foram
esclarecidos os objetivos da técnica, sendo os participantes ouvidos em suas
demandas e inquietagoes. Posteriormente, foram ouvidos também seus apoia-
dores, trés (03), que foram as pessoas de confian¢a que os acompanhariam no
Circulo propriamente dito.

Os fatos trazidos por todos os envolvidos na questao, vieram a tona nos
Pré-Circulos, momento em que, espontaneamente todos deram o aceite para
continuar na abordagem restaurativa.

Com os Pré-Circulos realizados, partiu-se para a efetivacio do Circulo
de Construcao de Paz, com a presenca de todos os envolvidos e seus apoia-
dores (esposa de A e amigas de B e C).

O Circulo de Paz ocorreu em agosto de 2018, transcorrendo num pe-
rfodo de quatro horas de duragao. Com inicio tenso, os animos aos poucos
foram se acalmando, sendo que cada participante foi colocando a sua versao
dos fatos e o quanto aquele conflito havia impactado as suas vidas. Foi cor-
rente o sentimento de estarem vivendo em uma prisao. Ante a toda situagao
exposta, os apoiadores tiveram uma participagao efetiva.

Na fase final do processo de abordagem restaurativa, com muito dialo-
go e escuta, houve a construgiao do consenso entre os integrantes. Do dialo-
go partiu-se para a agao, ocorrendo o pedido formal de desculpas por parte
de A e a responsabilidade dele em formular uma carta de desculpas para B e
C, a ser lida na reunido de condominio por sua esposa. Este fato foi forma-
lizado na constru¢ao do documento, termo judicial do acordo, trazendo um
sentimento de reparacdo, conforto e alivio aos participantes, uma vez que,
este conflito chegava ao fim para todos.

O caso continuou sendo acompanhado mensalmente, fase do Pos-Cir-
culo, sendo realizadas ligacoes telefonicas aos participantes, como forma de
se monitorar os combinados, transcorrendo este periodo dentro da normali-
dade e vindo cada pessoa a seguir sua vida normalmente.
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Anailise do Caso e Conclusao

Como o processo que ensejou este Estudo de Caso era de origem Civel,
fora da esfera Criminal, ndo se utilizou o termo Justica Restaurativa propria-
mente dita, mas foi trabalhado segundo Zehr (2014), com a conceituagao de
“Abordagem Restaurativa”, nome dado as praticas fora do ambito penal.

Considerando que o estudo de caso tratou de uma situagao fatica de ori-
gem conflitiva, briga de vizinhos, e mesmo que, a palavra conflito traga a car-
ga emocional de ser um fendmeno negativo nas relagdes sociais, como perdas
e desentendimentos, constatou-se que do conflito podem emergir mudancas e
transformagdes sociais, segundo Salm & Stout (2011), situagao que foi verifi-
cada no caso ora analisado.

Como refere o antropdlogo Gilberto Velho (2007), a vida em sociedade
carrega dinamismo e constantes mudangas, sendo o conflito um fator ineren-
te a vida social. Por outro lado, para o autor, os embates tornam-se muitas
vezes maximizados pela heterogeneidade dos estilos de vida que convivem
nos ambientes das grandes metrépoles.

Exemplificando este pensamento, nas relagdes do condominio consta-
tou-se visdes divergentes de gestdo por parte dos sindicos e moradores, de
opinides e de visdes de vida, que foram o motor propulsor dos conflitos que
eclodiram.

Ao mesmo tempo, situacoes de desentendimento como a trabalhada no
Circulo de Construgao de Paz, iniciam a partir de uma progressiva escalada
de relagbes conflituosas e falta de dialogo assertivo, estabelecendo um circulo
vicioso de agdo e reacio, criando “Espirais do Conflito”, segundo Rubin &
Kriesberg (apud Azevedo, 2015).

Contudo, no Judiciario, a partir da Resolu¢iao n°125 do CNJ, a possibili-
dade de se trabalhar questoes conflitivas com a Justica Restaurativa e a Abor-
dagem Restaurativa, entre outras técnicas, abriram espago para uma democra-
cia participativa na resolu¢do de conflitos, assentada na Constitui¢ao Federal
de 1988. (Teofilo & Braga, 2013)

Consolidou-se desta forma, o acesso a Justica, presente no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicio Federal de 1988, onde o cidadio, de forma vo-
luntaria e a partir do didlogo, torna-se o protagonista de suas decises e de
seu destino.

Neste sentido, o pedido de indenizac¢ao por Danos Morais do proces-
so, resultou no acordo do Circulo de Paz, em pedido formal de desculpas de
A para B e C, estabelecendo-se o que Garapon (apud Achutti & Leal, 2017)
conceitua como um “fato gerador de Justica” entre os participantes.

Logo, a técnica do Circulo de Paz foi importante, porque deu espago,
voz e visibilidade para os participantes colocarem suas visoes do fato e de to-
dos os impactos sofridos, e a0 mesmo tempo, também com a¢oes propositi-
vas, buscou-se construir um novo passo no relacionamento entre os vizinhos,
agora com relagdes pautadas pelo respeito e focadas no futuro, ou seja, no
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que seria um condominio ideal para todos viverem.

Em decorréncia, os participantes colocaram que a partir do Circulo, nao
se tornariam os melhores amigos, mas que o espaco de cada um seria respei-
tado, dentro das combinacdes feitas durante a técnica.

Em vista disso, constatou-se que no decorrer da abordagem restaura-
tiva o conceito de cidadania consolidou-se, ocorrendo o que Gilberto Velho
(1996) denomina como “negociagao da realidade”, ou seja, quando na dife-
renga, estabelece-se um pacto social de coexisténcia, convivio, interagao e res-
peito mituo entre as pessoas.

Conclui-se, no caso em tela, que o Circulo de Construciao de Paz pro-
porcionou o resgate dos valores da Justica Restaurativa aos envolvidos, como
o respeito, a honestidade, a humildade, o compartilhamento, a coragem, a in-
clusao, a empatia, a confianga, o perdao e o amor, alcancando a “Dignidade
da Pessoa Humana”, enquanto principio e valor fundamental.

Como refere Sarlet (2008), citando Habermas, estabeleceu-se entre os
participantes, a Dignidade na acepg¢do moral e juridica, a partir do alcance da
simetria das relacdes humanas, estando as relacOes interpessoais marcadas
pela reciproca consideragio e respeito, a partir da restauracao do dialogo.
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Resumo:

Os conflitos fazem parte da vida do homem desde o primérdio dos tempos.
Entretanto, o que mudou no decorrer dos anos foi a forma de solucionar tais
conflitos. A media¢dao é um procedimento conhecido a bastante tempo, mas
que obteve maior alcance com o advento do Cédigo de Processo Civil de
2015, ganhando mais for¢a, chegando a conhecimento e com acesso facil a
populacio. O maior objetivo de trazer esse procedimento para o dia a dia foi
desafogar o Judiciario, trazer maior celeridade ao processo e maior satisfagao
as partes na participacio da solucio do conflito. Mas o que é mediagio? E um
procedimento em que nao ha adversarios, as partes sao chamadas para resol-
ver suas divergéncias. O objetivo desse trabalho foi realcar como os métodos
de resolugao de conflitos podem ser benéficos ndo somente as partes envolvi-
das, mas a todo o Judiciario, diminuindo o nimero de lides a serem analisadas
pelo juiz togado. E, consequentemente, dar oportunidade para que processos
que, realmente, precisam de analise judicial possam ser resolvidos com a devi-
da celeridade e justeza. O método de pesquisa é o dedutivo, que é sustentado
com bases em pesquisas comprovadas como artigos e livros cientificos. Os
resultados atingidos foram que o Cédigo de Processo Civil de 2015 deu im-
portancia consideravel aos métodos alternativos de resolu¢ao de conflito, isto
¢, esses procedimentos devem ser utilizados sempre possivel. Além disso, ao
diminuir os processos do Judiciario, cumpre os direitos humanos a um pro-
cesso justo, com andamento em tempo razoavel e andlise judicial necessaria
para solucionar o problema com justeza.

Palavras-chave: Acesso a justica; mediagao; litigio; direito humano.
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Introducao

Sera apresentada neste artigo a necessidade da utilizagio de métodos
alternativos de conflitos, com enfoque na mediacio. O Judiciario brasileiro é
muito demandado para solucionar problemas que seriam resolvidos de forma
muito mais célere, menos onerosa e mais consensual entre os litigantes.

A principal causa da supetlotacio do Judiciario ¢ a cultura da litigiosi-
dade presente ndo s6 no Brasil, mas em todo mundo. Essa alta litigiosida-
de acarreta na violagio dos Direitos Humanos e Fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988 e nos Tratados e Convencdes Internacionais de
Direitos Humanos os quais o Brasil ratificou e introduzidos no artigo 5° da
Carta Magma com equivaléncia de emenda constitucional.

O Principio do Acesso a Justica, previsto na Constituicao de 1988 como
garantia fundamental, sendo um dos principios com maior relevancia, eis que
propicia o acesso a justi¢a nas mais variadas formas: o acesso ao Poder Judi-
ciario, a Justi¢a Social e o amplo acesso a justi¢a, conforme as “ondas” desen-
volvidas por Cappelletti.

No decorrer do texto chegamos ao dilema se os métodos alternativos
de solucdo de conflitos sao realmente efetivadores dos Direitos humanos ao
acesso a justica.

Principios da Mediagao
Previsdo Constitucional do Acesso a Justiga

O acesso a Justi¢a encontra respaldo no artigo 5%, XXXV, da Constitui-
cio Federal. E um direito considerado fundamental no nosso ordenamento
juridico, eis que se caracteriza como inerente ao ser humano, uma vez que nao
ha dignidade da pessoa humana sem a efetivacio de seus direitos (PAULI-
CHI; SALDANHA, 2010).

Conforme nos orienta Canotilho, o principio do acesso ao direto e aos
tribunais ¢ outro principio geral que postula nao sé o reconhecimento da pos-
sibilidade de uma defesa sem lacunas, mas também o exercicio efetivo desses
direitos (CANOTILHO, 2003).

Para Mauro Cappeletti, o acesso a justica é inseparavel da Justica Social,
uma vez que ¢ dificil definir um e outro. Por isso, o referido autor divide o
acesso a justica em trés “ondas” diferentes que sio: a assisténcia judiciaria, a
representacdo juridica para os interesses difusos e o enfoque mais amplo de
acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

JA Antonio Herman V. Benjamin, classifica o acesso a justica com dois
enfoques: um restritivo e outro amplo, o primeiro contempla o acesso a justi-
¢a e a jurisdi¢do, o segundo diz respeito a direitos ou interesses violados. Mas
nos dois casos 0 acesso a justi¢a pode ter natureza preventiva, repressiva ou
reparatoria (PAULICHI; SALDANHA, 2016; BENJAMIN, 19906).

O acesso a justica ja foi outrora um privilégio daqueles que podiam ar-
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car com as custas de um processo, um advogado e todos os outros dispéndios
advindos do litigio. No sistema /aissez-feire o Estado nao se preocupava nem
um pouco com as condi¢des financeiras dos individuos. Por outro lado, com
o advento do modelo Economico Weffare State, muitas mudangas acontece-
ram, a maior delas foi a adequagido a realidade social (PAULICHI; SALDA-
NHA, 2010).

Ainda sobre o tema disserta Cappelletti e Garth (1988, p. 10-11):

i u ci aissez-faire
A medida que as sociedades do /aiss re cresceram em tamanho
e complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer
uma transformacio radical. A partir do momento em que as agdes
e relacionamentos assumiram, cada vez mais, cariter mais coletivo
que individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram
pra tras a visdo individualista dos direitos, refletida nas “declaragdes
de direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento
bl

faz-se no sentido de reconhecer os direitos e deveres sociais dos go-
vernos, comunidades, associacoes e individuos.

As Trés Ondas Renovatodrias do Direito Processual Civil

Agora passemos a analisar as ondas renovatérias supracitadas que foram
criadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth aplicadas ao direito brasileiro.

A primeira onda diz respeito a assisténcia judiciaria aos pobres e esta
relacionada ao obstaculo economico do acesso a justica. No Brasil, essa onda
renovatoria ganhou consisténcia juridica com o advento da Leil.060/1950 e,
mais de quarenta anos depois, em 1994, a institui¢ao da Defensoria Publica da
Unido, Territorios e Distrito Federal.

Com a promulga¢ao da Constituicdo Federal de 1988, a assisténcia ju-
ridica integral passou a fazer parte dos Direitos e Garantias Fundamentais,
conforme ilustra o artigo 5°, LXXIV. No mesmo diploma legal ainda conta
o artigo 134 que dispoe exclusivamente sobre a Defensoria Publica, alegando
que a Institui¢do niao pode ser suprimida do ordenamento juridico (CARVA-
LHO, 20106).

Além disso, ainda vale lembrar da Agao Popular, instituida pela Lei
4.717/1965, considerada o maior instrumento processual de tutela de diteitos
metaindividuais. A A¢ao Civil Pablica, com vigor em 1995 e o Cédigo de De-
fesa do Consumidor, em 1990, juntos formaram um microssistema de tutela
dos interesses de massa.

A segunda onda renovatéria trata da representagao dos interesses di-
fusos em juizo e visa contornar o obsticulo organizacional do acesso a jus-
tica, neste sentido, para os criadores dessa teoria, é necessario que haja um
representante adequado para agir no interesse da coletividade, ainda que nao
litiguem individualmente, todos os afetados em um processo poderiam ma-
nifestar-se separadamente. Com isso, surgiu a ideia de flexibilizacao da coisa
julgada (CARVALHO, 20106).

Ja a terceira onda renovatdria ¢ denominada de “o enfoque do acesso a
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justica”, pois detém a concep¢ao mais ampla de acesso a justica e tem como
objetivo instituir técnicas mais adequadas e melhores para preparar os opera-
dores do direito. Nesse sentido, visa, diminuir as formalidades e burocracias
que dificultam a efetividade da jurisdigao. O magistrado deixa de ser um mero
expectador do processo e passa a conduzir os feitos (CARVALHO, 2016).

A Mediagdo no Cédigo de Processo Civil de 2015

Mediagao vem do latim wmediare, que significa “ficar no meio de dois
pontos”, “pertencer a média”. E um procedimento em que nio hi adversa-
rios, as partes sao chamadas para resolver suas divergéncias, e um terceiro
conduz o ato, de forma imparcial, afim de chegar a uma solugao favoravel a
ambas as partes.

Mediaciao é o mecanismo de solu¢iao de conflitos que tem como premis-
sa o didlogo entre as partes litigantes, de forma cooperativa e consensual. O
mediador ¢ um terceiro imparcial que auxilia nas negociagoes entre as partes,
mas nao propde ou sugere uma solugao (SALES, 2016a).

No mesmo sentido disserta Almeida quando diz que a media¢do pode
ser definida como um processo negocial, em que um terceiro nao interessado
e sem poder decisorio, auxilia as partes para que cheguem a uma solugao co-
mum e com beneficios matuos (ALMEIDA, 2005 apud SALES, 2016b).

O autor supracitado ainda destaca trés elementos fundamentais da me-
diagdo: o protagonismo das partes, o papel do mediador como condutor da
negocia¢ao e a dupla finalidade das negociagoes, a primeira de solucionar o
problema e a segunda de restaurar a comunicacao entre os litigantes.

Em 2015, no Brasil, foram promulgadas duas legislagdes: a Lei de Me-
diacdo (Lei n°13.140/2015) e o Codigo de Processo Civil (Lei n°13.105/2015).
Para a primeira, a mediagdao ¢ uma atividade técnica exercida por terceiro im-
parcial sem poder decisério, escolhido ou aceito pelas partes, que auxilia na
solu¢iao do conflito. Tem principios basicos como a imparcialidade, a isono-
mia a oralidade, a informalidade e autonomia da vontade entre as partes, a
confidencialidade e, por fim, a boa-fé (SALES, 2016a).

Ja o Cédigo de Processo Civil fomenta a realizag¢ao da conciliagio e me-
diagao guiada pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da auto-
nomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisio informada (SALES, 2016a).

O Conselho Nacional de Justi¢a disponibilizou o material didatico dos
cursos para mediadores, analisando os conteudos, em geral, ha uma forte in-
tencdo em aumentar as discussdes, sobre o tema e as técnicas a serem utiliza-
das, principalmente nos cursos de graduagao e pos-graduagao nas Faculdades
de Direito.

As negociagoes estao presentes no cotidiano das pessoas que necessitam
tomar decisdes constantemente. Para isso, a autonomia da vontade ¢ impres-
cindivel para que as partes envolvidas em um litigio fiquem satisfeitas com o
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que estdo decidindo. Ha uma caréncia humana em ter justificativas para as si-
tuagoes da vida, principalmente quando envolve problemas e as suas solugoes.

O objetivo principal do Cédigo de Processo Civil, ao trazer os méto-
dos alternativos de resolucdo de conflitos, é aumentar a celeridade no tramite
de processos que realmente precisam da analise do juiz (ZANINI, 2017). Os
conflitos objeto da mediagio siao aqueles que versam sobre direitos disponi-
veis ou indisponiveis que admitam transagao, neste ultimo, o consenso entre
as partes deve ser homologado por um juiz na presenca de um representante
do Ministério Pablico NASCIMENTO, 2017).

Os artigos 2° e 3° do Codigo de Processo Civil, tidos como norma fun-
damental, estabelecem que sempre que possivel o Estado promovera a so-
lugao consensual de conflitos. O artigo 3° ainda da preferéncia aos métodos
alternativos de resolucao de disputas, como a conciliagdao e a mediagao (ZA-
NINI, 2017).

Mais adiante o Cédigo ainda preocupou em citar que os centro judicia-
rios, criados pelos tribunais, devem realizar sessdes e audiéncias de concilia-
¢do e mediagdo, como também auxiliar e estimular a autocomposi¢ao (TAR-
TUCE, 20--).

O doutrinador Roberto Portugal Bacellar (1999) nos ensina que estes
institutos trazem o desafogamento do Judiciario, permitindo que os julga-
dores se voltem para questoes realmente complexas e relevantes, analisando
atenciosamente e fundamentando de forma adequada.

O Cédigo de Etica do Advogado do Brasil também ja dispoe acerca do
assunto dizendo que o operador do direito deve estimular a conciliagiao entre
os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios judi-
ciais. “Estimular” talvez seja um vocabulario equivocado, por permitir mais de
uma interpretacao. O intuito é promover o meio consensual através da liber-
dade e da autonomia da vontade das partes, valores essenciais a negociagao

(TARTUCE, 20-).

Principios

O Codigo de Processo Civil 2015 disciplinou na Segao V, Capitulo 111,
Titulo 1V, Livro III, os institutos da conciliacio e mediacdo. Reforcou o di-
reito a justica, fortalecendo os métodos alternativos de resolucao de disputas.
Para tanto estabeleceu normas e principios comuns aos institutos da media-
¢ao e conciliagio que passaremos a analisar (NASCIMENTO, 2017).

O principio da imparcialidade em que o mediador ou conciliador nao
devem tomar partido na solucdo do litigio, devem apenas orientar as partes
a chegarem a um acordo (NASCIMENTO, 2017). Neste sentido vale dife-
renciar conciliador de mediador, o primeiro possui vinculo anterior com as
partes que estdo no litigio, enquanto o segundo ¢ uma pessoa que nao possui
vinculo anterior. Nos dois casos, ambas as partes precisam concordar na es-
colha do terceiro que intermediara as negociagoes.
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O segundo principio conversa com o primeiro, eis que ¢ o principio da
independéncia que se relaciona com a autonomia do mediador perante as ne-
gociagdes da parte.

A confidencialidade foi mencionada em dois paragrafos do artigo 160,
do CPC, esse principio garante as partes eu ao mediador o sigilo das reunides
de negociacio. Entretanto esse principio nao ¢ absoluto, eis que as técnicas de
media¢do podem ser aprimoradas através de estudos académicos, desde que
haja autorizacao prévia das partes NASCIMENTO, 2017).

Ainda vale lembrar que o mister dos métodos alternativos de resolugao
de conflitos € a celeridade do fim do litigio. Nesse sentido é importante men-
cionarmos os principios que corroboram para que essa celeridade ocorra, sao
eles: oralidade, informalidade, informacao. A autonomia da vontade é o prin-
cipio que faz acontecer as negociagoes, talvez seja o principio mais relevante
(NASCIMENTO, 2017).

O Conselho Nacional de Justica também disciplinou alguns principios
no artigo 2°, da Lei 13.140/2015: “Art. 2° A mediacio serd orientada pelos
seguintes principios: I - imparcialidade do mediador; II - isonomia entre as
partes; 11T - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das par-
tes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-£¢” (BRASIL,
2015).

A isonomia entre as partes e a boa-fé foram acrescentados aos princi-
pios previstos no CPC.

Conclusio

Para que o direito humano do acesso a justica seja efetivado sao neces-
sarias mudangas de algumas posturas: maior acesso a informagao acerca dos
métodos alternativos de resolugiao de disputas e uma postura diferente dos
operadores do direito, juizes, promotores e advogados para que deem prefe-
réncia a solugdes consensuais.

No entanto, para que isso ocorra, a legislagio brasileira deve evoluir no
mesmo dinamismo da sociedade. Isto ¢, dando preferéncia ao didlogo que
para o litigio.

O acesso a justica ¢ um direito fundamental que esta cada vez mais as-
sociado as formas alternativas de resolucao de conflitos que visa garantir a
todos uma solugdo satisfatoria. O intuito é mudar, paulatinamente, o paradig-
ma litigioso para o consensual, com preferéncia as formas de dialogo entre as
partes, tornando o sistema judiciario mais agil, acessivel e economico.
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Resumo:

E cedico que a prestagio jurisdicional no Brasil é extremante demorada. Tal
fato se da em razao de inumeros fatores, fazendo com que o Judiciario cul-
mine em ineficiéncia e incapacidade, afrontando diretamente direitos huma-
nos. A dignidade da pessoa humana abrange todos os aspectos da vida do ser
humano a fim de preservar condi¢oes para uma vida minimamente digna e
conferir autonomia a vontade de cada pessoa. O acesso a justi¢a é um requisi-
to fundamental, portanto, para a promog¢ao de um sistema juridico igualitario
que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. O fato
¢ que a morosidade estatal na garantia dos direitos do individuo repercute
diretamente no acesso a justica. Este, outrossim, nao pode ser entendido ex-
clusivamente como a possibilidade de um cidaddo contatar o Poder Judiciario,
devendo, em verdade, ser ampliado a solu¢ao de maneira justa e eficiente dos
conflitos a ele levados. Insta salientar que o acesso a justi¢a possui desdobra-
mentos no ordenamento juridico brasileiro, tais quais, as garantias a razoavel
duragdo do processo legal, a eficiéncia e a efetivagdo da tutela executiva, os
quais sdo, consequentemente, desrespeitados. Os métodos alternativos de re-
solugao de conflitos tém se destacado exatamente pela falha cima aduzida, a
medida em que o problema em questdo ¢é solucionado mais célere, eficiente
e economicamente, uma vez que as partes entram em acordo, deixando de
ser necessario submeté-las ao Judiciario. Relevante apontar o carater restau-
rativo dos métodos alternativos, porquanto, a0 nao se arrastarem ao longo
do tempo, costumam gerar menor desgaste e maior conforto emocional aos
envolvidos. Ha elevada preocupacao com a limitacio do poder discricionario
de juizes e afins frente a legalidade, olvidando-se, todavia, que o processo nao
tem sido apto a produzir os efeitos praticos dele esperados. Finalmente, a tese
que se pretende produzir é a de que o desafogamento do Judiciario por meio
dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos proporciona maior aten-
¢do e eficiéncia do 6rgao a casos que dele realmente necessitem, garantindo,
assim, a dignidade humana a todos e o acesso a justi¢a aos que dele necessita-
rem, com qualidade na prestacdo da tutela jurisdicional. Posto isso, o objetivo
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que permeard a presente pesquisa tange a afronta ao acesso a justica e, con-
sequentemente, a dignidade da pessoa humana, em razio morosidade estatal.
Partindo desse pressuposto, quer-se debater como os métodos alternativos e
preventivos de resolugao de conflitos garantem que os referidos principios
sejam efetivados. Outrossim, a demora do Estado na prestagao jurisdicional
se mostra o problema de pesquisa. Sobre este, pretende-se discutir brevemen-
te algumas semelhangas entre os ordenamentos juridicos brasileiro e portu-
gués no que tange métodos alternativos de resolugao de conflitos, garantindo,
por meio destes, direitos fundamentais e humanos. Por fim, o procedimento
técnico utilizado sera de pesquisa bibliografica, pelo método dedutivo, com
procedimento empirico observacional, dos quais serdo extraidos dados quali-
tativos e quantitativos.

Palavras-chave: Acesso a justica; Métodos alternativos de solu¢ao de confli-
tos; Razoavel duragao do processo legal.

E certo que um dos maiores desafios atuais é concretizar os direitos
codificados de cada cidadao a fim de que estes nao se tornem apenas letras
mortas. O grande abismo existente entre o ideal e a realidade ¢ demasiado
grande e nao adianta existirem leis sem que estas sejam respeitadas. Ou seja,
¢ evidente que os direitos nao prosperam se nao forem garantidos.

O acesso a justiga possui em sua esséncia exatamente o escopo de evitar
tal situacdo de inobservancia dos direitos. Tinha-se que, a partir do momento
que o Estado nio pudesse eximir-se de apreciar determinado caso a ele leva-
do - prestando, assim, sua jurisdi¢cao - nao mais haveriam injusti¢as e desigual-
dades ou, a0 menos, os direitos conferidos a outrem seriam razoavelmente
garantidos. Esta visdo, ante a atual crise judiciaria, demonstra-se inverossimil.

Como bem colocou CROCETTA (2017, p. 13), acerca dos direitos po-

sitivados, estes

[...] apenas sua previsibilidade em norma, nio tem a capacidade
de demonstrar a sua eficicia. E, assim, a conservacao do bem-es-
tar social necessita da efetivagdo dos direitos do cidaddo, por meio
de acoes condizentes aos preceitos de cidadania e justica. O direito
fundamental de acesso a justi¢a deve ser garantido como uma al-
ternativa para tentar impedir o desrespeito aos direitos basicos de
cidadania, sendo que o desconhecimento de seus direitos pot patte
dos cidaddos e a existéncia de poucos lugares proprios para a sa-
tisfacdo de direitos basicos, refor¢am a inviabilidade de uma justica
social igualitaria.

Sobre o acesso a justiga, seu conceito classico, segundo CAPPELLET-
TT (1988, p. 9) tange a concepgao de um direito natural — ou seja, anterior ao
proprio Estado - e que, portanto, nao necessitava de agao positiva do Estado
para sua protecdo, sendo restrito a sua preservagao. Importante dizer, ainda,
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que o direito ao acesso judicial essencialmente formal, até meados dos sé-
culos XVIII/XIX, era restrito a propot ou contestar uma a¢ao. Posto isso,
nao havia preocupagao em tornar o acesso formal a justi¢a alcancavel a todos,
motivo pelo qual este ndo correspondia ao efetivo acesso a justiga, visto que
esse ultimo apenas podia ser alcancado “por aqueles que pudessem enfrentar
seus custos; aqueles que nao pudessem fazé-lo, eram considerados os unicos
responsaveis por sua sorte” (CAPPELLETTI, 1988, p. 9).

Nessa toada conclui-se, 0 acesso a justica nao pode corresponder exclu-
sivamente a possibilidade de um cidadao contatar o Judiciario, mas também
das pessoas terem as mesmas oportunidades de ver seus conflitos soluciona-
dos de maneira justa e eficiente dos conflitos a ele levados (MILLION, 2007,
p. 34).

A doutrina ensina que hd dois sentidos para a expressdao “acesso a justi-
¢a”. Por um lado, preconiza “justica” como sindonimo de “poder judiciario”,
ou seja, revela-se como sindénimo de acesso ao Poder Judiciario; por outro
lado ¢é visto como uma escala de valores e direitos fundamentais para o ho-
mem, transcendendo a justica estatal e ndo se esgotando no Judiciario (SIL-
VA, 2005, p. 96)

Ademais, o acesso a justica nao pode ser compreendido como equiva-
lente ao acesso ao Poder Judiciario. Segundo XAVIER (2002, p. 1), fazé-lo
¢ restringir seu conceito, porque, “acesso a justica” além de corresponder a
garantia de acesso ao Poder Judiciario, também corresponde a “solucdo de
disputas, estatal ou nao, e assessoria juridica, expressa por educagdo juridica e
consultoria”.

Corroborando tal entendimento, CINTRA (1991, p. 34) explica que, tra-
dicionalmente, a garantia constitucional esculpida no artigo 5°, XXXV', da
CF/88 ¢é entendida como acesso ao Poder Judiciario, sendo relacionada a ideia
de ajuizamento de ag¢oes, com o regular desenvolvimento processual, etc. XA-
VIER (2002, p. 2), outrossim, conclui, ainda, estar a no¢ao de Acesso a Justica
amplamente “relacionada a busca do valor de Justiga pela sociedade”.

No mais, TERHORST (2009, p. 9.003) argumenta que, “ao vincular o
acesso a justica a um conceito axiologico de justiga, hd a possibilidade de bus-
car a justi¢a através de outros meios além do Poder Judiciario, quais sejam, a
mediagao e a arbitragem; ressaltando, que estas precederam a jurisdi¢ao”.

Posto isso, como ja mencionado, ndo se pode olvidar que o conceito de
acesso a justica se desdobra em diversas esferas, sendo os aspectos relacio-
nados a demora e a qualidade da prestacdo jurisdicional, decorrentes deste.
Isso por que, como explica BASTOS (2014, p. 302), o acesso a justica deve
produzir, por meio da presta¢ao jurisdicional, uma ordem juridica justa e qua-
lificada.

Ademais, a morosidade do Estado na prestagao jurisdicional ja nio é
mais uma questdo meramente hipotética. Nessa senda, recentemente, o Judi-

1 XXXV -alei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
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ciario Brasileiro passou por uma grande reforma, introduzida pela Emenda
Constitucional 39/2004, juntamente com diversos posicionamentos do CNJ,
visando melhorar o aproveitamento do 6rgao, de modo a torna-lo mais célere,
eficaz e eficiente. Outrossim, é cedi¢co que o CNJ vem se posicionando no
sentido de fomentar métodos alternativos de resolucao de conflitos - que sao
o cerne do presente artigo.

Outrossim, ROCHA (1993, p. 33) também ¢ categérica ao dizer que o
direito a jurisdi¢ao se apresenta em trés fases complementares, quais sejam, a)
acesso ao poder estatal prestador da jurisdicao, b) a eficiéncia e prontidao da
resposta estatal a demanda de jurisdi¢do e c) a eficacia da decisdo juridica.

Ainda sobre a efetividade, vale ressaltar o entendimento de RIBEIRO
(2011, p. 17), que entende ser esta ¢ um dos elementos do Estado, porquanto
“contribui para a constru¢do de uma sociedade justa, baseada na dignidade
da pessoa humana, pois, de acordo com Rui Barbosa, a justica prestada de forma
tardia equivale a injustica qualificada”.

Nessa toada, ALVAREZ (2003, p. 36), em sua obra “La mediaciéon y el

acceso a justicia”, enfatiza a efetividade da justi¢a na forma de mediagao:

En el ambito de la justicia, los prejuicios contra el sistema estan sos-
tenidos, muchas veces, por experiéncias negativas que han sufrido
los justiciables. Una justicia carente de medios, desprestigiada ante
la ciudadania, lenta, cara y com uma creciente desconfianza generali-
zada que proviene del publico usuario que percibe al sistema judicial
como ajeno, em lugar de sentir que le pertenece, pues la justificacion
de su existéncia es prestar el servicio de justicia a la sociedade.

E evidente que o processo nio tem sido apto a produzir os efeitos
praticos dele esperados. Assim, é nas falhas do Judiciario que os métodos
alternativos de solucao de conflitos tém se destacado e ganhado forca— prin-
cipalmente por razdes de morosidade estatal -, 2 medida em que o problema
em questao ¢ solucionado mais célere, eficiente e economicamente, uma vez
que as partes entram em acordo, deixando de ser necessario submeté-las ao
Judiciario.

Sobre a efetividade do acesso a justiga, esta deve ser analisada em, pelo
menos, trés momentos distintos. O primeiro diz respeito a ocasido da pro-
positura da agdo. A obra de CAPELLETTI (1988), embora extemporanea,
aduz sobre os obstaculos que permeiam a seara da acessibilidade jurisdicional,
arguindo sobre os altos importes processuais — relacionando aqui, também,
o pagamento de honorario sucumbencial — e demais recursos financeiros; o
conhecimento dos direitos e deveres inerentes a cada cidadao - ou, como CA-
PELLETTI (1988, p. 22) alcunha, “aptidao para reconhecer um direito e pro-
por uma ag¢ao ou sua defesa” -, ou sua auséncia, bem como os difusos e sobre
os incapacitados profissionais da area — ou ainda sobre os que, embora capa-
citados, malfazem sua func¢do como tal. Em sintese, a primeira andlise sobre a
efetivagao do acesso a justica se refere ao valor, muitas vezes inacessiveis, para
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se levar uma lide a apreciacdo do Judiciario e ao desconhecimento dos direitos
que podem motivar uma agao judicial, entre outras hipoteses aqui cabiveis.

Em um segundo momento da linha temporal processual aqui tracada, e
considerando ainda a superagido dos obstaculos da etapa antecedente, ha que
se falar nos atos praticados no decorrer da a¢ao. Neste ponto, o principal difi-
cultador ¢é a propria morosidade, o tempo, a duragao muitas vezes estendida e
exagerada do processo que, muito embora eu nao pretenda me alongar nesse
aspecto, vez que ja foi dedicado capitulo especifico para tal, cabe questionar
sobre os prazos processuais e o respeito a eles, sobre os principios, que por
vezes se mostraram obstaculos para um transcorrer dos atos em tempo habil
e razoavel, a quantidade de recursos cabiveis, etc.

O fato ¢ que os principios se tornam obstaculo quando a burocracia im-
posta ao feito é exacerbada.

O terceiro periodo de analise do acesso a justica e sua eficaz implemen-
tagao ¢ quando do adimplemento da pretensdo estabelecida em exordio. O
aspecto aqui tratado tange a resolu¢do justa e que cumpra seus objetivos de
chancela aos direitos individuais e coletivos positivados. Caso haja alguma ir-
regularidade em alguma estagdo supra descrita, tal defeito desencarretara au-
séncia de efetivagao do acesso a justica em instancia final.

A ocasiao de efetivagdo da tutela pretendida — aqui tratada como instan-
cia final - vale salientar, ndo se pode tecer olhar apenas para o autor de um pe-
dido, mas também para o réu, porquanto o direito a ser tutelado pelo Estado
pode ser em prol do autor ou do réu - se difere dos momentos anteriores uma
vez que pode acontecer, sem prejuizo da efetivagao da chancela aos direitos
de um cidadio, que seja ferido o principio da razoavel durag¢ao do processo
legal, ou haja extrema dificuldade, de alguma forma, em ingressar com um
pedido perante a Justica. Exemplo pratico da afirmacao feita sdo os casos em
que uma pessoa necessita - e tem direito para tanto — de um beneficio previ-
denciario ou assistencial e que se faga necessaria a propositura de uma agao
judicial para a concessao do mesmo. Ora, ha a possibilidade de que uma bre-
ve demora (que nao persista demasiado) na chancela desse direito prejudique
momentaneamente o cidadao, porém, ao receber uma resposta positiva do
Estado, esta fara cessar e indenizar a flagrante afronta aos direitos fundamen-
tais da pessoa.

Ha, entretanto, os casos que, em mesma situa¢ao, a morosidade na pres-
tacdo jurisdicional ¢ tamanha e demasiada que o cidadao nao resiste a demora,
vindo, nao raras as vezes, a compor espoélio, ndo conseguindo exercer seu di-
reito em vida e tornando irreparavel e impossivel de indenizar a afronta a seus
direitos.

Nio parece razoavel equiparar as duas hipoteses, sendo necessario, des-
tarte, momentos diferentes para analise de acessibilidade a justica.

Sobre a dignidade da pessoa humana, resta cristalino que esta presente
intrinsecamente em toda a discussdo aqui discorrida, do primeiro ao ultimo
momento analisado. Ora, afiancar o acesso a justica ¢ uma forma de se che-
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gar a dignidade da pessoa humana, assim como a garantia de um processo de
qualidade em tempo razoavel e a efetivacdo da tutela jurisdicional justa — e,
insisto, em tempo habil — perfazem meio/caminho para a dignidade da pessoa
humana.

Ou seja, 0 acesso a justiga é a base. A dignidade da pessoa humana ¢ a
finalidade. A dificuldade para atingi-la é o processo, seja a) no conhecimento
para a propositura da acdo, b) na pratica dos atos necessarios em tempo habil
e razoavel ou c) a efetiva¢ao da prestagdo jurisdicional de forma justa e con-
cisa.

Ante todo o exposto, resta evidente a problematica intrinseca ao proces-
so.

Ademais, a fim de ilustragao, segundo os dados do CNJ, em seu relato-
rio intitulado Justica em Numeros, publicado no ano de 2019 — que se refere
a 2018 -, um processo dura em média, da peti¢ao inicial a sentenga de 1° grau,
na justica estadual, 4 anos e 10 meses; na justica federal, outrossim, para os
mesmos parametros, 6 anos e 8 meses.

Nio obstante, o tempo médio de duracdo entre a petigao inicial até a
sentenca, nas fases de execucao nos tribunais de 1° grau é de 3 anos e 5 me-
ses, na justica estadual e de 6 anos e 11 meses na justica federal.

Aqui nao evidenciamos o tempo de dura¢ao do processo em grau recur-
sal, importante salientar.

Ainda dentro dos indices apresentados pelo relatério Justica em Nu-
meros (2019, p. 84), em média, a cada grupo de 100.000 habitantes, 11.796
ingressaram com uma acao judicial no ano de 2018”7, sendo nesse indicador
excluidos da base de calculo as execugdes judiciais iniciadas, computando-se
somente os processos de conhecimento e de execu¢ao de titulos extrajudi-
ciais. Sdo, portanto, cerca de 1.497 processos novos por magistrados apenas
no ano de 2018, na justica estadual de 1° grau, e 1.980, na federal.

Sobre os dados do final do ano de 2018, (p. 79):

O Poder Judiciatio finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de
processos em tramitacido, aguardando alguma solu¢do definitiva.
Desses, 14,1 milhGes, ou seja, 17,9%, estavam suspensos, sobresta-
dos ou em arquivo provisorio, aguardando alguma situacdo juridica
futura. Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em
andamento, ao final do ano de 2018 existiam 64,6 milhdes ac¢oes ju-
diciais.

A conclusao é que “mesmo que niao houvesse ingresso de novas de-
mandas e fosse mantida a produtividade dos magistrados e dos servidores,
seriam necessarios aproximadamente 2 anos e 6 meses de trabalho para zerar
o estoque”.

O que se pode extrair de todo o exposto é que 0 acesso a justica Nao
tem sido alcan¢ado e garantido.

Por outro lado, o mesmo relatério salienta que o percentual de senten-
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¢as homologatorias de acordo, comparativamente ao total de sentengas e de-
cisOes terminativas proferidas, no ano de 2018, foi de 11,5%, sendo que na
fase de execucio corresponderam a 6%, e na fase de conhecimento, a 16,7%

(p. 142).

Ou seja, o indice de conciliagdo na justica estadual foi de 10,4% e, na
federal, de 11,5%.

Os métodos alternativos de solucao de conflitos, abarcando-se no pre-
sente raciocinio apenas métodos autocompositivos (mediagao e concilia¢ao),
tém se mostrado grande instrumento para efetivagao do acesso a justica. Isso
porque, conforme ja mencionado anteriormente, o conceito de “acesso’” nao
se limita ao direito de levar uma demanda a juizo, “mas também quer signifi-
car que todos tém direito a adequada tutela jurisdicional ou a tutela jurisdicio-
nal efetiva, adequada e tempestiva” (MARINONI apud TAVARES, 2011, p.
733).

Ha que se pontuar, ainda, que as solu¢bes trazidas na aplicacio dos mé-
todos alternativos sao interdisciplinares, uma vez que a atuagdo do mediador,
por exemplo, como explica FONTELLA, (2014, p. 4), é composta por conhe-
cimentos de direito, psicologia, assisténcia social, etc., utilizando-os sempre de
forma a convergir na resolugiao do conflito de forma adequada e com menor
desgaste emocional possivel.

E certo que os métodos alternativos de resolucio de conflitos persistem
em fase de crescimento no Brasil, todavia, conforme os nimeros expostos
demonstram, ha grande perspectiva de colheita de bons resultados.

Ainda nesse interim, precisamos mencionar a maior probabilidade de os
métodos alternativos gerarem sentimento restaurativo e o contentamento que
os métodos, quando comparados ao Judiciario. Isso por que, com a judiciali-
zagdo dos conflitos, o que a parte ingressante busca ¢, na maioria das vezes, o
sentimento de justica — atualmente descreditado em razao de tantos obices a
resolucao da demanda.

E pacifico que o grande nimero de demandas “simples” corrobora a
crise judiciaria. Nesse sentido o apontamento do ex-ministro Teori Zavascki
(in DELLORE, 2017):

Claro que a carga de trabalho é enorme. Para dar vazio ao volu-
me de processos, necessatiamente tem que se sactificar a qualidade
do julgamento. Ou se busca vencer a quantidade ou se ptioriza a
qualidade. Nao tem milagre. [...]. Eu tenho muito mais processos no
gabinete do que eu gostaria. Mas eu também nio posso ceder a ten-
tacdo de simplesmente julgar de qualquer jeito.

Nesse sentido, GOUVEIA (2014, p. 21 apud SOARES, 2017, p. 2) aduz
as resolugoes alternativas de litigios darem respostas mais realistas, informa-
lizando a justica e mitigando os conflitos sociais de forma rapida e concreta.
SOARES (2017, p. 6) conclui que, tendo em vista o afogamento em proces-
sos do Poder Judiciario em processos com atraso na satisfacdo jurisdicional,
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“a criagdo dos Julgados de Paz trouxe a justica mais préxima da populagao e
deu condi¢oes ao juiz de paz desenvolver interpretacio e aplicagao das leis de
modo mais equanime”.

Segundo o Conselho dos Julgados de Paz, estes sao tribunais portugue-
ses incomuns, que possuem como suporte legal a Lei 78/2001 — Lei de Or-
ganizagao, Competéncia e Funcionamento dos Julgados de Paz — e na Cons-
titui¢ao, no artigo 209. Os Julgados de Paz foram adotados a titulo de projeto
experimental, visando o fomento aos métodos alternativos de resolugiao de
conflitos “assentes em modelos agilizados e eficazes de jurisdi¢ao, em estreita
colaboragao com o Poder Local (autarquias) e numa perspectiva de proximi-
dade entre a jurisdicdao e os cidadios”. Ou seja, os Julgados de Paz sio fruto
da parceria publica entre o Estado e as autarquias.

Ademais, segundo o proéprio veiculo, ha um procedimento processual
proprio dos Julgados de Paz, mais simples e em que as partes podem, in-
clusive, apresentar pecas processuais oralmente. Assim, “os litigios que dao
entrada nestes Tribunais podem ser resolvidos na decorréncia de mediagao,
conciliagao, transacao ou por meio de julgamento e consequente sentenga’.

A competéncia atual dos Julgados de Paz ¢ restrita a apreciar e decidir
acoes declarativas civeis, com exce¢ao das que envolvam matérias de direito
da familia, direito das sucessoes e direito do trabalho, cujo valor nao ultrapas-
sasse os € 15.000, nos termos do disposto no artigo 9.° da Lei n.° 78/2001, de
13 de julho, e das respectivas alteragdes introduzidas pela Lei n.° 54/2013, de
31 de julho.

Resta salientar, ainda que os Julgados de Paz sdo caracterizados, tanto
pela doutrina, quanto pelo Comunicado do Conselho de Ministros, como
“instancias alternativas nas soluc¢des de litigios que tornam mais rapido, ba-
rato e eficaz o acesso a justica, permitindo aos cidaddos resolver litigios sem
recorrer aos tribunais e sem terem que se deslocar” (SOARES, 2017, p. 6).

Enfim, sobre a mediagao, esta ¢é citada no art. 2.° da ja referida Lei n.°
78/2001 como “justa composicio dos litigios por acordo das partes” e ad-
quiriu maior visibilidade em Portugal apés a adogao dos Julgados de Paz,
nos quais cada estrutura conta com um servico de mediagio. GUERRA e
CUNHA (2014, p. 121) frisam que “esta forma ndo jurisdicional significa que
a mediacdo nao visa a decisao dos litigios, pois isso esta reservado aos juizes
de paz, mas sim a obtengao da justica, da paz justa, motivo pelo qual a lei fala
em “justa composi¢ao |[...] por acordo das partes”.

A pesquisa de campo desenvolvida por GUERRA ¢ CUNHA (2014)
concluiu, quanto ao servico de media¢ao, que a percepcao de utilidade deste
pelos agentes envolvidos — no caso, um de juizes de paz, um de mediadores
e outro de advogados — ¢é de 91,5% (do total de sujeitos da amostra). Sendo
assim, o dado corrobora o apresentado pela doutrina (, que afirmam que “a
mediag¢ao é considerada como um procedimento que apresenta vantagens re-
conhecidas (procedimento célere, informal e de custo reduzido) quando com-
parado com o da via judicial”’. (GUERRA e CUNHA, 2014, p. 125).
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Por outro lado, ao considerarem os resultados apenas do grupo de me-
diadores entrevistados, estes salientaram, além do enriquecimento pessoal e
profissional da pratica da mediag¢ao, grande satisfacdo e sentimento de realiza-
¢do por “contribufrem para uma cultura de paz, uma sociedade mais constru-
tiva e menos conflituosa”, bem como para “o estabelecimento de um didlogo
assertivo” e de um acordo satisfatério, que respeite os interesses e objetivos
dos propésitos da mediagao.

Tal relato é de extrema importancia, uma vez que corrobora o apontado
pela doutrina, como salientam GUERRA e CUNHA (2014, p. 128), no sen-
tido de que a promocao do didlogo, pela mediacao, permite a diminui¢iao da
degradacio das relagbes sociais, bem como do desgaste emocional que envol-
ve um conflito judicial, permitindo que os envolvidos tenham autonomia de
seu proprio futuro. Ou seja, para os autores mencionados, a mediagdo, corres-
ponde a uma “alternativa eficaz a sistemas prescritos baseados exclusivamen-
te na discussao, apresentando-se como um procedimento vantajoso por sef,
nomeadamente, célere, informal e de custo reduzido, quando comparado com
o da via judicial”.

Conclusao

Por todo o exposto e tendo em vista que o processo judicial ndo tem
sido apto a atingir suas finalidades, deixando de efetivamente entregar a tutela
jurisdicional aos que dela necessitam e ferindo, destarte, entre outros direitos
fundamentais, o acesso a justica em sentido amplo, fica claro que os métodos
alternativos de solucao de conflitos sio habeis a auxiliar o Poder Judiciario em
sua atual crise, conservando os recursos deste ultimo para casos que realmen-
te nao possam ser solucionados de forma extrajudicial, ou que, em razao de
demasiada complexidade, demandem maior disposi¢ao de tempo e aten¢ao
do julgador.

E demasiado importante evidenciar que tais praticas de resolucio es-
timulam a garantia ao acesso a justica, porquanto solucionam cada lide da
maneira mais adequada, célere e eficaz possivel, visto analisarem as peculiari-
dades de cada caso de maneira interdisciplinar.

Nessa toada, principalmente no que se refere a conforto emocional, ¢
impossivel nao citar a Justiga Restaurativa e o Direito Sistémico, com as Cons-
telagcoes Familiares, como exemplos de métodos alternativos eficazes.

Finalmente, como ficou demonstrado, a morosidade do Poder Judiciario
na prestagao jurisdicional é um dos principais argumentos que fortalecem a
utilizacdo, pelo Estado, dos métodos alternativos de resolu¢iao de conflitos.
Isso se d4 também em razdo do fato de que a aplicagao destes proporciona
a possibilidade de o 6rgao direcionar maior atengdo aos casos que dele real-
mente necessitem — como ja mencionado -, garantindo, assim, a dignidade da
pessoa humana e o acesso a justi¢a a todos, bem como o acesso ao Judiciario
aos que dele necessitarem, com qualidade e eficiéncia na prestagao da tutela
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jurisdicional.

Por ultimo, tendo em vista a experiéncia portuguesa com os Julgados de
Paz, os quais sdo extremamente bem aceitos pela sociedade e mostram-se efi-
cazes a0 que se propoe, - ou seja, a resolucao de lides simples, dentro dos li-
mites tracados pela legislagdo -, a tendéncia ¢ que, com o fomento 2 aplicacdo
dos métodos alternativos, estes mostrem resultados extremamente positivos
em alguns anos — afinal, podemos olvidar que o estimulo a utiliza¢io de tais
meios é recente, tendo crescido somente em 2004, com a Emenda Constitu-
cional 39.

Assim, concluimos pelo inestimavel valor dos métodos alternativos de
resolucdao de conflitos enquanto garantidores do acesso a justica em sentido
amplo.
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Resumo:

As mulheres que vivem privadas de liberdade nos presidios brasileiros estio
sujeitas a constantes violagdes dos seus direitos humanos. O presente estudo
tem o objetivo de analisar as condi¢des do encarceramento e a falta de efeti-
vidade do direito fundamental a saide dentro dos estabelecimentos prisionais
femininos. Para tanto, sera utilizada a pesquisa exploratéria, por meio da téc-
nica de revisao bibliografica. Neste contexto, o presente artigo constata a dis-
tancia entre a utopia legal que envolve os direitos das mulheres em condicao
de carcere e a realidade dentro dos estabelecimentos penais brasileiros, envol-
vidos pela falta de efetividade de inimeros direitos, entre eles o direito funda-
mental a saude. Conclui-se que para alcancar a efetividade do direito a saude
para as mulheres encarceradas o Estado deve implantar politicas publicas que
levem em consideracio as especificidades do género feminino, assegurando
as condi¢bes minimas que promovam a dignidade desse grupo vulneravel e
evitando a discriminagdo de género e a auséncia de isonomia de tratamento,
que acabam gerando graves violagoes aos direitos e garantias das mulheres
reclusas.

Palavras-chave: Efetividade; Saude; Encarceramento; Mulheres; Género.

Introducao

A precariedade do sistema prisional brasileiro é uma realidade incontes-
tavel e preocupante. Como consequéncia dessa realidade, tivemos o surgimen-
to de debates sobre as constantes violages de direitos humanos das pessoas
privadas de liberdade. Com o tempo, também observamos o fortalecimento
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da preocupagio em torno da humanizacio da pena, por meio da busca pelo
oferecimento de um ambiente prisional salubre e digno.

O fortalecimento das discussGes em torno da humanizacio do sistema
penitenciario e da pena se deram porque, apesar dos carceres serem locais em
que 0 acesso aos servigos basicos e ao ambiente saudavel devam ser garanti-
dos, ainda temos a nao observancia desse quadro ideal, como acontece com o
fornecimento dos servigos de saude as mulheres encarceradas, grupo vulnera-
vel que sera o objeto de estudo do presente artigo.

Esse estudo se mostra ainda mais importante em paises em desenvol-
vimento, como ¢é o caso do Brasil, uma vez que as prisdes desses locais nao
costumam fornecer uma qualidade de vida digna aos detentos. Esses pafses
possuem mais obstaculos a serem superados nessa matéria que os paises de-
senvolvidos, uma vez que sio marcados por uma escassez cronica de recursos
financeiros e humanos. Logo, dificilmente as condi¢oes dos carceres nos pai-
ses subdesenvolvidos irao estar de acordo com o que é esperado pelos acor-
dos e tratados internacionais.

Outro fator que contribui para o agravamento dos problemas nos sis-
temas penitenciarios é o aumento da populagdao carceraria de alguns paises,
como acontece no Brasil. Esse aumento se deve muito as crises economicas
e as politicas publicas sem sucesso, que contribuem para o aumento da crimi-
nalidade dos pafses. Em Portugal, por sua vez, nos dltimos anos pudemos ob-
servar a diminui¢ao da populagao carceraria em numeros absolutos, segundo
os dados fornecidos pela Direcao-Geral de Reinser¢ao e Servigos Prisionais.

Apesar de ter ocorrido um crescimento da populagdo carceraria brasilei-
ra em nimeros absolutos, o aumento da populagdo carceriria feminina foi um
fenémeno que se destacou. Um importante motivo que pode ser citado como
gerador do aumento dessa populagdo foi a entrada da mulher no mercado
de trabalho, passando a desenvolver atividades que antes eram consideradas
como exclusivas do homem, alterando as tradicionais estruturas patriarcais.
As mulheres safram do ambiente doméstico e, muitas delas, passaram a ser as
provedoras da familia, fator social que contribui para o aumento do nimero
de mulheres no mundo do crime.

Quando observamos os dados fornecidos sobre a populagao carceraria,
podemos constatar a presenc¢a de milhares de mulheres nas penitenciarias bra-
sileiras. No entanto, apesar de terem passado a representar uma parcela sig-
nificativa da populacao que vive privada de liberdade, o sistema penitenciario
brasileiro e as politicas de seguranca publica ndo levam em grande considera-
¢ao a condi¢ao feminina. As mulheres precisam de uma atengao especifica e
diferenciada no ambiente do sistema prisional.

A omissao do Estado brasileiro em face da protecao dos direitos das
mulheres que vivem nos estabelecimentos prisionais é um fato que se arrasta
pela histéria do pais. Essa omissao é caracterizada pela auséncia de politicas
publicas que tratem a mulher encarcerada como um sujeito detentor de direi-
tos inerentes — especialmente o direito a dignidade da pessoa humana — ou

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 123



que levem em consideragio as especificidades do género feminino.

A condi¢iao da mulher encarcerada nos estabelecimentos prisionais e a
constante violacdo aos seus direitos, especialmente no que se refere a cons-
tante violagdo ao direito a saude desse grupo vulneravel que vive nas unidades
prisionais femininas ou mistas, sera o objeto do presente estudo, o qual se deu
por meio de uma pesquisa bibliografica.

Através do estudo em questao, foi possivel observar a escassez de infor-
magOes sobre a realidade das mulheres que vivem nos presidios, confirmando
a invisibilidade dessas mulheres perante a sociedade, o que acaba por legitimar
as constantes violagoes aos direitos dessas mulheres, especialmente no que se
trata do direito fundamental a sadde.

Apontado o fio condutor do trabalho, que ¢ analisar as violagdes dos
direitos humanos da mulher dentro do ambiente prisional, principalmente
do que se refere a inefetividade do seu direito a saude, pretende-se chamar a
atenc¢ao da sociedade para a urgéncia da matéria, para que possiveis medidas
que levem em considerac¢io as especificidades do género feminino possam ser
elaboradas para solucionar essa problematica, buscando a preservagao da dig-
nidade dessas mulheres como seres humanos.

Direitos Humanos e os Carceres

Em muitas penitenciarias brasileiras os presos sao tratados de uma ma-
neira que pode ser considerada medieval. Trata-se de uma situagao problema-
tica, uma vez que os prisioneiros sao seres humanos, e como tais devem ter os
seus direitos humanos protegidos e a sua dignidade preservada.

As condigdes oferecidas pelos presidios normalmente nio configuram
uma preocupac¢io para a maioria da populagdo, uma vez que isso pouco afe-
ta o cotidiano dos individuos que vivem em liberdade, e que possuem pou-
co contato com informagdes sobre a realidade do sistema prisional. Como a
maioria das pessoas nunca esteve em uma prisao, as dificuldades que os pri-
sioneiros enfrentam diariamente devido as infraestruturas decadentes desses
estabelecimentos trata-se de um problema distante. No entanto, é preciso tra-
zer a discussao essas violagbes de direitos recorrentes a que as detentas e de-
tentos estao sujeitos.

Trata-se de uma questao de violacao de direitos humanos a violéncia
contra as mulheres, inclusive aquela que ocorre dentro dos estabelecimentos
prisionais. Para prevenir esse tipo de violagao, foram criados instrumentos le-
gais, 0s quais buscam preservar os direitos e garantias das mulheres encarce-
radas.

Esse arcabouco legal existente ¢ composto pela normativa nacional e
internacional. Logo, as inegaveis violagdes contra esses direitos, que sao co-
tidianamente promovidas pelo Estado brasileiro e outros governos, afrontam
tanto os estatutos legais e a Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
que protege os direitos e garantias das pessoas privadas de liberdade, como
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também recomendacdes, tratados e convencdes internacionais.

Apesar das previsoes legais, ainda podemos observar no Brasil uma au-
sencia de politicas penais e carcerarias que preservem a dignidade dos indivi-
duos dentro dos estabelecimentos prisionais e que estejam de acordo com as
normas internacionais de direitos humanos.

Podemos apontar, portanto, como um dos graves problemas do siste-
ma carcerario brasileiro, o desrespeito as legislagdes vigentes, as quais nao sao
aplicadas de maneira efetiva. Ao nio serem elaboradas as politicas publicas
necessarias para a populacao feminina encarcerada, podemos constatar o des-
prezo pelos direitos humanos do grupo.

Tratados e Convengdes Internacionais

Analisando o contexto internacional, vemos a importancia da existéncia
dos instrumentos internacionais principalmente para paises como o Brasil, o
qual se encontra na quarta posicao no ranking dos pafses que mais encarceram
mulheres no mundo, segundo dados fornecidos pelo Infopen Mulheres.

Além de todos os instrumentos previstos pela Constitui¢ao da Republi-
ca Federativa do Brasil, temos os varios tratados, convengdes internacionais e
resolucoes sobre direitos humanos dos quais o Brasil ¢ signatario.

Entre os instrumentos internacionais de direitos humanos que regulam
o tratamento das mulheres encarceradas, temos: as Regras Minimas das Na-
coes Unidas para o Tratamento de Reclusos, também conhecidas como Re-
gras de Nelson Mandela (1955); a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discrimina¢ao contra a Mulher (1979); o Conjunto de Principios
para a Protecdao de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detenc¢ao
ou Prisio (1988); a Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); a Convengao Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também
conhecida como Convencao de Belém do Para (1994); as Regras de Bangkok,
também conhecidas como Regras das Nagoes Unidas para o Tratamento de
Mulheres Presas e Medidas nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infra-
toras (2010), etc.

Neste estudo nos aprofundaremos em dois desses documentos: as Re-
gras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras de
Nelson Mandela) e as Regras das Na¢oes Unidas para o Tratamento de Mu-
lheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras
(Regras de Bangkok), os quais tratam de maneira mais especifica da mulher
em situacao de carcere.

As Regras de Nelson Mandela foram aprovadas em 1955, mas sofreram
atualizagao em 2015. Essas alteraces foram realizadas para que fossem efeti-
vamente garantidos certos direitos aos presos, como ¢ o caso do direito a sad-
de, que tem seus parametros minimos fixados pelo texto, como quando preve
a responsabilidade do Estado em garantir a prestacao dos servigos médicos
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aos reclusos. Esse texto trouxe um novo enfoque para a gestao do sistema
penitenciario, refor¢ando os direitos dos reclusos e estabelecendo um padrao
minimo comum para o tratamento desse grupo.

Apesar do texto representar um avango no que concerne ao tratamento
dado ao preso, ainda era necessario se aprofundar em certas questdes da mu-
lher encarcerada e as especificidades do género. Por esse motivo, foram apro-
vadas em 2010 as Regras das Nagdes Unidas para o Tratamento de Mulheres
Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras (Re-
gras de Bangkok), um dos textos mais importantes sobre a matéria, voltado
para o tratamento das mulheres em situagao de carcere.

Complementando as Regras de Mandela, as Regras de Bangkok forne-
cem instrugdes para o tratamento das mulheres privadas de liberdade, tratan-
do de maneira especifica do encarceramento feminino e das distintas neces-
sidades das mulheres presas. Entre inimeros topicos, o texto estabelece re-
gras sobre a higiene pessoal e os servicos de cuidados a saide, entre eles o
atendimento médico especifico para mulheres, cuidados com a satde mental,
prevencao do HIV, programas de tratamento do consumo de drogas, servigos
preventivos de atengdo a saude e cuidados especiais com gestante e lactantes.

Podemos dizer, que o texto coloca a igualdade de géneros como uma
meta a ser alcangada no encarceramento feminino, trazendo preceitos mais
inclusivos, uma vez que sao sensiveis as especificidades relacionadas ao sexo
feminino.

A observancia e a aplicagao desses tratados, acordos e convengdes in-
ternacionais que o Brasil ¢ signatario deve ser uma preocupagio constante
das autoridades, pois trata-se de um compromisso internacional que nao pode
mais ser postergado. Além disso, esses instrumentos devem nortear a elabo-
racao de programas e projetos que busquem beneficiar as populagdes que vi-
vem nos estabelecimentos penitenciarios.

Ordenamento Juridico Brasileiro

Além dos inumeros tratados e convengoes dos quais o Brasil ¢ signa-
tario, temos também a previsio dos direitos das mulheres encarceradas pela
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil e pela legislagao infraconstitu-
cional.

Apesar desse vasto arcabougo legislativo que traz a defesa da igualdade
e da dignidade da pessoa humana, a realidade do sistema carcerario brasilei-
ro é bem diferente. A histéria do Brasil é marcada por inumeras caréncias
e deficiéncias estruturais nas mais variadas instituicdes, nio sendo diferente
quando falamos sobre o seu sistema penitenciario. A situagao do sistema car-
cerario brasileiro revela graves violagoes aos principios norteadores da Repu-
blica Brasileira, principalmente o da dignidade da pessoa humana, previsto
pelo artigo 1°, inciso 111, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil,
principio tido como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
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(HOWARD, 2000, p. 130)

Ainda, no artigo 5° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil,
os incisos do artigo trazem alguns direitos e garantias fundamentais do sujeito
privado de liberdade. Direitos que, como previsto pelo inciso I deste artigo, se
aplicam tanto para os homens como para as mulheres, estejam elas privadas
de sua liberdade ou nao.

Além da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, existem outros
textos legais que preveem a prote¢ao dos direitos da populacao encarcerada,
como ¢ o caso da Lei de Execucdo Penal, que estabelece a assisténcia a saide
do encarcerado como um dever do Estado (artigo 11, inciso II, Lei de Exe-
cugao Penal) e um direito do preso (artigo 41, inciso VII, Lei de Execuc¢ao
Penal). Ainda, o texto legal fixa certos parametros para a prestacao do servigo
de assisténcia a saude do preso, estabelecendo que compreendera o atendi-
mento médico, farmacéutico e odontolégico (artigo 14, caput, Lei de Execu-
¢ao Penal) e a necessidade do estabelecimento prisional possuir instalagdes
destinadas a oferecer a assisténcia a saude dos presos (artigo 13 e 83 da Lei de
Execucdo Penal). Ja o artigo 14, §3°, da Lei de Execu¢iao Penal, trata especi-
ficamente do acompanhamento médico a mulher, que devera ser assegurado
em geral, mas principalmente durante o pré-natal e o pés-parto.

O Cédigo Penal, por sua vez, no seu artigo 37, prevé o cumprimento
da pena pelas mulheres em estabelecimento préprio, sendo que os deveres e
direitos inerentes a sua condi¢ao pessoal devem ser observados.

Por fim, temos a Lei n® 13.434/17, texto legal recente que vedou o uso
de algemas em mulheres gravidas durante o trabalho de parto e também em
mulheres durante o periodo de puerpério imediato.

Para facilitar o acesso ao conhecimento dos direitos e garantias da mu-
lher presa, o Conselho Nacional de Justica elaborou a Cartilha da Mulher
Presa, documento que traz de maneira simples e clara todos os direitos que
detém esse grupo vulneravel. A Cartilha expressa que as peculiaridades da
condi¢iao feminina devem ser respeitadas, especialmente no que diz respeito
as questoes da saude da mulher, devendo ser garantida a assisténcia por clini-
cos gerais, ginecologistas, obstetras, psiquiatras ou psicélogos e dentistas. A
mulher encarcerada possui direito a aten¢ao basica a saude, inclusive o acesso
a programas educativos sobre a prevencao de doencgas sexualmente transmis-
sfveis.

Em resumo, existem muitos dispositivos que buscam regular a questao
da mulher encarcerada. No entanto, ao analisar a atual situacio do sistema
carcerario, podemos observar a falta de aplicabilidade desses instrumentos a
realidade prisional e a distancia entre a utopia legal e o que ¢é vivenciado pelas
mulheres que vivem em situacao de carcere.

A Mulher Encarcerada e os Presidios Femininos Brasileitros

Apesar do crescimento vertiginoso da populagao encarcerada feminina,

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 127



as mulheres ainda representam cerca de 6% da populacgao total de presos. A
sua baixa representatividade na populagao total implica em um certo grau de
invisibilidade dentro desse sistema, o que gera o agravamento da precariza¢ao
dos servigos e das estruturas dos estabelecimentos prisionais femininos.

Ainda, as condi¢des das mulheres nos presidios tendem a ser menos
apreciadas em pesquisas e produgdes bibliograficas do que as dos homens.
Pode-se observar também uma escassez de dados oficiais nacionais sobre a
mulher presa.

Em razao do limitado conhecimento e da dificuldade no acesso a infor-
magoes sobre as situagdes que essas mulheres enfrentam nos presidios, torna-
se dificil identificar os problemas que devem ser enfrentados. Por consequén-
cia, a elaboragdo das politicas publicas especificas que busquem garantir os
direitos dessa populagiao tende a ser comprometida pela auséncia de fontes
que seriam essenciais sobre a matéria.

Devido a auséncia de politicas publicas que considerem as especificida-
des do género, o encarceramento se torna ainda mais desafiador para a mu-
lher. Sendo assim, o encarceramento para a mulher trata-se de uma experién-
cia diferente do encarceramento para o homem.

Para tornar a experiéncia vivenciada pela mulher nos presidios ainda
mais ardua, temos a censura da sociedade perante o comportamento dessa
mulher, que ndo se enquadra nas expectativas da sociedade tradicional. A cri-
minalidade e o encarceramento, no geral, costumam ser fatores geradores de
discriminagdo por parte da sociedade. No entanto, por uma construgao social,
a prisao da mulher ¢ mais censurada que a do homem. Trata-se de um estigma
social, uma vez que o comportamento que leva o individuo a ser preso ¢ mais
esperado do homem do que da mulher.

A mulher presa, entdo, ¢ duplamente criminalizada, uma vez que cum-
pre a pena que ¢ imposta pelo Poder Judiciario devido ao cometimento da
pratica criminosa e a pena imposta pelo olhar da sociedade perante essa mu-
lher devido a quebra da expectativa social originada por meio de uma tradicio-
nal divisao de papéis sociais dos homens e das mulheres em uma sociedade
machista e patriarcal que presume a distancia da mulher do mundo do crime,
uma vez que essa nao precisaria prover o sustento familiar.

A quebra por parte da mulher dos estereétipos criados pela sociedade,
aliada ao numero reduzido de unidades prisionais femininas que normalmen-
te estdo longe dos locais de origem das detentas, acabam fazendo com que
essas mulheres sejam abandonadas por seus familiares e amigos.

Além do nimero reduzido de unidades prisionais femininas, também
podemos observar uma total precariedade na estrutura dos existentes, tendo
em vista a raridade de unidades prisionais que tenham sido construidas para
a populaciao feminina. Na sua grande maioria, os presidios femininos sao es-
pacos adaptados que costumavam ser prédios utilizados para outras fungoes,
geralmente antigas prisdes destinadas a populagdo carceraria masculina, como
¢ o caso da Penitenciaria Feminina de Sant’Anna, o maior presidio feminino
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da América Latina. A adaptacio dos edificios, que costuma nao levar em con-
sideracdo as especificidades do género feminino, comprova o despreparo do
sistema penitenciario em receber as mulheres condenadas.

Esse cenario confirma a discrimina¢ido pautada na diferenca de género,
uma vez que a construcao de unidades prisionais para a populagio masculina
tende a ser priorizada sobre a construgdo de unidades prisionais para a popu-
lacao feminina.

Apesar do fendmeno do aumento da populaciao carceraria feminina, as
mulheres ainda representam a minoria da populagio carceraria total, o que
acaba reforcando a sua invisibilidade e facilitando a pratica da violacdo de
direitos por parte do Estado, o qual possui um comportamento negligente
perante essa populagdo vulneravel, legitimando o cenario da desigualdade de
generos.

As mulheres que se encontram no sistema penitenciario costumam nao
receber o tratamento adequado por parte das autoridades responsaveis. Mui-
tas vezes, os métodos de humanizagao prisional sao deixados de lado, o que
nao condiz com o tratamento digno e individualizado que deveria ser destina-
do as condenadas, garantidor do objetivo da pena de ressocializar e reeducar,
para que o individuo possa ser reinserido na sociedade de maneira digna.

A pena da mulher encarcerada deveria atingir somente a sua liberdade,
afetando o seu direito de ir e vir. No entanto, na pratica pode-se observar
que nos presidios ocorrem violagdes de indmeros direitos humanitarios. Esse
quadro surge pelo descaso, negligéncia e omissao do Estado no cumprimento
do seu dever de garantir os direitos desse grupo vulneravel, legitimando a dis-
criminagdo e a desigualdade de géneros dentro dos presidios. Ao se esquivar
das suas responsabilidades sobre a melhoria do sistema carcerario brasileiro,
o Hstado provoca a viola¢ao de inumeros direitos fundamentais das mulheres
privadas de liberdade, entre eles o direito a saude, basilar para a garantia da
dignidade da pessoa humana.

A Saude no Carcere

A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, conforme previsto pelo
artigo 196 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, devendo esse
atendimento ser prestado com a maior dignidade humana possivel, nao im-
porta para quem seja. No entanto, ¢ de conhecimento geral a necessidade de
melhorias na prestagao desse servico no Brasil. No cenario geral da saude no
Brasil, faltam instalacGes e servicos de qualidade acessiveis para a populacio,
o que afeta o acesso efetivo aos servicos de satde. Faltam investimentos hu-
manos e financeiros nessa area e quem mais sofre com essa negligéncia sao as
populacées vulneraveis, a exemplo das mulheres que pertencem a minorias,
como as mulheres encarceradas.

O atendimento a satde de qualidade as mulheres encarceradas, como
visto pela analise das legislagoes, deveria ser garantido pelo Estado por meio
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do oferecimento de atendimento por uma equipe médica especializada, do
fornecimento de medicamentos e produtos de higiene, de instala¢des adequa-
das para a prestagao do servigo, entre outros. No entanto, o que observamos
na realidade ¢ o descaso com a satde das mulheres que se encontram no sis-
tema prisional.

Esse descaso é denunciado primeiramente pelas péssimas condigdes dos
estabelecimentos penais e por uma total auséncia de praticas de prevencao,
causadora de doengas fisicas e psiquicas que incidem de maneira intensa na
populacio carceraria. Ainda, a superpopulacao dos presidios torna o ambien-
te adequado para a proliferacio de doencas e problemas de saide mais graves.
As condig¢oes degradantes do ambiente superpovoado sao fatores fomentado-
res de doengas infectocontagiosas, por exemplo a tuberculose, a qual também
surge da recorrente falta de ventilacdo e iluminac¢dao adequada dentro dos pre-
sidios.

O ambiente prisional feminino costuma possuir uma infraestrutura in-
satisfatoria tanto para a manuten¢do da qualidade de vida das mulheres em
situagdao de carcere, como para a prestacio adequada dos servigos de saude.
Em razao da precariedade dos estabelecimentos prisionais femininos, ha re-
latos de que em algumas penitenciarias as enfermarias sao celas que foram
adaptadas.

Com relagdao ao atendimento a mulher encarcerada em especifico, en-
frentamos a problematica da desatencdo as patologias que sio intrinsecas ao
género feminino, como ¢ o caso do atendimento ginecolégico. A deficiéncia
encontrada nessa especialidade provoca a falta de controle e tratamento das
doengcas sexualmente transmissiveis, doencas de alta incidéncia dentro das pri-
soes.

A realizacdo de exames de rotina de prevenc¢ao de cancer ginecol6gico
¢ extremamente rara, uma vez que em muitos casos a mulher que vive nas
penitenciarias mal chega a realizar a consulta médica para se informar sobre
a necessidade desses exames. Ainda, outro fator que impossibilita a realiza¢ao
desses exames ¢ a dificuldade de transportar as detentas aos locais em que
sao realizados. A dificuldade no transporte das detentas, muitas vezes causa-
do pela falta de escoltas policiais, acaba prejudicando a realizacdo de exames
e procedimentos necessarios para a manuten¢ao da saude dessa populagao.
Muitas vezes situagoes de emergéncia sao agravadas ou consultas agendadas
sao prejudicadas pela auséncia ou o atraso da escolta policial.

Com relagao aos produtos de higiene, muitas vezes as unidades prisio-
nais deixam de fornecé-los as mulheres. Normalmente, fica a cargo da familia
da mulher encarcerada fornecer esses produtos nos dias de visita, violando o
artigo 11, inciso I, da Lei de Execug¢ao Penal. H4 relatos de que em muitas pe-
nitenciarias faltam itens basicos de higiene para as mulheres, como absorven-
tes, fazendo com que muitas mulheres usem miolos de pao em substitui¢ao
ao produto, o que pode ser a causa de infecgdes.

Como analisado, o confinamento pode agravar muitas doengas e ser
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o ambiente ideal para a sua transmissao. Sendo assim, ¢ importante garan-
tir o efetivo acesso a saude por meio do sistema publico de saude para as
mulheres que se encontram nos estabelecimentos prisionais. Essa efetividade
s6 sera possivel por meio da elaboragio e aplicagao de politicas publicas que
busquem garantir um atendimento basico de qualidade dentro dos presidios
e que levem em conta as especificidades do género feminino no que toca a
prestacao dos servicos de saude.

Carceres em Portugal

Portugal ¢ um dos paises da Unido Europeia com a maior porcentagem
de mulheres detidas em estabelecimentos prisionais. Em 2018, possufa o total
de 828 mulheres reclusas, segundo dados informados pela Diregao-Geral de
Reinsercido e Servigos Prisionais (DGRSP).

Assim como no Brasil, Portugal também apresenta uma populagao car-
ceraria feminina muito menor que a masculina. Em ndmeros absolutos, por
sua vez, a populacdo carceraria feminina de Portugal ¢ muito menor do que a
do Brasil.

Nesse pafs, as regras relativas a segregacao feminina (Regras de Bang-
kok), assim como no Brasil, também se aplicam. Sendo assim, o encarcera-
mento feminino deve levar em consideracao as especificidades do género, es-
pecialmente em questoes ligadas a sadde e as instalagdes dos estabelecimentos
prisionais.

Apesar de ambos os pafses serem membros da ONU e terem assumido
o compromisso de respeitarem as Regras de Bangkok, podemos observar que
estas possuem uma maior efetividade em Portugal.

Nio podemos falar em uma total auséncia de violagdes de direitos hu-
manos dentro dos presidios portugueses, mas em uma analise comparativa
entre os dois paises, podemos observar uma maior efetividade dos direitos
humanos da populacdo carceraria em Portugal. Ao contrario do Brasil, que
possui um numero alarmante de dentncias de violagdes de direitos humanos
dentro dos seus presidios, Portugal possui um nimero reduzido de noticias
sobre a matéria.

O Estado Brasileiro, apesar de ter aprovado e ratificado as Regras de
Bangkok, nao as aplica efetivamente nos carceres. Inumeros dispositivos, en-
tre eles os que se referem ao parto, aos exames, as condi¢oes de higiene, as
consultas e a permanéncia das mulheres com os filhos, sio cotidianamente
violados dentro dos estabelecimentos prisionais femininos.

Quando comparamos o quadro da efetividade dos direitos das mulheres
encarceradas do Brasil e de Portugal concluimos que no Brasil ¢ mais eviden-
te o descaso com as especificidades da mulher na maioria dos estabelecimen-
tos prisionais, o que demonstra o descaso do Poder Publico brasileiro com
essa populagao.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 131



Conclusio

As condi¢oes de encarceramento a que mulheres e homens estio sujei-
tos no Brasil implicam em graves violagdes aos seus direitos humanos. Como
um dos maiores problemas do sistema prisional brasileiro, temos a falta de
efetividade do direito a saude das pessoas que se encontram privadas de liber-
dade. No caso das mulheres encarceradas, a negligéncia com a populacio é
completamente palpavel ao constatarmos a auséncia de politicas publicas que
levem em conta as especificidades do género feminino.

Essa auséncia de politicas publicas evidencia a discriminacdo de géne-
ro existente dentro do sistema penitenciario. Logo, é imperiosa a necessidade
de elaboracio de politicas publicas que fagam referéncia especial ao principio
da nio discriminacdo de género, buscando garantir a dignidade humana e a
igualdade. Na elaboragio, deve ser conferida especial atencao as necessidades
especificas da mulher, principalmente no que se trata do direito a saide desse
grupo.

Apesar da sentenca dessas mulheres restringir apenas a sua liberdade,
acaba ocorrendo uma extensao na privacao de direitos, uma vez que sao pri-
vadas de outros direitos que nao deveriam ser afetados por estarem cumprin-
do a pena. As medidas que restringem a liberdade dos individuos nao podem
se tornar mais severas do que o previsto, principalmente quando afetam a sua
dignidade como pessoa humana. A pena deve restringir-se ao cerceamento do
direito de ir e vir do individuo, devendo todos os seus demais direitos serem
efetivamente garantidos, entre eles o direito a satude.

Pelo fato de estarem confinadas, as mulheres encarceradas precisam que
o Poder Publico seja ativo na elaboragio e promogao de politicas publicas
especializadas para esse grupo. Essa competéncia do Poder Publico surge da
responsabilidade do Estado pela custédia direta dessas mulheres. Logo, este
deve ser o responsavel pela garantia de todos os direitos inerentes dessa po-
pulagdo e a sua negligéncia em implementar medidas que levem em conta as
necessidades especificas das mulheres encarceradas gera graves e constantes
viola¢bes dos direitos humanos desse grupo.

Para remediar esse cenario, o Estado deve buscar implementar progra-
mas preventivos e politicas publicas voltadas para essa populacdo vulneravel.
Para a elaboragdo de politicas publicas adequadas as necessidades das mulhe-
res que vivem nas unidades prisionais, é necessario que passem a ser realiza-
dos e incentivados estudos e pesquisas que tragam dados suficientes para que
se conheca plenamente os problemas vivenciados por essas mulheres.

E necessério estudar o tema das dificuldades enfrentadas por esse grupo
vulneravel para que possa ser promovida uma maior sensibiliza¢do da socie-
dade brasileira sobre a necessidade de proteger os direitos humanos das mu-
lheres encarceradas.

Além disso, as mulheres em situacao de prisao devem ser oferecidas as
condi¢bes necessarias para que possam ser reintegradas na sociedade. Somen-
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te assim as prisdes se tornarao locais que, além de contribuirem com o carater
punitivo da pena, também poderdo reeducar a populacio que vive encarce-
rada, para que os estigmas da sociedade em relacdo as mulheres que vivem
em carcere possam ser superados, facilitando a sua reintegracio a sociedade e
evitando a reincidéncia.

Em suma, a analise realizada pelo presente estudo deixa clara a necessi-
dade de serem estruturados novos modelos de atuagao nas prisdes femininas,
para que seja possivel uma melhora na vida das mulheres encarceradas. Por
meio das constatacOes realizadas, espera-se que este estudo possa contribuir
para a reflexdo sobre a possibilidade de melhorias nas condi¢es dos carceres,
possibilitando o respeito a dignidade da pessoa humana, e respeitando a legis-
lacao nacional e internacional sobre a matéria.
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Resumo:

O direito a educacio, catalogado na Constitui¢ao Federal brasileira como fun-
damental social, dispoe de garantias legais para ser concretizado com qualida-
de e eficiéncia. O objetivo do presente artigo cientifico é abordar as diversas
possibilidades de concretiza¢io da educacao previstas na legislacao brasileira,
em especial o Plano Nacional da Educagio, com énfase no investimento pu-
blico nesse setor. Para tanto, utilizara como metodologia a analise de dados
estatisticos nacionais e comparados de fontes publicas que demonstram, em
nimeros, os investimentos publicos em educa¢ao comparativamente ao custo
por aluno, assim como pesquisa doutrinaria, legal e jurisprudencial. Por fim,
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refletira sobre os desafios para o efetivo fornecimento de uma educagio de
qualidade a populagao brasileira.

Palavras-chave: Concretiza¢ao do direito a educagio com qualidade; Crian-
cas e adolescentes; Investimento publico; Metas e objetivos.

Introducgao

O direito a educagdo, em seu conceito juridico, encontra-se previsto na
Constitui¢ao Federal de 1988 (CF) como um direito fundamental social, es-
tando inserido expressamente no rol do seu artigo 6°. Ja em seu artigo 203
vem indicado a sua universalidade, de responsabilidade do Estado e da familia
com a colaboracio da sociedade.

Com a finalidade de sua concretizagio, atos sio praticados em todas as
esferas publicas, com a edi¢ao de normas que determinem a cria¢ao de politi-
cas publicas com diretrizes e metas visando a implementa¢ao pratica da pre-
visdo normativa e, caso descumprida, com a judicializa¢ao de suas questoes.

Uma excelente ferramenta para a efetividade do direito a educagao
¢ a Lei de Diretrizes Basicas da Educac¢do (LDB), instituida através da Lei
9.394/1996 que define, entre diversas outras diretrizes basicas para a edu-
ca¢do no pafs, a elaboracao decenal de Plano Nacional de Educacio (PNE),
cuja finalidade ¢ a definicdo de metas de esforcos e investimentos necessa-
rios a melhoria de qualidade da educagao, atualmente aprovado através da Lei
13.005/2014 cuja validade é, portanto, até o ano de 2024.

E possivel verificar através de dados estatisticos nacionais e compara-
dos, fornecidos pela Organizagao para Cooperagiao e Desenvolvimento Eco-
némico (OCDE), que o investimento do Brasil na area da educagdo tem re-
levante vulto, o que pode ser intrigante diante da realidade educacional cons-
tante de indicadores de 6rgaos competentes.

Tanto que, muitas vezes, para a efetividade do exercicio do direito a edu-
cagdo ¢ necessario recorrer a apreciacio do Poder Judiciario, ndo obstante ta-
manha previsio normativa nacional acerca do assunto, tendo em vista o des-
respeito a teleologia da lei.

A garantia da qualidade é uma questao a ser enfrentada, dada a vulne-
rabilidade da crianga e do adolescente, existindo na LDB a previsao de custo
minimo por aluno que garanta uma padroniza¢io nacional dos niveis de ensi-
no, muito embora a subjetividade do tema ainda permita muita discricionarie-
dade do poder publico em seu fornecimento.

Muitos sdo, portanto, os desafios a serem enfrentados tanto pelo Estado
quanto pelas familias e a sociedade como um todo para que a educagdo de
qualidade seja realmente concretizada e oferecida no Brasil as criangas e ado-
lescentes, mas o cumprimento da meta 20 do PNE, que prevé o incremento
minimo progressivo no investimento em educa¢ao no pafs ¢ um comec¢o do
longo caminho a ser percorrido nesse sentido.
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Nogdes basicas e a previsido constitucional

O termo educacdo pode ser conceituado dentre as diversas acepgdes
pertinentes, dada sua transversalidade cientifica entre o direito, a filosofia, a
sociologia, pedagogia, entre outras ciéncias.

De uma forma bem abrangente dentro do direito, tem-se:

E mais abrangente que o da mera instrugio. A educagio objetiva propiciar a
Jformagdo necessdria ao desenvolvimento das aptidies, das potencialidades ¢ da
personalidade do educando. O processo educacional tem por meta: (a) qualificar
0 educando para o trabalho; (b) prepard-lo para o exercicio consciente da cida-
dania. O acesso a educagdo ¢ nma das formas de realizacao concreta do ideal
democrdtico (MELLO, 1986).

Por se tratar de complexo meio destinado a formagao da cidadania, per-
sonalidade e aptidoes dos cidadaos brasileiros, a Constitui¢ao Federal de 1988
(CF) traz a educacao encabecando uma seleta lista de direitos fundamentais
socials previstos no seu artigo 6°, juntamente com a saude, a alimentacido, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. (BRA-
SIL, 1988)

Em seus artigos 205 a 214, a Constituicdo Federal define os objetivos
gerais da prestacido de uma educacio de qualidade, tanto pelo préprio Estado
quanto pelo setor privado, vinculando todas as institui¢des de ensino no pafs.

Sendo também definido como “direito de todos e dever do Estado e da
familia” (BRASIL, 1988), o direito a educagao esta intimamente conexo ao
principio norteador da Republica Federativa do Brasil da dignidade da pessoa
humana, sendo considerado como minimo vital para que o individuo possa
ter uma subsisténcia digna, com a evolugao de suas potencialidades a fim de
subsistit.

No artigo 206, a Constituicao elenca os principios aos quais ensino esta
vinculado (BRASIL, 1988):

I - igualdade de condi¢bes para o acesso e permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamen-
to, a arte e o sabet;

III - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e coexistén-
cia de institui¢oes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valoriza¢io dos profissionais da educagdo escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI - gestido democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrio de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educagio escolar publica, nos termos de lei federal.
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Alguns desses principios constitucionais estao repetidos no artigo 53 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), trazido pela Lei 8.069/90, que
garante “direito a educagao, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa,
preparo para o exercicio da cidadania e qualificagao para o trabalho” as crian-
cas ¢ aos adolescentes (BRASIL, 1990).

A disponibilizagao igualitaria do ensino aos cidadaos garante que todos,
sem qualquer distin¢cao ou discrimina¢io, tenham a possibilidade de evoluir
na sua formacio, diminuindo as desigualdades sociais presentes em todos as
sociedades, garantido a liberdade dos individuos no seu proéprio sustento, pos-
sibilitando um exercicio consciente da cidadania e, consequentemente, uma
vida mais digna.

Investimentos publicos em educagio

A Constitui¢ao Federal estabelece um piso minimo para o investimento
publico em educagdo no pais em seu artigo 212, regra repetida na LDB, de
25 % sobre as receitas resultantes dos impostos, também das transferéncias
constitucionais, para os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, e para a
Unido o percentual cai para 18 % (BRASIL, 1988).

Catarino conceitua receitas publicas como “recursos previstos em legis-
lagao e arrecadados pelo poder publico com a finalidade de realizar gastos que
atenda as necessidades ou demandas da sociedade.” (2012).

A destinacado minima dos percentuais estabelecidos na Constitui¢ao Fe-
deral é de aplicagao obrigatdria, e em caso de descumprimento cabe ao Judi-
ciario atuar de forma objetiva para sua observancia, como no caso do Estado
do Rio de Janeiro que foi obrigado por decisao judicial a “reservar, de forma
regular e 2 medida em que for realizada a receita, o percentual minimo anual
de 25% da receita realizada, abstendo-se de disponibiliza-lo ou destina-lo a
outros 0rgaos setoriais que nio os responsaveis pela educacao.” (BRASIL,
2018).

As diretrizes gerais da educagio estabelecidas em ambito nacional pela
PNE, de elaboragao decenal, sao importantes para nortear os prestadores de
servicos educacionais, sejam publicos ou privados, a oferecerem uma educa-
¢do de qualidade condizente com os objetivos previstos na Constituigao Fe-
deral.

Entre as muitas diretrizes estabelecidas para a educa¢ao no pais nos pro-
ximos 10 anos, destaca-se a meta 20 do PNE de ampliacio do investimento
publico em educagido para o patamar minimo de “7% (sete por cento) do Pro-
duto Interno Bruto - PIB do Pafs no 5° (quinto) ano de vigéncia desta Lei e,
no minimo, o equivalente a 10% (dez por cento) do PIB ao final do decénio”
(BRASIL, 2014)

Embora nao seja o Gnico parametro a se analisar para verificar q quali-
dade na educagio proporcionada no Brasil, o investimento puiblico na area,
em compara¢do com o Produto Interno Bruto (PIB) ¢ um excelente indica-
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dor de volume do empenho do setor publico, partindo de uma premissa sim-
ples de aumento de investimento para melhorar a qualidade.

O investimento em educacdo total em relagdo ao percentual do PIB,
onde sdo considerados todos os niveis de educacdao (infantil, fundamental,
médio e superior) tem aumentado de forma gradual nos ultimos anos, o que
demonstra um esfor¢o publico em garantir a qualidade no setor INEP, 2018:

(o )
8 6.2 7.0 7,6
&
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2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016 2013 2020 2022 2024
Complementacdo de recursos m nvestimento Realizado
\ Investimento Projetado — [letam 20 PNE /

*Fonte: Inep/MEC - Tabela elaborada pela Deed/Inep.

O pretendido aumento do investimento para o percentual de 7 % no
ano de 2019 e 10 % no ano de 2024 mostra uma substancial elevacio do nivel
de investimento publico em educagdo, o que facilitard muito a obtenc¢do da
educacao de qualidade para todos, eis que com recursos materiais ¢ uma ad-
ministragao eficiente, ¢ o resultado 6bvio que se espera.

Em termos comparativos, o investimento em educa¢ao no Brasil, em
percentual do PIB, nivela-se com diversos outros paises desenvolvidos, che-
gando até a superar, por exemplo, Portugal, conforme tabela comparativa for-
necida pela OCDE (2019):
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Fonte: OCDE https://data.oecd.org/eduresource/public-spending-on-education.ht-
m#indicator-chart

O percentual do PIB brasileiro destinado a educagdo é semelhante ao de
nag¢oes desenvolvidas. No entanto, devido ao fato de o paifs possuir mais estu-
dantes, o investimento per capita ainda ¢ menor do que o desejado.

Mas um grande diferencial, no caso do Brasil, sdo suas dimensoes conti-
nentais e heterogéneas, além de uma populacao que ultrapassa os 210 milhoes
de habitantes, o que maximiza os gastos com logistica, eficiéncia. A grandio-
sidade populacional do Brasil em comparacio com Portugal, seguindo o mes-
mo exemplo, ¢é significativa:

a N
Populacao Absoluta h

Portugal [
g e

a 20000000 OO0 000000 S0 Z00R 000
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* Fonte: https:/ /www.indexmundi.com/map/?v=21&r=xx&l=pt

Portanto, o aumento do investimento previsto na meta 20 do PNE ¢
uma medida que, aliada as diversas outras 14 contidas, visa a concretizagiao do
direito fundamental social a educagio, na medida em que prioriza a qualidade
do ensino a nivel nacional.
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Outros meios para a concretizagdo do direito a educagao

Virias sdo as ferramentas que a Constituigao Federal disponibilizou para
a concretizacdo do direito social a educagio. Além da meta 20 do PNE, existe
sempre a possibilidade de judicializagdao das questdes relacionadas a educagao,
ja que, conforme inciso XXXV do artigo 5° da CF, cabe ao Judiciario a apre-
ciacao de 6bice ao exercicio dos direitos.

E certo que a concretizagio do direito a educacio depende da obser-
vancia de politicas publicas elaboradas, em regra, pelo Poder Executivo, a ela-
boragdo das politicas publicas, nos termos do que dispoe a propria LDB em
seu artigo 8°. Mas se houver seu descumprimento ou inobservancia, a judicia-
lizagao é medida que se impde, eis que o “Judiciario tutela as politicas publicas
na medida em que elas expressam direitos” (BUCCI, 2000, p. 31).

Mas Barroso destaca que excesso de judicializa¢ao dos direitos sociais
nao € a solucdo definitiva para as questodes de sua ineficiéncia:

Mas ele ¢ um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, hd risco de se morrer da cura. A
expansio do Judiciario ndo deve desviar a atenc¢do da real disfun-
¢io que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de
reforma politica. E esta ndo pode ser feita por juizes (2009, p. 346).

Uma grande linha de defesa utilizada pelos entes federativos obrigados
legalmente a prestagao do servigo educacional de qualidade, quando existe
uma judicializagdo de tais questoes, é a teoria da reserva do possivel, tese im-
portada do direito alemao:

Quais sio no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a
uma garantia constitucional platonica? Em primeiro lugar, os custos
dos direitos sociais. Os direitos de liberdade nio custam, em geral,
muito dinheiro, podendo ser garantidos a todos os cidadios sem se
sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos sociais, pelo contra-
rio, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do
Estado. Por isso, rapidamente se aderiu a construcdo dogmatica da
reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen) para traduzir a idéia
de que os direitos s6 podem existir se existit dinheiro nos coftres
publicos. Um direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale,
na pratica, a nenhuma vinculagdo juridica (CANOTILHO, 1998, p.
477).

O Poder Judiciario, no entanto, vem restringido a aplica¢iao da teoria da
reserva do possivel, importada do direito alemao, aos casos onde fica cabal-
mente comprovada a real auséncia do recurso financeiro, “nao sendo admiti-
do que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a omissdo esta-
tal no campo da efetivacao dos direitos fundamentais, principalmente os de

cunho social” (BRASIL, 2010).
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Ainda nao existem dados estatisticos detalhando a judicializagdo relati-
vamente ao direito a educagdo na mesma maneira, como por exemplo, existe
com relagio ao direito e saude. O Conselho Nacional de Justica noticiou que
as demandas judiciais relativas a educagdo serao objeto de estudo estatistico,
de modo que podera ser apontado objetivamente onde o Estado tem mais
negligenciado a efetivagao de tal direito, de modo a robustecer novas politicas

publicas cabazes de coibir tal pratica (CNJ, 2019).

Desafios para a concretizagao da educagio com qualidade

Nao basta a previsao legal do direito a educagao, tampouco a sua sim-
ples concretizagao, ja que, nos termos da Constitui¢ao Federal e da LDB, ela
deve ser feita com qualidade:

Apesar das grandes transformacSes e do progresso cientifico e tec-
noldgico, as injusticas sociais continuam aumentando. Todavia, é
possivel para o ser humano viver em um mundo em que nio haja
exclusdo, em que haja respeito e promogao da dignidade humana. E,
para que isso acontega, necessitamos de educacio de qualidade, ja
que, por seu intermédio, podera haver a defesa respeitosa dos seres
humanos, com a utiliza¢do de uma pratica educativa concreta ética e
consciente, a fim de que haja igualdade e justica social (MENDES,
2010, p. 69).

Na Constitui¢ao Federal de 1988, o padrio minimo de qualidade cons-
tante do primeiro paragrafo do artigo 211 demonstra a preocupagao do cons-
tituinte em garantir o ensino de qualidade, que sera obtida mediante a colabo-
racdo solidaria entre os entes federativos.

Também presente no artigo 74 da LDB, a qualidade pode ser medida,
dentre outros parametros, pelo custo do aluno no ensino fundamental, a fim
de garantir um ensino equitativo em todo o pais, sendo previsto o custo mini-
mo para fins de planejamento estatal e alocagao de recursos or¢amentarios na
efetividade da educacio.

Quando se analisa o custo do aluno, o panorama do investimento publi-
co do Brasil em educa¢iao muda radicalmente comparativamente a Portugal:

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 143



Total gasto por aluno (USD)
Fundamental a universitarie
10000
BODD
6000
4000
]
2011 2012 2013 2014 2015
MErz=il ®HPortugal
N J

*fonte OCDE

E possivel notar que, ndo obstante o Brasil invista um valor maior do
que Portugal calculado em percentual do PIB, a situagao se inverte quando se
calcula quanto ¢ investido por aluno. Varios fatores podem colaborar para tal
distor¢io, como o valor bruto do PIB, o nimero dos alunos e o tamanho da
logistica para o oferecimento dos servigos educacionais, muito mais comple-
x0s no Brasil.

Mesmo com varias indica¢oes, tanto na CF quanto na LDB, acerca da
qualidade do ensino, existe grande margem de discricionariedade tanto para a
Unido quanto para os Estados Federados para o seu fornecimento.

Nao ¢é somente através de indicadores financeiros que se obtém o ni-
vel qualitativo da educa¢iao de um pafs. Também ¢ necessaria uma analise das
questdes curriculares, qualificacdo dos professores e verificagdo das aptidoes
dos alunos.

A educacio de qualidade visa uma formagdo do individuo em comple-
x0s aspectos especialmente ligados a sua personalidade (UNESCO, 2008):

Uma educagio ¢ de qualidade se promove o desenvolvimento das
competéncias necessarias a participagdo nas diferentes areas da vida
humana, enfrentamento dos desafios da sociedade atual e desenvol-
vimento do projeto de vida em relagdo com o outro. O desenvolvi-
mento integral da personalidade é uma das finalidades que sdo atri-
buidas a educacdo em todos os instrumentos de carater internacio-
nal e nas legislacdes dos paises da regido.

Para Carvalho, a educagao de qualidade nio visa somente a aquisi¢ao de
competéncias para o trabalho, mas também a formagao pessoal do estudante
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enquanto humano (2004):

Para uns, a educa¢io de qualidade deve resultar na aquisi¢ao de di-
ferentes “competéncias”, que capacitardo os alunos a se tornarem
trabalhadores diligentes; para outros, lideres sindicais contestadores,
cidadios solidarios ou empreendedores de éxito, pessoas letradas
ou consumidores conscientes. Ora, ¢ evidente que, embora algu-
mas dessas expectativas sejam compativeis, outras sio alternativas
ou conflitantes, pois a prioridade dada a um aspecto pode dificultar
ou inviabilizar outro. Uma escola que tenha como objetivo maior
— ¢, portanto, como critério maximo de qualidade — a aprovacio
no vestibular pode buscar a criagio de classes homogéneas e alu-
nos competitivos, o que evidentemente impede a oportunidade de
convivéncia com a diferenca e reduz a possibilidade de se cultivar o
espirito de solidariedade. Assim, as “competéncias” que definiriam a
“qualidade” em uma proposta educacional significariam um fracas-
so — ou auséncia de qualidade — em outra”. (CARVALHO, 2004, p.
329, grifos do autor).

Ao passar pelo processo de aprendizagem, o individuo adquire uma
perspectiva concreta de exercicio de cidadania, pois cria conhecimento para
nao reproduzir informagdes:

Torna-se fundamental aprender a pensar autonomamente, sabet co-
municar-se, saber pesquisar, saber fazer, ter raciocinio logico, apren-
der a trabalhar colaborativamente, fazer sinteses e elaboracdes teo-
ricas, saber organizar o proprio trabalho, ter disciplina, ser sujeito
da construg¢do do conhecimento, estar aberto a novas aprendizagens,
conhecer as fontes de informacio, saber articular o conhecimento
com a pratica e com outros saberes. (GADOTTI, 2013, p. 7)

O beneficio de uma educa¢iao de qualidade nao se limita ao campo indi-
vidual, ja que também forma o capital intelectual de uma nagao. “Educar mal
um homem ¢ dissipar capitais e preparar dores e perdas a sociedade” (VOL-
TAIRE, 2000), de modo que a concretizagao do direito fundamental social a
educagdo mostra-se imprescindivel.

Buscando uma conclusao acerca da qualidade do ensino no Brasil:

A guisa de conclusio, hi que levar em conta o fato de que, do mesmo modo
gue a LDB ¢ a CF/88 trazem alguns principios (como a equidade) para as
dimensoes Pedagdgica ¢ administrativa, nas partes que tratam da Organizacdo
da Educagio no Brasil, os artigos que vao de 70 a 75 na LLDB (e gue tratam a
questao do financiamento) realigam nma juncdo entre a dimensdo da infraestru-
tura (no que dig respeito a Qualidade Edncacional) aos principios da legalidade,
publicidade e eficiéncia (tal como visto no Art. 37 da CF/88) enquadrando as-
sim a Qualidade Educacional a pardmetros ¢ indicadores gue surgem no ambito
das normas gerais da Administragio Priblica (como, por exemplo as formulas
para o cdleulo da capacidade de atendimento educacional do governo a que sio
repassados os recursos da Unido relativos a manutencao e desenvolvimento do
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ensino). Deste modo, ao longo dos vinte anos de prommulgagio da 1.DB assis-
timos ao aprofundamento de nma visiao de qualidade que coloca em oposicao a
antonomia dos sistemas de ensino ¢ padroes sinicos de afericao de desempenbo (e
que sdo apresentados como sindnimos de indicadores de qualidade, diga-se de
passagem) (SANTOS, 2018, p. 220).

A educacio, além de capacitar o individuo para o exercicio de uma pro-
fissdo, forma-o dentro da condicio humana, com bases morais e éticas, de
modo que nao contrarie as normas sociais e juridicas, sendo imprescindivel,
portanto, que o ensino seja de qualidade para que a nagao cresga e se solidifi-
que.

Conclusiao

Entendido o conceito trazido por MELLO (colocar), a pesquisa sobre a
concretizagao do direito a educacdo concluiu que existem diversas ferramen-
tas que possibilitam uma concretiza¢ao do direito fundamental a educagao
colocadas a disposi¢io do Estado, muito embora a qualidade ainda esteja a
desejar.

As normas existentes, especialmente o PNE, sio de relevante validade
para tanto, especialmente no que concerne aos investimentos publicos no se-
tor, que devem aumentar progressivamente até o ano de 2024.

De fato, sua meta 20, se aplicada corretamente, podera incrementar sig-
nificativamente no servico de educag¢io prestado a populagio brasileira, con-
siderada a maxima da eficiéncia concernente a administra¢ao publica que deve
ser considerada.

Por ser um direito fundamental social, cujo carater de essencialidade nao
se pode discutir, o Poder Judiciario tem concretizado subjetivamente o direito
a educacio, quando o Estado descumpre as politicas publicas e diretrizes nes-
se sentido.

Um valioso passo dado pelo Judiciario em diregao a garantia de concre-
tizagao do direito a educacao foi a restricio da aplicacdo da teoria da reserva
do possivel somente para os casos onde a escassez de recursos seja compro-
vada de forma cabal, ndo podendo se limitar a alegagdao genérica.

Para ser estabelecido o padrio minimo de qualidade na educacio, exis-
tem diretrizes previstas na CF e na LDB com o intuito de vincular os entes
federativos no cumprimento de um custo minimo do aluno, garantido uma
padronizagio, ainda que ténue, na educagao no pafs.

Diante da transversalidade da educacio, onde sua observancia reflete no
exercicio da cidadania e dos outros direitos, a educacao deve ser incentivada e
constantemente melhorada no pafs, para que se possa garantir cada vez mais
aos brasileiros uma vida digna, livre e igualitaria.
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Resumo:

E de conhecimento geral que o Poder Publico, dentre suas inimeras atribui-
¢Oes, deve zelar pelo meio ambiente em sua acep¢ao mais ampla, pois em
ultima analise, nos, seres humanos, dele fazemos parte. Sendo assim, perfei-
tamente desejavel que sejam criadas areas de preservacio ambiental com o
fito de garantir o desenvolvimento sustentavel para as presentes e futuras ge-
ragoes, desde que realizada consoante os ditames constitucionais, de modo a
conjugar a preservacao ambiental com a realidade fatica da regidao. Isto pos-
to, em 1988, por meio do Decreto 95.614, foi criada a Reserva Biologica do
Gurupi no Estado do Maranhao, objetivando preservar parcela da Pré-Ama-
z6nia Maranhense. E bom lembrar que esta nova modalidade de unidade de
conservagao, insere-se na categoria de prote¢ao integral, ndo permitindo pre-
sen¢a humana e sua ocupagao. Desta feita, referida reserva foi criada, mas até
os dias atuais padece de implementacio, posto que ainda nao houve desapro-
priagdo, indenizagao (dos particulares que ld se encontravam antes da cria¢ao
da reserva), demarcagdo, averbagio e imissao na posse em favor da Unido,
culminando em sérias questoes juridicas, politicas, ambientais e sociais. Acen-
tuando ainda mais a problematica, os proprios institutos do governo, INCRA
e ITERMA, ap6s a criacdo da reserva, realizaram assentamentos de muitas fa-
milias no interior da reserva, trazendo consigo toda estrutura necessaria para
acomodar essas pessoas (saude, educagdo, energia, estradas, dentre outros).
Estimasse que exista na area da reserva cerca de cem produtores rurais e mais
de seiscentas familias assentadas, que de 14 proveem todo seu sustento e de
sua familia e que moravam e exerciam seus misteres rotineiramente até o ano
de 2007, posto nunca ter havido implementaciao da reserva. Ocorre que, a
partir de 2007, estas pessoas foram surpreendidas com uma intensa fiscaliza-
¢do governamental por meio do 6rgio responsavel (ICMBio), com autuagao
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de multas, instauraciao de ag¢des judicias, decretagao de embargos, apreensao
de materiais e equipamentos, prisoes, perseguicio aos ocupantes da regiao,
na maioria das vezes de forma truculenta, arbitraria, ilegal, sem planejamento,
¢tica, respeito, a fim de que abandonem a 4area. Tais atua¢Oes impedem que
estes povos tenham acesso aos direitos mais basicos, como saude, educagio,
moradia, trabalho, dentre outros, tornando-os ainda mais vulneraveis, poten-
cializando as desigualdades sociais e econémicas que ja existem se compara-
das a outras regides no Brasil, além de violar gravemente o direito maior de
toda pessoa humana, que ¢ sua dignidade. Tudo isso assume uma escala ainda
mais grave se considerarmos que as criangas e adolescentes moradoras desta
regido, que ainda encontram-se em processo de formaciao e desenvolvimen-
to, sofrerdo ainda mais com as consequéncias deste ingeréncia governamen-
tal, tornando-se imperioso a adoc¢ao de politicas publicas que solucionem a
questdo, de modo a reduzir as vulnerabilidades e assegurar a efetivagao dos
direitos humanos e fundamentais, conjugando a prote¢ao ambiental com as
necessidades mais intrinsecas ao ser humano. Para tanto, foram elaboradas
pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais, utilizando-se dos métodos induti-
vo, histérico e comparativo, por meio da literatura especializada nacional e
estrangeira.

Palavras-chave: Violagio; Dignidade humana; Reserva Biol6gica do Gurupi.

Breve Escorgo Historico

Em 25 de Julho de 1961, por meio do Decreto n® 51.026, foi criada a
Reserva Florestal do Gurupi no Estado do Maranhdo, com area aproximada
de 16.740 quilometros quadrados, objetivando preservar o bioma em questao.
Ressaltando-se que esta modalidade de unidade conservagdo permitia a pre-
senca e exploracao humana.

Ap06s alguns debates suscitando a revogacao de referido decreto na dé-
cada de 80 sem lograr éxito, foi realizada uma adequagdo no que concerne a
modalidade da unidade de conservagao existente a época, criando-se assim a
Reserva Biolégica do Gurupi, por meio do Decreto n® 95.614 de 12 de Janei-
ro de 1988.

Este decreto objetivava, genericamente, preservar parcela consideravel
da chamada Pré Amazdnia Maranhense, considerando todos os seus aspectos
bidticos e abidticos, com uma area de 341.650,00 Ha (trezentos e quarenta e
um mil seiscentos e cinquenta hectares), que ficaria subordinada a administra-
¢io do IBAMA antigo IBDF (Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Flo-
restal), que deveria tomar as medidas necessarias para sua efetiva implantacao
e controle.

E bom lembrar que esta nova modalidade de unidade de conservagio,
insere-se na categoria de prote¢ao integral, nao permitindo presenca humana
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e sua ocupagao. Fator este de suma relevancia, pois desencadeou uma série de
graves problemas como sera visto nas proximas linhas, ja que era antropizada.

Cumpre destacar ainda que a iniciativa acima narrada ¢ louvavel, possi-
vel e necessaria com o fito de garantir o desenvolvimento sustentavel para as
presentes e futuras geragoes, desde que realizada consoante os ditames dos
principios da legalidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana
dentre outros, este dltimo principio destacando-se como a maxima do nosso
ordenamento juridico, o que nao se vislumbra no caso em tela, como sera dis-
corrido no préximo tépico.

Problematica

Como dito em momento anterior, ¢ nido apenas louvavel como indis-
pensavel que o Estado se preocupe e engendre esfor¢os no sentido de preser-
var 0 meio ambiente em sua acepg¢ao mais ampla.

No entanto, tais atos devem se materializar de modo a conjugar a pre-
serva¢dao ambiental, com a realidade fatica antropica da regido bem como ob-
servancia de todos os ditames legais que daf decorre. E o que serd explanado
linhas abaixo.

O Decreto n° 95.614 de 12 de Janeiro de 1988

Referido Decreto dispoe expressamente que “as terras e benfeitorias lo-
calizadas dentro dos limites descritos no artigo 2° deste decreto, ficam de-
claradas de utilidade publica, para fins de desapropriacao”, o que se coaduna
perfeitamente com todo sistema juridico brasileiro, no sentido de que o Poder
Publico possui competéncia constitucional para fazer uso de terras particula-
res com o fito de salvaguardar o interesse publico, desde que obedecendo aos
tramites legais pertinentes.

Como se pode observar, o Decreto aqui discutido é datado de 1988 e
até hoje, ano de 2019, ainda nao cumpriu com integralidade uma de suas fa-
cetas, que ¢ promover a desapropriacao frente aos particulares, caracterizando
assim uma grave inconstitucionalidade, que urge ser solucionada, posto que o
direito constitucional de propriedade nao pode permanecer usurpado.

Releve-se ainda que além da falta de indenizagdo para com os particula-
res, até hoje também nao ocorreu a demarcagio, averbagao e imissao na posse
em favor da Unido, o que em tltima analise culmina na caducidade do decre-
to, condi¢ao indispensavel para a criacio de uma unidade de conservagao, na
dicgao do paragrafo 1 do artigo 10 da Lei Federal n. 9985/2000, entre outros
critérios inobservados.

Ainda ¢ importante mencionar que desde a criagiao de referido Decreto
em 1988, além dos vicios acima destacados, também nao esclareceu a popula-
¢ao local a respeito da existéncia da reserva ocorreu, fazendo com que a mes-
ma s6 existisse teoricamente.
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Estimasse que exista na area da reserva cerca de 100 (cem) produtores
rurais e 647 (seiscentos e quarenta e sete) familias assentadas, com recebi-
mento inclusive do PRONAF (Programa Nacional de Amparo a Agricultura
Familiar) em aproximadamente R$ 3.547.500.00 (trés milhdes, quinhentos e
quarenta e sete mil e quinhentos reais), com fito de amparar o agricultor, sen-
do aplicados e administrados por bancos oficiais de crédito rural (banco do
Nordeste e Banco do Brasil), ocorridos no perfodo de 1998 a 2008, ou seja,
apos a criagao da suposta Rebio do Gurupi, restando claramente, no minimo
a incongruéncia dos 6rgaos publicos, ou se tratava de uma reserva biologica
com area de protecao integral que nao permite nem visitagdo ou nao, ocor-
rendo investimentos como estes.

Mais uma prova desta incongruéncia dos 6rgaos publicos, pode ser vi-
sualizada com a emissdo do proprio Instituto de Colonizacao de Terras do
Maranhio (Iterma) ao conceder a um dos assentados no ano de 2005, uma
carta de anuéncia que permite ao portador explorar area inserida na suposta
reserva biologica do Gurupi. Frise-se que este fato se deu apds a criagao de
suposta mencionada reserva, que nio admite nenhum tipo de atividade e ex-
ploragio humana. Tornando clarividente que esta reserva, na pratica, nunca
foi implementada.

No entanto, estranhamente, somente no ano de 2007 o 6rgao respon-
savel (ICMBio) pela fiscalizagao da Reserva Biolégica do Gurupi iniciou seus
efetivos trabalhos, surpreendendo a populagao que ali se encontrava ha muito,
com autuagao de multas, instauracao de a¢oOes judicias, decretagao de areas
embargadas, apreensiao de materiais e equipamentos, prisdes, perseguicao aos
ocupantes da regido e na maioria das vezes de forma truculenta, arbitraria, ile-
gal, sem planejamento, ética e respeito.

Ocupagiao antrépica anterior a criagio da Reserva Biolégica do
Gurupi

Questio bastante tormentosa refere-se a forma como foi criada a Reser-
va Biolégica do Gurupi, posto que mesmo quando ainda da criagio da Reser-
va Florestal do Gurupi (1961) ja existia ocupag¢ao antrépica na regiao, o que
suscitava estudo mais acurado para criagdo e implementagao da reserva biol6-
gica, a fim de resguardar também, os direitos constitucionais daqueles que ali
ja se encontravam.

Solidificando ainda mais esta afirmagdo, tem-se que quando da criagao
da Reserva Biologica do Gurupi em 1988, as imagens de satélite datadas deste
ano também mostram a presenga de propriedades rurais inseridas no interior
dos pretensos limites da reserva.

Desta forma, temos que a Reserva Biolégica do Gurupi foi criada sem a
escorreita observancia desta realidade local, o que ocasionou o engessamento
de muitos empreendedores rurais gerando em ultima analise uma crescente
instabilidade juridica.
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Demais disso, faz-se mister lembrar que a0 mesmo tempo em que o go-
verno federal se preocupava com as questoes ambientais criando reservas flo-
restais para proteger o meio ambiente, este mesmo governo incentivava que
moradores de outras regides do Brasil ocupassem a Amazonia.

Alias, um dos slggans utilizados a época era: “integrar para nao entregar’.
E foi o que ocorreu. Muitas familias vieram para os rincoes amazonicos in-
centivados pelo préprio governo federal e hoje se encontram impossibilitadas
de trabalhar nas terras que lhe pertencem.

A principio, ndo se constata nenhuma incompatibilidade entre as duas
agoes governamentais, preservar e ocupar, desde que realizadas de forma ra-
cionalizada, organizada e legal. O que infelizmente nao ocorreu no caso em
tela.

Assome-se a esta ocupagao antrépica pré existente a criagdo da reserva,
o fato de que, posteriormente a data de sua edi¢ao, terem sido assentadas no
interior da Reserva Biolégica do Gurupi consideravel quantidade de familias,
fato este que ocorreu por meio do INCRA e ITERMA (institutos governa-
mentais), trazendo consigo toda estrutura necessaria para acomodar as pes-
soas (saude, educaco, energia, estradas dentre outros) e causando um grava-
me ainda maior em uma situag¢ao ja bastante conflituosa.

Destacando-se que toda esta ocupagao antrdpica ja existente como a
posteriormente ocorrida via assentamentos nao se coadunam com os obje-
tivos da Reserva Bioldgica, que ndo permitem presenca humana. O que sé
reforca mais uma falha na criacio e manutencio da reserva.

Demais disso, existem municipios que se encontram diretamente inse-
ridos no territério da Reserva Biolégica do Gurupi, tais como: Bom Jardim,
Centro Novo do Maranhio e Sio Joao do Caru, cuja manutencao e desenvol-
vimento estdo interligados a reserva, posto nao haver alternativas econoémicas
viaveis as familias da regido. O que desagua em grave problema economico,
social e politico.

Importante destacar também que ainda existem municipios que pos-
suem influéncia indireta da Reserva Biologica do Gurupi, sio eles: Agailandia,
Buriticupu, Bom Jesus da Selva, Carutapera, Imperatriz, Itinga do Maranhao
e Paragominas.

Falta de demarcagao e regularizagao fundiaria

Como ja pontuado alhures, outro ponto nevralgico envolvendo a Reser-
va Biolégica do Gurupi refere-se a falta de demarcagao da area e de regulari-
zagao fundidria o que torna toda a questio ainda mais conflituosa.

Pondere-se também que um dos fatores colaboradores desta falta de de-
marcagao e regularizagdo fundiaria, reside justamente na amplissima extensao
territorial da reserva, o que dificulta muito, inclusive, sua fiscalizacido por par-
te dos o6rgaos responsaveis, além da falta de material humano e equipamentos
suficientes para tais atos.
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Registre-se ainda que o desconhecimento da populagao local a respei-
to da existéncia Reserva Biologica do Gurupi até os idos de 2007 era muito
expressivo, demonstrando, mais uma vez a falta de empenho e preparo por
parte dos 6rgaos responsaveis por sua criagao e implementagao.

Atualmente o conhecimento a respeito da existéncia da Reserva Biolo-
gica do Gurupi é mais corriqueiro, justamente em razao dos inimeros grava-
mes economicos, sociais e politicos que dela decorrem. O que se acentuou
nos dltimos governos com a fiscalizacdo truculenta dos 6rgaos responsaveis,
o aumento exponencial do nimero de multas administrativas e o crescente do
numero de a¢oes judiciais perpetradas em desfavor daqueles que ja habitavam
a regido, antes mesmo da cria¢ao da reserva.

Possiveis Solugdes

Conforme afirmado no inicio do relatério, um dos objetivos aqui pro-
postos nao reside apenas em apontar as falhas existentes, mas também de
propor algumas tentativas de solu¢oes para a questdo. E o que veremos.

Extingdo da suposta Reserva Biolégica do Gurupi

Considerando a caducidade do Decreto n® 95.614 de 12 de Janeiro de
1988 que até o momento nao cumpriu com integralidade seus ditames, posto
nao haver demarcagao da area, desapropriagao dos particulares, indenizacio,
averbacdo e imissao na posse em favor da Unido, nem regularizacio da si-
tuacao fundiaria, sua existéncia torna-se no minimo questionavel em termos
juridicos.

Acrescente-se ainda que, no que tange aos aspectos economicos, sociais
e politicos, mencionado decreto também nao se coaduna com as necessidades
e realidades locais, regido antropizada inadequada para implantar uma unidade
de conservagao na categoria de reserva biologica, como se pretendia.

Conforme aduzido outrora, a preocupagao com a questio ambiental é
latente e indispensavel para as presentes e futuras gera¢oes de acordo com o
que reza o artigo 225 da Magna Carta.

De outra banda, também se torna imperioso que a norma hipotética
fundamental de todo ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa
humana, seja observada sempre. O que nido vem ocorrendo, pois os agentes
do ICMBIO tem agido de forma ilegal no trato com os moradores da area,
coagindo e até ameagando as pessoas menos esclarecidas, aplicando pesadas
multas e desrespeitando as normas legais dos servidores publicos a que estio
adstritos.

Sendo assim, a ponderac¢io deve ser instrumento que deve se fazer pre-
sente, no sentido de sopesar a prote¢ao ambiental com as necessidades da-
queles que ja se encontravam na regiao muito antes da criagdo da reserva.

Desta forma, uma das possiveis solugoes para a questdo seria justamente
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a extin¢ao da Reserva Biologica do Gurupi, com a revogacao do que resta do
95.614 de 12 de Janeiro de 1988, pois o mesmo ja caducou, sendo atualmente
inapropriado para o fim a que se pretendia.

Redefini¢cdo dos limites da reserva

Mais uma alternativa viavel para o deslinde da questao, seria a redu¢ao
da extensio territorial da reserva dos atuais 271.197,51 hectares para algo em
torno de 78 (setenta e oito) mil hectares (liberando o restante da area por ja
se encontrar antropizada muito antes da criacao desta suposta reserva), posto
que este seria o alcance do nicleo do bioma Pré Amazonico Maranhense a
ser protegido, que de fato encontrasse em seu sfazus originario sem qualquer
interferéncia antrépica. O que por sua vez, facilitaria inclusive o melhor ge-
renciamento dos 6rgaos responsaveis no que concerne a administragao e fis-
calizacdo da area.

Esta alternativa solucionaria toda celeuma juridica, econémica, politica
e social existente na regiao, posto que de um lado garantiria a prote¢io ao
bioma em questdo e por outro lado colocaria fim aos problemas decorrentes
daqueles que habitam a regiao antes mesmo da criagdo da reserva.

Efetivacdo da desapropriacdo

Por fim, outra alternativa possivel seria a realiza¢ao de efetiva desapro-
priacdo dos particulares incidentes nas areas de dominio da reserva, como ja
previa o proprio decreto criador da Reserva Biologica do Gurupi.

Ressalte-se que como se trata de vasta area, provavelmente os valores
a serem desembolsados para o pagamento das indenizagdes serdo bastante
vultosos.

Demais disso, ¢ importante salientar que existem outras questoes, de or-
dem mais pratica, que necessitam ser solucionadas, tais como:

a) Suspensao imediata dos embargos e multas administrativas e judiciais
decorrentes destas questdes, com fulcro na caducidade do Decreto n® 95.614
de 12 de Janeiro de 1988, posto que se ele nao existe juridicamente por estar
eivado de vicios irreparaveis, nio podem permanecer os efeitos que dele sao
decorréncia.

b) Instauracio de uma comissio, juntamente com as federagoes, pre-
feitos, deputados e senadores com o fito de se analisar e estudar as melhores
solugoes para o melhor deslinde da questdo, posto que a criagao deste decre-
to impactou negativamente o crescimento de uma regido em ascensao que ja
contou com escolas, postos de saude e cerca de 150 (cento e cinquenta mil
cabecas de gado), prejudicando milhares de envolvidos direta e indiretamente.

¢) Reparacgio, na via adequada, das perdas e lucros cessantes no que
concerne ao lapso temporal de 31 (trinta e um) anos da edigao do decreto,
que causou uma série de prejuizos a todos os envolvidos na regiao.
Consideragoes Finais
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Diante de tudo quanto foi exposto, temos que a criacio da Reserva Bio-
légica do Gurupi foi criada sem ater-se rigidamente a realidade local em que
se inseria, 0 que ocasionou uma ordem de conflitos juridicos, econdémicos,
sociais e politicos, posto que na area ja existiam (e existe até hoje) pessoas
que la residem e de onde provem todo o seu sustento e de sua familia, e que
encontram-se impossibilitadas de exercer seus direitos constitucionais de pro-
priedade, vivendo na mais perfeita inseguranca juridica.

Além disso, varios assentamentos foram manejados na area da reserva,
o que s6 potencializou ainda mais os problemas existentes.

Pontue-se ainda que nao houve demarca¢io precisa da area referente a
reserva, regularizacdo fundiaria, como previa o Decreto n® 95.614 de 12 de
Janeiro de 1988.

Diante deste cenario, impende que alguma medida seja tomada em ca-
rater de urgéncia para solucionar todo litigio acima relatado, pois este quadro
impede que os povos amazonicos tenham acesso aos direitos mais basicos,
como saude, educacio, moradia, trabalho, dentre outros, tornando-os ainda
mais vulneraveis, potencializando as desigualdades sociais e econoémicas que
ja existem se comparadas a outras regides no Brasil, além de violar gravemen-
te o direito maior de toda pessoa humana, que ¢ sua dignidade.

Importante destacar que tudo isso assume uma escala ainda mais grave
se considerarmos que as criangas e adolescentes moradoras desta regidao, que
ainda encontram-se em processo de formagao e desenvolvimento, sofrerdo
ainda mais com as consequéncias deste ingeréncia governamental, tornan-
do-se imperioso a adogdo de politicas publicas que solucionem a questdo, de
modo a reduzir as vulnerabilidades e assegurar a efetivacao dos direitos huma-
nos e fundamentais, conjugando a prote¢ao ambiental com as necessidades
mais intrinsecas ao ser humano.
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Resumo:

Atualmente no Brasil a Confederagao Brasileira de Futebol, seguindo deter-
minac¢ao da FIFA, para aceitar a inscri¢ao das equipes que disputam a primeira
divisio do campeonato brasileiro de futebol, exigem que os clubes possuam
também, uma equipe feminina. Tal fato resultou a possibilidade de abertura
de mercado profissional para as jogadoras, bem como possibilitou a concre-
tizacao dos Direitos inerentes ao trabalho para as atletas, porque visa garantir
a igualdade entre os jogadores das equipes femininas e masculinas. As novas
normas permitiram melhores condi¢oes de trabalho e maior valorizagao no
mercado profissional das atletas, além de patrocinios e possibilidade de traze-
rem para o esporte feminino o mesmo publico do masculino. Para demons-
trar as realidades propostas, a pesquisa realizara levantamento bibliografico,
utilizando-se de livros, revistas indexadas e sites especializados (dialogando
com multiplas fontes doutrinarias), valendo-se do método de raciocinio dedu-
tivo.

Palavras-chave: Direitos; Esporte; Futebol Feminino; Igualdade; Mercado
Profissional.
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Introducao

O esporte hoje é uma industria, das mais poderosas existente mundial-
mente falando, porque se encontra espalhado em todos os paises, que nas pa-
lavras de Amado ¢é “uma drea de negocios florescente e bastante apetecivel”. (AMADO,
2018, p.11)

O crescimento do esporte ainda segundo o mesmo autor vem de uma
relacao, antiga com os direitos sociais especialmente o direito do trabalho, na
medida em que o trabalhador, consegui melhores condi¢ées de trabalho, pas-
sou a ter direito ao descanso entre jornadas de trabalho respeitado, passou
também a ter direito a praticar o esporte e quando desejava também a assistir
aos eventos esportivos. (AMADO, 2018, p.11)

Desta forma percebemos que o esporte revela naquele momento o re-
flexo dos direitos sociais existentes em uma determinada sociedade, o que jus-
tifica usar o esporte, mais precisamente o futebol para demonstrar o empode-
ramento das mulheres em nossa sociedade ocidental.

Fiorillo e Ferreira sdo claros ao confirmar que “o futebol passon a carac-
terizar-se, nao s6 no Estado de Sao Panlo, mas em todo o Brasil, ndo so como simples
desporto, mas como um dos mais importantes bens portadores de referéncia a identidade”
confirmando que o futebol desta forma é muito mais que um esporte, uma
atividade fisica que a pessoa ou praticada ou assiste, mas, sim, fatores de iden-
tidade individual e nao apenas a coletiva. (FIORILLO; FERREIRA, 2018)

Foi escolhido o futebol, dentre todos os esportes existentes, para ser
o objeto do presente artigo, por ser este o esporte mais popular ao redor do
mundo (COELHO, 2017).

O empoderamento feminino, demonstrado por meio da atividade ligada
ao futebol, se faz presente seja quando a mulher busca o seu espaco dentro
do campo, como jogadora seja ela na categoria amadora ou profissional, tra-
balhando com o esporte nas areas de retaguarda das equipes, ou nas arquiban-
cadas torcendo pelas suas equipes favoritas.

Se faz necessaria esta aproximac¢ao das mulheres do futebol, para que
seja, cada vez mais diminuido, até ser eliminado, o preconceito existente con-
tra as mulheres, especialmente no meio do esporte. Porque segundo nos lem-
bra Teodoro 2019 é o afastamento das mulheres do futebol, que contribuia
para a existéncia do preconceito contra as mulheres. Desta forma quando a
Fifa representada, pelo seu presidente a época o Senhor Joseph Blatter, no
ano de 2013 demonstrava que as mulheres seriam o caminho para futuro do
futebol (GLOBOESPORTE.COM 2013) estava correto. Sendo este o ano da
primeira edigdo do Campeonato Brasileiro de Futebol Feminino, ou seja, a
competicao que tem apenas seis anos, nasceu junto com a mudanca de pensa-
mento vinda da FIFA.

Sendo este posicionamento da FIFA apoiado no sistema estrutural do
esporte, que se assemelha a uma piramide, por isso chamado de estrutural.
Que pelos ensinamentos de Bueno (2008:140) assim pode ser entendido: “#o
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Sentido de niveis hierdarquicos que vao se afunilando como o que estrutura o Sistema espor-
tivo internacional e nacional que passam, no exemplo do futebol, dos clubes a FIFEA e no
sistema olimpico, dos clubes a ligas, federagoes, confederagoes, até o COL” é que foi pos-
sivel obrigar aos clubes, que estao na base da piramide, aceitar a obrigagao de
criarem e manterem times adultos femininos, criando assim um novo metca-
do de trabalho para as mulheres.

Para melhor demonstrar esta estrutura em forma de piramide, no mun-
do do futebol, utilizamos as licdes de Assis que assim demonstra esta forma-
tacdo, colocando na base da piramide, nao os clubes, mas, sim, os torcedores
deste clube, o que da a estes um papel de maior importancia, porque os colo-
cam como fonte de poder dos clubes, e a quem estes devem explicagdes, ve-
jamos esta licOes; “Nesse viés, Giulianotti e Robertson (2004) defenden que o sistema
de governanga global do futebol ¢ piramidal, tendo o drgao governamental mundial soberano
(FIEA) no topo, seguido por drgaos governantes continentais concorrentes, associagoes na-
cionais, associagoes regionais e locais, os vdrios clubes de futebol e torcedores na base...”.
(ASSIS, 2017, p. 125)

O reflexo deste poder exercido pela FIFA reside nas exigéncias efetua-
das pela Conmebol, que organiza o futebol no continente sul-americano, que
exige para que as equipes masculinas que desejam disputar a competicao “Li-
bertadores” além de garantirem o acesso por meio das conquistas das vagas,
nas competi¢oes nacionais, tenham também uma equipe feminina adulta, sem
a qual nao disputam a competi¢ao. O que fez com que as equipes buscassem
informagdes junto a entidade de como proceder para poder cumprir a exigén-
cia BARLEN 2018. O mesmo acontecendo junto a CBE, para as equipes que
desejaram disputar a série “A” do campeonato brasileiro a partir de 2019.

Quais sdo as normas de licenciamento da CBF?

As normas de licenciamento da CBF sido as normas pelas quais os clu-
bes interessados em participar das competi¢des por ela organizada, devem
respeitar e cumprir para poderem participar daquela competicao. E uma das
condigdes estabelecidas pela CBF para que as equipes pudessem participar da
principal competi¢iao de futebol do Brasil, o Campeonato Brasileiro da série
“A” foi a de que estes tivessem uma equipe feminina.

Por isso como muito bem afirma a CBF obrigou aos clubes brasileiros,
que desejem disputar a série “A” a montarem e manterem equipes adultas fe-
mininas, sob pena de nio disputarem a competi¢ao. Aqui foi demonstrada a
forga da estrutura piramidal do esporte, que se baseia na possibilidade de que
aquele que nio se submete as regras estabelecidas pelo esporte ser retirado do
sistema esportivo, nao mais participar das competicdes organizadas por aque-
las entidades, que se encontram dentro daquela piramide. (KAMPFE, 2019)

Esta determinagdo da CBF se encontra no Regulamento de Licenca de
Clubes de 2017, no anexo 1, que trata dos critérios esportivos, mais precisa-
mente na D11, que assim estabelece: “O Clube Requerente deverd contar com uma
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equipe principal feminina ou manter acordo de parceria on associagdo comum clube que
mantenha uma equipe feminina principal estruturada, da melhor forma que puder desenvol-
ver o esporte.”’

Desta forma se estara criando para as mulheres um novo mercado de
trabalho, porque existiram pelo menos 20 equipes adultas femininas, no Brasil
disputando a competigao nacional, gerando emprego para estas mulheres, que
passardo a ter mais oportunidades de trabalhos, com mais equipes, possibili-
tando assim trabalharem no esporte, nao necessitando deixar de seguir a car-
reira por falta de lugar para participar das equipes.

Do Empoderamento Feminino

Segundo Soares que de uma maneira muito simples, mas completa, o
explica, até porque o definir seria por demais completo, uma vez que, cada
pessoa podera ter a sua propria definicao: “Empoderar é uma adaptacao do termo
empowerment, que trouxemos para o nosso diciondrio com a caracteristica de atribuir signi-
Jicado ao ato de conceder ou dar poder a si priprio on a outra pessoa. Em outras palavras,
resgatamos o verbete inglés para dar mais contexto a uma evolugao bistdrica social, que ¢ a
luta por direitos iguais entre os géneros, em especial as mulheres”. (SOARES, 2018)

O termo empoderamento feminino, também, pode ser entendido como
LANDERDAHL (2013) informa que “na visao de feministas, ... a alteracdo
radical dos processos e estruturas que reduzem a posi¢ao de subordinagao das
mulheres”. Até porque o empoderamento pode ser entendido como sendo
fortalecimento KLEBA e WENDAUSEN (2009).

O esporte possui uma grande capacidade para o desenvolvimento do
empoderamento feminino, servindo como um método eficaz, para dar voz
as mulheres e as meninas, em todos o globo terrestre, por ser uma forma de
auxiliar a quebrar as barreiras de género. (KI-MOON, 2010).

Sendo o empoderamento uma expressio que pode usada para diversas
areas, como no fortalecimento individual dando para aquela mulher em espe-
cifico uma maior autonomia para a sua vida, ou coletivo quando os membros
da comunidade se encontram para compartilhar experiéncias ou tomadas de
decisio. (LANDERDAHL, 2013).

E este novo sistema de licenciamento dos clubes de futebol no Brasil
entregam este empoderamento, ao fazer com que seja obrigatoria a presen-
¢a de equipes adultas femininas, reduzindo assim o abismo existente entre as
equipes masculinas e femininas, que passam a existir de maneira simultanea
nos clubes de futebol no Brasil.

Da Igualdade de Condig¢des de Trabalho

O empoderamento feminino representado pela obrigatoriedade de se-
rem criadas e mantidas equipes adulta e femininas, para as equipes que irdo
disputar a copa libertadores, em novel continental e a série “A” do campeona-
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to brasileiro de futebol, necessita ser complementado pela entrega as atletas,
comissao técnica e equipe de apoio, de igualdades nas condi¢des disponibili-
zadas para que o trabalho seja efetuado.

A igualdade de condig¢bes de trabalho nio significa que os salarios de-
vam ser iguais, porque aos contrarios dos trabalhadores das demais atividades,
que tem na CLT -Consolida¢do das Leis do Trabalho, deste a sua publica¢ao
em 01 de maio de 1943 em seu artigo 5°, onde existe a proibi¢ao da distingao
na remunera¢io entre homens e mulheres, tendo esta vedagao sido repetida
nos artigos 373-A III e no 461 do mesmo diploma legal havendo no plano
constitucional no artigo 7° a mesma vedagao de distingdo no pagamento entre
sexos. No meio esportivo os salarios sao pagos em razdao daquilo que o atleta
traz de retorno ao clube, seja dentro de campo, seja em agoes de marketing,

Segundo Mendonca,

Ao empregador, ¢ licito pactuar com seus empregados salarios di-
ferenciados para aqueles exercentes de iguais funcdes, desde que
preenchidos requisitos objetivos ensejadores da discrepancia remu-
neratéria, podendo ele remunerar melhor aquele que, comprova-
damente, traga melhor resultado para a empresa (MENDONCA,
2016, p.139)

Contudo esta realidade do mercado de trabalho do futebol, a desigual-
dade no pagamento de salarios, entre jogadores de uma mesma agremiagao
esportiva ¢ vista como passivel de mudanca, por quem defende a possibili-
dade de equiparacio entre os atletas sob a argumentagao de que quando os
atletas que se sentem inferiorizados pela menor remunera¢ao recebida, por
nao vislumbram os reais motivos que fazem outros atletas receberem maiores
salarios. Assim o carater subjetivo dos atletas dentro de uma mesma equipe,
um entender que o outro traz mais retorno no gramado e fora dele, é essen-
cial para que exista a diferenca entre os salarios pagos. (MENDONCA, 2016,
p. 139)

Assim nem entre os jogadores masculinos nao conseguem uma igualda-
de no pagamento dos salarios dentro das equipes, ndo se conseguira igualdade
salarial entre as equipes compostas por homens e mulheres, mesmo ambas
tempo o mesmo empregador, porque as equipes entregam resultados finan-
ceiros e mercadologicos distintos aos empregadores.

A igualdade de condi¢bes de trabalho que demonstra o empoderamento
feminino, também, trazidas no universo do futebol, ndo diz respeito a adap-
tacOes das regras dos jogos para as mulheres, fazendo com que existam dis-
tingdes no desempenho das atividades fisicas entre homens e mulheres, como
em uma possivel redu¢ao nas dimensoes do gol. Sabemos que existem adap-
tacoes das condi¢des nas quais os esportes sio praticados, quando compara-
das as regras para homens e mulheres.

Como exemplo desta diferenga na estrutura fisica disponibilizada para
a pratica das atividades esportivas entre homens e mulheres temos o jogo de
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volei que em sua regra estabelece que “Swa parte superior ¢ ajustada a 2,43 metros
do solo para os homens ¢ 2,24 metros para as mulberes.” Existindo assim uma dife-
renga de 19 centimetros na altura da rede, segundo o disposto no artigo 2.1.1
do regulamento da CBV — Confederacdo Brasileira de Volei.

Contudo no universo do futebol, que tem como um dos fatores prin-
cipais, para a sua popularidade global, ser o mesmo jogo em todos os paises,
com as mesmas dimensoes de campo, de traves e peso das bolas. Mudar al-
gumas desta variaveis para os jogos femininos podem causar problemas para
a pratica do esporte pelas mulheres ja que demandaria adaptagdes, mais com-
plicadas de serem feitas, do que ajustar a altura de uma rede. O que poderia
impossibilitar o acesso das mulheres aos locais adaptados para o jogo.

Estes problemas que as adaptagoes das dimensoes, trariam como no
caso, de adaptar as dimensoes do gol, ja fora vistos pelas atletas, tanto o que
¢ a goleira da Inglaterra Karen Bardsley assim se pronunciou contra Reducing
size of women’s goals wonld not help fight for equality, (reduzir as dimensoes do gol,
podem ndo ajudar na luta pela igualdade) The Telegraph (2019). Como é con-
tra também a historiadora e pesquisadora Brenda Elsey Isso surgin nos EUA
também. Parece-me a pior ideia possivel. Pense que a selecao feminina dos EUA entron
com um processo judicial por equidade salarial e de condigoes de trabalho. Mudar isso nao
S$0 Segrega meninos e meninas, mas mina o processo que elas estao tocando. Porgue o time
masculino poderia dier entio que eles tém um trabalho diferente, em um esporte diferente.
E isso 0 que vai acontecer. E ¢ ridiculo. As goleiras néo estao pedindo isso, nao sofrem por
cansa disso. Elas jogam perfeitamente bem. (Folha de Sao Paulo 2019)

O que se busca com o empoderamento feminino no futebol é, também,
que as equipes femininas, passem a receber uniformes confeccionados para
as mulheres, especialmente, nao as obrigando a se utilizar o mesmo uniforme
enviados e criados para as equipes masculinas, em tamanhos menores. A sele-
¢ao brasileira de futebol apenas em 2015, portanto a apenas 04 anos, passou
a ter uniformes criados para ela (ARAUJO, 2019). E apenas em 2019 é que a
selecao feminina passou a ter um uniforme inédito e exclusivo, nao, um adap-

tado daquele usado pelos homens (JENSEN, 2019).

Da Discussio

Com esta obrigatoriedade das equipes masculinas, que disputam em
2019, a série “A” do campeonato brasileiro de futebol manterem equipes
femininas, as jogadoras ganharam uma importancia, que até antes nao pos-
sufam, ganharam o poder de buscarem as melhores condi¢oes de trabalho, a
serem fornecidas pelos clubes que defendem.

Melhores condi¢oes que podem ser entendidas como sendo melhores
equipamentos de trabalho, como uniformes desenvolvidos especificamente
para as equipes femininas, em tamanho adequado para as mulheres pratica-
rem o futebol, ndo sendo obrigadas a utilizarem os uniformes cedidos pelos
patrocinadores de material esportivo, para as equipes de base masculinas. Te-
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rem direito a viajarem no dia anterior ao jogo, para dormirem em hotel, na
cidade onde serd o jogo, sem a necessidade de se deslocarem no dia do jogo,
ou acordando muito cedo, ou indo dormirem muito tarde. Evitando assim
casos como o da equipe do Santos que enfrentou problemas de logistica, no

seu deslocamento a cidade de Manaus, para jogar (SANTOS; STIVA, 2019).
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Resumo:

A nogao do que vem a constituir uma moradia adequada é o ponto de partida
para a analise de sua concretizag¢ao enquanto Direito Fundamental, é certo
que ainda existe no pais uma vasta gama de necessidades habitacionais nao
satisfeitas, ferindo diretamente a dignidade da condi¢io da pessoa humana,
sobretudo, nas camadas mais vulneraveis da sociedade. Nas 4reas urbanas
brasileiras ainda ha elevado nimero de inadequagoes, sendo que a analises de
indices apresentados pelas Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios
(PNAD) realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE),
no tocante a quatro servi¢os basicos: iluminagao elétrica, abastecimento de
agua com canalizacio interna, rede geral de esgoto sanitario ou fossa séptica e
coleta de lixo regular pelo menos duas vezes por semana, indica que o percen-
tual de domicilios carentes de pelo menos um tipo de servigo de infraestru-
tura ¢ significativo, 10,0% da populagao brasileira residia em domicilios onde
nio havia coleta direta ou indireta de lixo, 15,1% residia em domicilios sem
abastecimento de agua por rede geral e 35,9% sem rede coletora ou pluvial,
sendo que os nimeros sao ainda mais expressivos quando em face das cama-
das vulneraveis, ou seja, quando comparados mulheres e homens; os pretos e
pardos em comparagdo com os brancos; e especialmente preocupante para as
mulheres, negras, com filhos e ndo acompanhada por conjuges. Os numeros
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mostram a distancia entre a realidade brasileira e os objetivos assumidos na

Agenda Habitat.

Palavras-chave: Agenda Habitat; Direito fundamental; Moradia; Realidade
brasileira.

Introducgao

A moradia digna, especialmente nos centros urbanos, é assunto atual e
amplamente discutido pela sociedade contemporanea, por ser um fenémeno
mundial a sociedade minguar do espago rural para o urbano, acarretando cres-
cimento desordenado, principalmente dos grandes centros. Neste contexto de
urbaniza¢ao desordenada e dificuldade de acesso a moradia digna por signifi-
cativa parcela da populag¢io, ¢ que o tema ganhou relevancia em discussoes de
natureza juridica e social.

A noc¢do do que vem a constituir uma moradia adequada é o ponto de
partida para a analise de sua concretizagao enquanto Direito Fundamental.

Com olhar para o desenvolvimento sustentavel das cidades e qualidade
de moradia digna da populacio realizou-se a Conferéncia das Na¢oes Unidas
sobre Assentamentos Humanos, sendo a primeira edigao realizada em 1976,
destacando como corolario para uma vida digna e para o bem estar fisico,
social, psicologico e economico, a necessidade de acesso a habitagio sadia e
segura, dotada de servigos basicos. Tendo as edi¢oes seguintes 1996 e 2016
destacado também elementos relativos a sustentabilidade das cidades.

No ambito nacional o direito a moradia esta previsto na Constitui¢ao
Federal e legislagoes infraconstitucionais, sendo significativo o empenho para
melhoria desta condi¢io, especialmente por normatizag¢des infraconstitucio-
nais, com destaque para a positivagao do direito a cidade (Estatuto da Cidade,
lei 10.257/01) e normas de regularizacio fundidria (Lei n. 11.977/2009 e Lei
n. 13.465/2017).

Contudo, ainda existe no pafs necessidades habitacionais nao satisfeitas,
configurando ndo apenas violagao do direito a moradia mas ferindo direta-
mente a dignidade da condi¢ao da pessoa humana, sobretudo, nas camadas
mais vulneraveis da sociedade.

Assim, abordaremos no presente artigo as diretrizes da Agenda Habi-
tat; o Direito Fundamental a moradia no cenario brasileiro; a conceituacio
de moradia digna, sob o prisma da Organizacdo das Na¢oes Unidas; realida-
de brasileira quanto ao acesso da moradia digna, com enfoque nas vulne-
rabilidades, considerando que nas areas urbanas brasileiras ainda ha elevado
numero de inadequag¢oes, sendo que a analises de indices apresentados pelas
Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios (PNAD) realizada pelo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE), no tocante a servigos basi-
cos como iluminagao elétrica, abastecimento de agua com canalizacio interna,
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rede geral de esgoto sanitirio ou fossa séptica e coleta de lixo regular pelo
menos duas vezes por semana, indica que o percentual de domicilios carentes
de pelo menos um tipo de servigo de infraestrutura ¢ alarmante, 10,0% da po-
pulagdo brasileira residia em domicilios onde nao havia coleta direta ou indi-
reta de lixo, 15,1% residia em domicilios sem abastecimento de agua por rede
geral e 35,9% sem rede coletora ou pluvial, sendo que os nimeros sao ain-
da mais expressivos quando analisadas as classes vulneraveis, ou seja, quando
comparados mulheres e homens; os pretos e pardos em face dos brancos; e
especialmente preocupante para as mulheres, negras, com filhos e nio acom-
panhada por conjuges.

Elementos que, com base em pesquisas bibliograficas, analises de docu-
mentos e pesquisas sobre o tema e raciocinio indutivo e também o dedutivo,
levam a conclusio de que existe ainda grande distancia entre a realidade e os
objetivos assumidos na Agenda Habitat, concluindo que o Brasil ainda possui
um grande caminho a percorrer para a concretizagao do direito fundamental
a moradia digna.

Agenda Habitat

A primeira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Hu-
manos — Habitat I, ocorreu em 1976, e realizou-se em Vancouver (Canada).
O evento resultou na “Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Hu-
manos”, documento que resume as principais questdes tratadas no encontro.
Esta declaracao também apresenta um plano de agdo aprovado no Habitat I,
com 64 recomendagoes de agdes nacionais para promover politicas adequadas
nos ambitos locais e regionais, urbanos e rurais.

Em 1996, em Istambul (Turquia) aconteceu a Conferéncia Habitat II,
que produziu um Plano de Ac¢do Global, a Agenda Habitat, que fornece di-
retrizes para a criagao de assentamentos humanos sustentaveis durante o sé-
culo XXI, reunindo objetivos, diretrizes e recomendag¢des para a promogao
de condi¢oes adequadas de habitagdo para todos e para o desenvolvimento
urbano sustentavel.

Destacando-se os seguintes compromissos da Agenda: (i) o reconheci-
mento do direito humano a moradia adequada, que promove uma verdadei-
ra amplia¢do do conceito de moradia para a ideia de habitat, cuja concepg¢ao
abrange o acesso a terra, aos servigos publicos e a um meio ambiente saudavel
e equilibrado, além do respeito as relagdes sociais e culturais; (i) a necessidade
de efetiva participagdao popular na gestao das cidades; e (iii) o reconhecimento
da importancia do papel desempenhado pelo poder local na implementagao
de mudancas que melhorem a qualidade de vida nas cidades. Destacando face
ao objetivo do presente estudo, que em referida reunido celebrou-se o com-
promisso de progressivamente garantir o direito humano a moradia no ambi-
to interno dos paises participantes, entre eles o Brasil.

Em 2016, em Quito (Equador), aconteceu a Conferéncia Habitat III, na
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qual firmou-se documento que vai orientar a urbanizagdo sustentivel pelos
proximos 20 anos. Entre as principais disposi¢des do documento, esta a igual-
dade de oportunidades para todos; o fim da discriminagao; a importancia das
cidades mais limpas; a reducao das emissdes de carbono; o respeito pleno aos
direitos dos refugiados e migrantes; a implementa¢ao de melhores iniciativas
verdes e de conectividade, entre outras.

Em referida agenda indicou-se como condi¢ao essencial para uma vida
digna e para o bem estar fisico, social, psicolégico e econdémico, a necessidade
de acesso a habitacio sadia e segura, dotada de servigos basicos, pelo qué os
estados partes comprometeram-se a assegurar sua plena concretizagao de for-
ma gradativa e potencializada por instrumentos internacionais.

Realizagdo progressiva, condiciona a atuagao do Estado, que se obriga
a adotar medidas economicas e técnicas, de forma isolada o por meio de re-
cursos e ou assisténcia internacional, até o maximo de seus recursos disponi-
veis, com o objetivo de alcangar de forma progressiva e completo tais direitos.
Nio ¢é obrigatério que os efeitos sejam imediatos, mas as medidas devem ser
adotadas no maximo do recursos disponiveis para a plena realizacio destes
direitos. Assim, o Estado brasileiro, tem a obrigagio, no que diz respeito a
moradia, de elaborar legislagdo, criar instrumentos, planos e programas sobre
politica habitacional, garantindo referido direito de forma digna a seus cida-
daos'.

Os compromissos relacionados a habitagdo estio expressos no Capitu-
lo II, reconhecendo o dever dos estados de capacitar e viabilizar ao cidadao
o direito a moradia, neste contexto, melhorar as condi¢oes de vida para que
possibilite tal obtencao com qualidade, ou seja, provida de servigos basicos,
livre de discriminagao e com seguranga, de maneira harmoénica com a concre-
tizacdo dos direitos humanos.

Direito Fundamental a Moradia no Cenario Brasileiro

A moradia ¢ elemento primordial para o exercicio de todos os direitos
humanos, que tém como fundamento os valores de cidadania, justi¢a social e
o respeito a dignidade da pessoa humana, pelo qué a preocupagao dos orga-
nismos internacionais em discutir e criar mecanismos para sua melhoria.

A anilise do direito fundamental a moradia no cenario brasileiro esta
diretamente relacionada ao desenvolvimento histérico do tema do acesso 2a
terra e 2 moradia. Historicamente, a urbanizacao no Brasil, tal como nos de-
mais pafses latino-americanos concentrou a terra na mao da classe dominante,
marginalizando os segmentos mais vulneraveis da sociedade, que acabaram
por ter nas areas inadequadas ou improprias para a moradia alternativa de
local para viver.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sio
Paulo: Saraiva, 20006.
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Bobbio® ensina que a busca de um fundamento absoluto para os di-
reitos humanos ¢ muito complexa e dificil. Isso porque sao valores ultimos
antindémicos, além do fato de que a sociedade sofre transformagoes politicas,
econdmicas e culturais, fazendo com que os direitos fundamentais mudem
de época para época, pelo qué o homem decide os direitos que em sua época
devem ser universais.

Assim, estimulado pelos debates internacionais sobre o tema, o Brasil
acompanhando a preocupacio internacional no sentido de que a moradia ¢é
elemento essencial a dignidade da pessoa humana, inseriu o tema no rol dos
direitos fundamentais com a Emenda Constitucional n. 20 de 14 de fevereiro
de 2000, passando a ser expresso na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil em seu artigo 6°: “Sio direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio””.

A Constituicdo Federal estabelece ainda, que ¢ dever do Estado, nas
suas trés esferas, promover programas de construcio de moradias e melhoria
das condi¢oes habitacionais e de saneamento basico (artigo 23, inciso IX). O
direito a moradia também faz parte das necessidades basicas dos direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, que devem ser atendidas pelo salario minimo
(artigo 7°, segao 1V).

A normatizagdes infraconstitucionais, também ¢ robusta quanto a pro-
tecao da moradia, com destaque para a positivagao do direito a cidade (cidade
sustentavel consta expressamente entre as diretrizes da politica urbana pre-
conizadas pelo Estatuto da Cidade, lei 10.257/01, no artigo 2°, 1), legislacoes
relativas a regularizacao fundiaria (Lei n. 11.977/2009 e Lei n. 13.465/2017) e
outras.

Neste contexto a moradia ¢ inerente a dignidade da pessoa humana,
pelo qué espera-se sua concretude, de maneira que nao se pode admitir a exis-
téncia de expressivo nimero de pessoas sem condi¢oes minimas de subsistén-
cia e sem acesso a necessidades primarias relacionadas a moradia e, portanto,
torna-se coercitiva a responsabilidade estatal quanto a politicas puablicas de
habilitac¢do, voltadas ao desenvolvimento urbano sustentavel e de qualidade. A
eficacia dos direitos sociais esta diretamente relacionada a obrigatoriedade do
Poder Publico na promocio do acesso e viabilidade para que o cidadido possa
exigir politicas publicas que viabilizem seu direito, sob pena de tornar o texto
constitucional mera fic¢do juridica.

O direito social 2 moradia nao pode ser confundido com o direito indi-
vidual a propriedade, na medida em que este possui natureza individual, ja o
direito a moradia é coletivo devendo ser garantido por politicas publicas, na
medida em que se trata de direito fundamental, prevendo

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. 217p

3 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Repu-
blica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Disponivel em: http:/ /www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm. Acesso em: 31 maio. 2019.

170 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/

(...) garantia de seguranga da posse quanto pela presenca de instala-
¢oes e aparclhamento sanitario adequado, que garanta condi¢oes de
habitabilidade, porque atendida por servigos publicos de abasteci-
mento de dgua potavel, esgoto sanitario, energia elétrica, iluminacdo
publica, coleta de lixo, pavimentacio e transporte.*

Assim, o presente estudo objetiva delinear qual o objetivo a ser alcanga-
do pelo Estado Brasileiro ao tornar-se signatario dos compromissos estabele-
cidos pela agenda habitat, em face da realidade brasileira, especialmente para
os mais vulneraveis.

Direito 2 Moradia Adequada

A Agenda Habitat levou os Estados participantes a comprometerem-se
com a promog¢io de politicas habitacionais nacionais, subnacionais, e locais
para apoiar a concretizagao progressiva do direito a moradia adequada para
todos como um componente do direito a um nivel de vida adequado, focando
temas como a discriminagao e violéncia, evitando-se desocupagdes forcadas
arbitrarias, e priorizando a necessidades de desabrigados, pessoas em situa-
¢Oes vulneraveis, grupos com baixa renda e pessoas com deficiéncia.

Neste contexto, torna-se evidente o compromisso da Agenda Habitat
com a dimensao positiva, do direito a moradia, priorizando ainda habitagdes
dignas, sustentaveis e acessiveis a todos, com o fim de reduzir o déficit habi-
tacional e impedir a exclusao das camadas mais vulneraveis das populag¢oes,
buscando reduzir, desta forma, a desigualdade social.

Para tanto, o Poder Publico deve promover o acesso a moradia dotada
dos servicos basicos (saude, educacio, iluminagao, dgua, esgoto, coleta de lixo
e outros), tornando-a digna e com respeito as minorias e questoes de género.

A nogao do que vem a constituir uma moradia adequada ¢ o ponto de
partida para a construcao de indicadores de direito a moradia, pelo qué des-
taca-se o § 60 da Agenda Habitat no qual moradia adequada ¢ definida como:

Moradia adequada significa mais do que ter um teto sobre a cabega.
Significa também privacidade adequada; espago adequado; acessibi-
lidade fisica; seguranca adequada; seguranca da posse; estabilidade
e durabilidade estrutural; iluminacio, calefacdo e ventilagio adequa-
das; infra-estrutura bésica adequada tal como servigos de abasteci-
mento de 4gua, esgoto e coleta de lixo, qualidade ambiental e fatores
relacionadas a saude apropriados; e localizagdo adequada no que diz
respeito ao local de trabalho e aos equipamentos urbanos: os quais
devem estar disponiveis a um custo razoavel (...) Fatores relaciona-
dos ao género e a idade (...) devem ser considerados.

4 FERREIRA, Gilberto. Regularizacio Fundiaria e o Direito Social de Moradia: A posse
como expressio de direito Fundamental a Moradia Digna. Revista Direito UFMS, Campo
Grande/MS, v.1, n.1, jul./dez.2015, p. 127.
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Tal como definido pelas na¢oes unidades o direito a moradia adequada
contempla sete componentes: Seguranca de posse; Acesso a servigos, equipa-
mentos e infraestrutura; Acessibilidade economica; Habitabilidade; Acessibili-
dade; Localizagdao e Adequagido cultural.

A moradia adequada, enquanto necessidade de toda pessoa humana, é
um parametro para identificar quando as pessoas vivem com dignidade e tém
um padrio de vida igualmente adequado, pelo qué no préoximo item anali-
saremos os indicadores brasileiros elaborado pelas Pesquisas Nacionais por
Amostra de Domicilios (PNAD) realizada pelo Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica IBGE) como preparatéria para a participacao do Brasil na
Conferéncia Habitat II1.

Moradia Digna e Vulnerabilidades: Realidade Brasileira®

O desafio da moradia digna requer, para sua efetiva concretizagao que
as cidades gerem melhores oportunidades de renda e emprego; expandam a
infraestrutura necessaria para agua e saneamento, energia, transporte, infor-
magao e comunicacOes; garantam a igualdade de acesso aos servicos; reduzam
o numero de pessoas vivendo em favelas; e preservem os recursos naturais.

No campo da efetividade verifica-se que mesmo sendo o direito a mora-
dia digna dever do Estado consagrado na Constitui¢ao Federal e outros nor-
mativos legais, ainda existem no pafs necessidades habitacionais nao satisfei-
tas, configurando violagdes do direito a moradia, que incidem, sobretudo, nas
camadas mais pobres da populagiao. Neste contexto, analisaremos os indica-
dores e pesquisas estatisticas sobre o tema, analisando sua concretizagio em
face das camadas vulneraveis da sociedade.

As caracteristicas dos domicilios brasileiros sao abordadas com base nas
informag¢des do PNAD (Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilios) em
pesquisas realizadas pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca) no ano de 2018, que investigou aspectos, com base nos domicilios particu-
lares permanentes®, as caracteristicas fisicas, condi¢do de ocupacio, acesso a
servigos e presenga de bens no domicilio, além de aspectos das condi¢oes de
vida, relacionado a moradia como o acesso a servicos de saneamento basico
— abastecimento de agua por rede geral, esgotamento sanitario por rede cole-
tora ou pluvial e coleta de lixo.

5 Todos os dados e informacoes indicados neste item sio do IBGE em cartilha informa-
tiva denominada Sintese dos Indicadores Sociais: Uma analise das condicbes de vida da
populagio brasileira — 2018. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.bt/visualizacao/
livtos/1iv101629.pdf. Acesso em 25 maio. 2019.

6 Os dados apresentados a seguir, portanto, ndo incluem a populacio residente em domici-
lios coletivos (como penitenciarias, asilos, hospitais, alojamentos, etc.), nem em domicilios
particulares improvisados (como tendas, barracas, ou estabelecimentos comerciais utili-
zados como moradia sem ter instalacbes apropriadas). Ainda assim, como os domicilios
particulares permanentes abrigam a ampla maioria da populagao brasileira (99,5%, de
acordo com o Censo Demografico de 2010), a pesquisa permite uma boa visio das con-
dicées de moradia da populacio.
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Neste contexto destacam-se indicadores de inadequac¢Ses domiciliares,
pelo qué face a extensdo do territorio brasileiro apresenta-se cartograma in-
dicando a proporg¢ao da populacio residindo em domicilios sem acesso a ao
menos um dos trés servicos de saneamento basico, por Unidades da Federa-
ca0:

-

~

Legenda

[ mais de 0% abé 20%

[ mais de 209 até 409%
[ mais de 40% até 60%
Bl mais de 60°% até 80%
Bl mais de 805 até 100%

Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra do Domicilios Continua 2017
K Mota: Consolidadd de primeiras entrévistas. /

E cedico que os estados com populacio de maior renda per capta en-
contram-se nas regides sudeste e sul e referido cartograma nos mostra que
estas sao as regides com os menores percentuais de inadequagoes. Ja nos esta-
dos com menor desenvolvimento e menor renda per capta e que igualmente
concentram maior percentual de pessoas em vulnerabilidade sio as que nao
possuem acesso a saneamento basico, logo, ndo possuem moradia digna, con-
forme definicées da ONU.

O Piauf registrou a maior propor¢ao da populagdo sem acesso a esgo-
tamento sanitario por rede coletora ou pluvial (91,7%), ja o estado de Sao
Paulo registrou a maior cobertura para cada um dos servigos, de maneira que
a propor¢ao da populagiao sem acesso a coleta de lixo foi de 1,2%, a propor-
¢ao da populagdo sem acesso a abastecimento de agua por rede foi de 3,6%,
e a propor¢ao da popula¢do sem esgotamento sanitario por rede foi de 7,0%.

Tais indicadores demonstram que os estados de Piaui, Maranhao, Para,
Amapa e Rondonia, possuem indices alarmantes, pois mais de 80% dos ci-
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daddos de referidos estados nao usufruem de moradia digna, assim, deve-se
concentrar especial aten¢ao e direcionamento de recursos para que estes me-
lhorem seus indicadores sociais e atinjam os mesmos indicadores dos estados
mais desenvolvidos (Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e o Distrito Fe-
deral).

Também ¢é alarmante a analise de referidos dados com base na cor ou
raga da populagdo, pois em todos os indicadores de habitacdo e saneamento
analisados, a situagiao da populacio preta ou parda ¢ significativamente mais
grave do que a enfrentada pela populaciao branca, elemento que se evidencia
no grafico a seguir que indica a propor¢ao da populacio residindo em domi-
cilios com presenca de inadequagdes e auséncia de servicos de saneamento
basico, por cor ou raga — Brasil — 2017:

a )

Ausincis de banheirode uso | 10
exclusivo do domicilio 18

Paredes axternas construidas =
predominaniemente com
materiais nho durdveis (1) 17

Presenga de inadequagbes
no domicilio Adenzamenio excessivo (2] &7 o

a7

Onus excessivo com aluguel (3) o

Presenca de a0 menos uma inadequacho 54

Auséncia de coleta direta ou indireta de lixo -

Auséncia de abastecimento de dgus 1.4
por rede geral (TR
Auséncia de servicos
de saneamanto
Auséncia de esgotamento Sanitario 26,6
por rede coletors ou pluvial 434

Auséncia de 80 MeNos UM Servigo s i

Branca Prata ou Parda

Fonte: IBGE, Pesquisa Macional por Amostra de Domicilios Continua 2017.
Mota: Consolidado de primeiras entrevistas,
(1) Considera-se como de malenial durdvel as paredes de alvenaria [com ou sem revestimentol, de taipa revestida, & de
madeira aproprisda para construcio. Considera-se como de material ndo durével as paredes de laipa néo-revestida, de
madeira aproveitada & de outros materisis. [2) Considers-se que hi adensamento excessivo no domicilio em que ha
mais de 3 moradores por dormitorio. (3) Considera-se que ha dnus excessivo com aluguel nos domicilios alugados onde
o valor declarade do aluguel iguals ou supera 0% da renda domiciliar declarada, exclusive domicilios sem declaragio
do valor do aluguel.

J
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Em ambito nacional IBGE indica que em 2017, 10,0% da populagao
brasileira residia em domicilios onde nao havia coleta direta ou indireta de
lixo, 15,1% residia em domicilios sem abastecimento de dgua por rede geral e
35,9% sem rede coletora ou pluvial, destacando-se a tabela abaixo que indica
a proporgao das pessoas residentes em domicilios com presenga de inadequa-
¢coes domiciliares e auséncia de servicos de saneamento:

Analisa-se em referida tabela os indices nacionais de acesso a moradia
digna, com destaque para a faixa de etaria, demonstrando que os vulneraveis,
no caso, criangas e jovens, em domicilios possuem maior exposi¢ao as inade-
quagoes e falta de saneamento.

Note-se também que entre a populagao com renda domiciliar per capita
inferior a US$ 5,50 PPC 57,6% viviam em domicilios com auséncia de a0 me-
nos um servico de saneamento basico, contra 37,6% da populacao em geral.

O grafico seguinte demonstra propor¢ao de pessoas residentes em do-
micilios particulares permanentes com restricdes ao acesso por quantidade,
segundo caracteristicas selecionadas de domicilios e pessoas, diferenciando
cor e raga, mulher e homem, faixa etaria, bem como organiza¢des familiares:
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/ Proporgio de pessoas (%) \
Faixa Etdria
Caracteristicas do domicilio Até USS55
Total (1) | PPC2011(2) 0a14 anos 15829 30as5 |60anosou
3 da idad anosde | anosde | maisde
idade idade idade
Auséncia de servigos de saneamento
Auséncia de Esgotamento Sanitério por
rede coletora ou pluvial 359 55,6 41,1 37156 340 nz
Augéncia de Abastecimento de dgua por
rede geral de distribuicio 15,1 258 173 15,2 2 14,4
Auséncia de Coleta direta ou indireta de
lixo 10.0 216 122 10,0 8.0 97
Auséncia de 80 menos um dos trés
Wn‘iﬁm de saneamento basico 7.6 576 28 39,2 366 n3
Inadequacies nas condigbes de moradia
Auséncia de banheiro de uso exclusivo
do domicilia 26 78 41 29 21 16
Paredes externas construidas
predominantemente com materiais no
durdveis 4} 13 31 20 14 10 0,9
Adensamento excessivo (5) 5.9 143 121 68 39 13
Onus excessivo com aluguel (6) 49 88 66 57 a4 24
Ao menos uma inadequacio nas
condiches de moradia 13.0 286 212 15,1 104 59

Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua 2017.
Mota: Consolidado de primeiras entrevistas.

(1) Inclusive as pessoas cuja condigdo no arranjo domiciliar era pensionista, empregado doméstico ou parents do
empregado doméstico. (2) Exclusive as pessoas cujs condicho no amanjo domiciliar era pensionista, empregado
doméstico ou parente do empregado doméstico. (3) Taxa de conversio da paridade de poder de compra (PPC 2011)
para consumo privado, RS 1,66 para USS 1,00, in-flacionado pelo IPCA para o ano recente. (4] Considera-se como de
material durdvel as paredes de alvenaria [com ou sem revestimento), de laipa revestida, e de madeira apropriada para
construgéo. Considera-se como de material ndo durdvel as paredes de tsipa nio-revestida, de madeira aproveitada e de
outros materiais. (5) Considera-se que ha adensamento excessivo no domicilio em que hé mais de 3 moradores por
dormitdrio. (6) Considera-se que hé dnus excessivo com aluguel nos domicilios alugados onde o valor declarado do
(mgual iguala ou supera 30% da renda domiciliar declarada, exclusive domicilios sem declaragdo do valor do alugualy

Os nimeros demonstraram que os vulneraveis tiveram maior restri¢ao
a moradia digna. As mulheres tém menor acesso a moradia digna e outros
elementos de desenvolvimento social em comparagdo aos homens; os pretos
e pardos em comparagao com os brancos tém numeros com alarmantes dife-
rengas; mas a situagdo mostra-se especialmente preocupante para as mulheres,
negras, com filhos e nao acompanhada por conjuges.

Consideragoes Finais

O governo brasileiro tem dado importantes passos para o alcance do
direito a moradia no Brasil. Na esfera internacional, o Brasil ratificou os prin-
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cipais pactos, convencdes e declaracdes da ONU que incluem o direito a mo-
radia como uma parte indissociavel para o alcance dos direitos humanos.

Os avangos na legislacdo e os esfor¢os de investimento realizados nas
areas de habitacdo e saneamento ocasionaram a implementa¢ao gradual e pro-
gressiva do direito a moradia digna no Brasil, contudo, a distribui¢ao destes
ainda nao é harmonica em nossa sociedade na medida em que ficou demons-
trado que as classes vulneraveis nao siao atendidas com equidade, havendo ex-
pressiva diferenca também quando comparados os estados mais ricos e mais
pobres da federacio.

Os direitos humanos fundamentais sio basilares em nossa sociedade e
seu acesso deve ser viabilizado a todos independentemente de cor, idade ou
classe social, devendo o estado dedicar-se a viabilizar igual acesso a todos.

E cedico e louvével os esforcos brasileiros ao comprometer-se com 0s
objetivos da Agenda Habitat, especialmente no tocante as cidades sustenta-
veis, conduto, os esforcos devem ser ainda maiores e mais concentrados nas
classes mais vulneraveis, na medida em que hoje, concluimos que a realidade
brasileira esta distante dos objetivos internacionais.
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Resumen:

El presente estudio pretende examinar la necesidad de actualizar el modelo
constitucional de la accién constitucional de proteccion para la tutela de los
derechos fundamentales, especialmente los derechos sociales, en el derecho
chileno. Por tener un rol taxativo de derechos protegidos, no alcanza otros
derechos, especialmente los de naturaleza social. Esta realidad pone en evi-
dencia una pluralidad de derechos fundamentales de la persona humana que
deben ser amparados por el ordenamiento juridico. Como resultado se consi-
dera que los derechos fundamentales, para ser protegidos y efectivos, deben
ser contar con la responsabilidad de los agentes politicos, pero también con
su respectiva tutela jurisdiccional.

Palabras-Clave: Recurso de proteccion; Derechos sociales; Derechos funda-
mentales.

Introducciéon

El presente articulo tiene por objetivo el estudio de la acciéon consti-
tucional de protecciéon y su incidencia en una nueva Constitucion. El pro-
blema que se plantea es si el actual estructura del recurso de proteccion es
idoénea para garantizar los derechos fundamentales sociales de las personas.
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Este problema se fundamenta en las especiales caracteristicas de la accién de
proteccion y en la dificultad su rol taxativos de derechos, como también la
ausencia de accion de tutela de los derechos sociales. La razén de la presente
investigacion esta en la necesidad de reformar el actual disefio constitucional
y legislativo del recurso de protecciéon para mejor proteccion de los derechos
fundamentales.

De este modo, los aspectos relativos a la accion constitucional de pro-
teccion no son un asunto pacifico para la doctrina, sino que provoca no solo
cambios o perfeccionamientos del instituto, que lo tensionan a tal punto,
como se comprueba con las publicaciones efectuadas sobre el tema, en los
cuales podemos identificar puntos de tension, con desarrollo de argumentos
y opiniones divergentes, todas en la busqueda de un mejor delineamiento de
esta accion, que parece necesita una especial mayor atencion.

La Accién Constitucional de Proteccion en el Sistema Juridico Chi-
leno

Es la accion constitucional que confiere a los individuos, que como con-
secuencia de actos u omisiones arbitrarias o ilegales, sufren privacion, per-
turbaciéon o amenaza a sus derechos y garantias constitucionales, la protec-
cion efectiva de sus derechos fundamentales preexistentes e indubitados. El
la garantfa de los derechos fundamentales establecidas en la Constitucion de
1980. El recurso de proteccion tiene por objetivo reestablecer el imperio del
derecho, para asegurar el derecho preexistente e indubitado y su efectiva pro-
teccion. Ha sido discutida el alcance de la norma constitucional inserida no
art. 20 de la Constituciéon de Chile, indagando si en ella han sido protegidos
solamente los derechos individuales de primera generacién o si podria alcan-
zar también los derechos sociales.

El recurso de proteccion es una accién constitucional para la proteccion
de los derechos individuales, establecido en el articulo 20, de la Constitucién
de la Republica. Dicho articulo establece que: “El que por causa de actos u
omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbaciéon o amenaza en
el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19,
numeros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°,
16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre
contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24° |y
25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelacio-
nes respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue nece-
sarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion
del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la
autoridad o los tribunales correspondientes. Procedera, también, el recurso de
proteccion en el caso del N°8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u omisiéon
ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”.
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Naturaleza Juridica de la Acciéon Constitucional de Proteccion

La acciéon constitucional de protecciéon tiene naturaleza de garantia
y desde el ambito procesal es una accion, o sea, una facultad que tiene las
personas, nacionales o extranjeras, para provocar el ejercicio de la tutela ju-
risdiccional para la proteccion, reconocimiento o declaraciéon de un derecho
fundamental que fue privado, perturbado u omitido, y que se traducen en un
conjunto de actos procesales que tienen por objetivo dar tutela efectiva a los
derechos fundamentales, por medio de una sentencia definitiva'.

Impropiamente fue denominacién de recurso, ya que la acciéon de pro-
teccion no tiene naturaleza de recurso, en el sentido técnico procesal®, pues
no pretende atacar o reformar a ninguna sentencia judicial, sino que es una
accion de urgencia, que busca la tutela efectiva de los derechos fundamenta-
les.

El debate sobre que tipo de procedimiento seria la accién constitucional
de proteccion, es decir, de naturaleza cautelar, sumario especial o sumarfsi-
mo, es resultado de la discusion doctrinaria y jurisprudencial en recurso de
proteccion, y su reconocimiento importa en la consideracion o no de la cosa
juzgada.

Grande parte de la doctrina considera que la accién constitucional de
proteccién posee naturaleza cautelar, entre los cuales encontramos Francisco
ZuNica URBINAY, José Luis CrA*, Emilio PrEFFER URQUIAGA® entre otros,
pues, para ellos, tratindose de derechos fundamentales dicha tutela solamente
debe darse por medio de un proceso constitucional urgente de tipo cautelar.
Para Juan Manuel ErRrAZURIZ GATICA ¥ Jorge Miguel OTERO A., la accidn de
proteccion es una accion cautelar, toda vez que es un medio procesal principal
que tiene por objeto el reguardo del legitimo ejercicio de los derechos ampa-
rados por ésta, exigiendo al tribunal competente que cumpla con la obligacion
constitucional de dar debida proteccién al afectado, y que restablezca el impe-
tio del derecho®.

Uno de los mecanismos jurisdiccionales o uno de los procedimientos
para la solucién de conflictos es la tutela cautelar. Ella tiene por objeto acau-
telar el objeto del proceso principal en contra del tiempo o de la demora, por

1 MacHADO (2019), p. 399; MACHADO y FACHIN (2018), p. 527.

2 “El denominado recurso de proteccion no circunscribe el dmbito de su aplicacion a las resoluciones ju-
diciales, sino que cubre foda la gama de decisiones priblicas, con ciertas excepciones importantes”. En:
Nogueira Alcala (1999), p. 160.

3 ZuNiGA URBINA, Francisco, El recurso de proteccién en proyecto de Ley de Acciones
Protectoras de Derechos Fundamentales, Estudios Constitucionales, afio 5, n. 2, Universidad
de Talca, 2007, pp. 61-82.

4 CEA, José Luis, El sistema constitucional de Chile, S7nsesis critica, Universidad Austral de
Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Valdivia, 1999, pp. 41 y 42; 162 y 165.

5 PrerFrFER URQUIAGA, Emilio, El recurso de proteccion y su eficacia en la tutela de derechos
constitucionales en Chile, Estudios Constitucionales, atio 4, n. 2, Universidad de Talca, 2000,

. 87-107.

6 I;:P;RAZURIZ GaTIcA, Juan Manuel; OTERO A, Jorge Miguel, Aspectos procesales del recur-

so de proteccién (Santiago, Juridica de Chile, 1989), p. 37.
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esto el requisito del periculum in mora, pero una de las principales caracteristicas

es su dependencia de un proceso principal’.

El procedimiento cautelar no es autbnomo o sea, la tutela cautelar tiene
naturaleza subordinada y no auténoma, como la tutela cognitiva y la tutela
ejecutiva. Ella no tiene por objetivo la tutela definitiva de la situacion sustan-
cial, pero esta al servicio y en la dependencia de otra forma de tutela jurisdic-
cional, normalmente cognitiva, pero también pudiera ser ejecutiva, en cuanto
a la funciéon de garantizar la efectividad de la forma de tutela jurisdiccional,
vale decir, principal®. Del mismo modo, Entico Tullio LiEBMAN entiende que
“la accion cautelar es siempre presentada en una relaciéon de complementarie-
dad a una accién principal, ya que dicha relaciéon que la cautela tiene el objeti-
vo de garantizar el resultado de la accién principal”™.

De este modo, no podemos concordar con la postura que comprende
la naturaleza cautelar de la accién constitucional de proteccién, dado que no
cumple con los requisitos de la dependencia a una acciéon principal, ademas
no tiene como objetivo asegurar el resultado de otra accién, ni tiene como
caracterfstica la no autonomia. Por el contrario, la accién de proteccion es
accion autbnoma independiente, que tiene por fundamento asegurar de modo
rapido la tutela efectiva del derecho constitucional sustantivo'.

Eduardo ALDUNATE presenta una comprension distinta al significado de
la accion constitucional de proteccion, que es la de un procedimiento urgente
cautelar. Su proposicion es que en la practica este mecanismo constitucional
no se ha comportado como un procedimiento cautelar, sino que resuelve en
la mayoria de los casos el fondo del tema controvertido con caracter defi-
nitivo. Asi, la judicatura ordinaria termina en muchos casos de formular un
norma constitucional que incorpora al orden juridico, lo que no comporta las
caracteristicas de una tutela cautelar!’.

Para Eduardo Soro Kross, la acciéon de protecciéon no es una accion
cautelar, pues a su ver, lo cautelar no es un criterio que pueda ser referido
7 MAacHADO y FACHIN (2018), p. 528.

8  “La tutela cantelare — ¢ questo 'elemento pin importante — ha natura subordinata e non autonoma, come
la tutela cognitiva e quella esecutiva. Essa non € rivolta alla tutela definitiva delle sitnazioni sostanziali,
ma &, per cosi dire, al servizio, alle dipendenze di altre forme di tutela ginrisdizionale (normalmente
cognitive, ma anche esecutive), in quanto ha la funzione di garantire leffettivita delle forme di tutela
ginrisdizionale, per cosi dire, principale”. Luiso (2013), p. 21.

9 “L’agione cantelare & sempre legata da un raporto di complementarita ad un’azione principale e questo
rapporto ¢ dato da cio, che la cantela che viene chiesta ha lo scopo di garantire il proficuo risultato de-
I'azione principale”. Trad. Libre de Liebman (2012), pp. 205.

10 MacHADO y FacHIN (2018), p. 529.

11 ALDUNATE, Eduardo, Interpretacién constitucional y decisién politica, Revista de Derecho,
Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XV, 1993-1994, p. 59; Cf. ADULNATELIZANA,
Eduardo, Jurisdiccion constitucional y cosa juzgada constitucional, en Revista de Derecho N° 20,
vol. 2y 3, Tomo II, 1993 Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Pontificia Univer-
sidad Catélica de Chile, Santiago, 1993; Cf. BORDALI SaLAMANCA, Andrés, El recurso de
proteccion chileno al banquillo, Revista del Instituto de ciencias juridicas de Puebla, afio V., n. 27,
enero-junio, 2011, pp. 56-71; Cf. BORDALI SALAMANCA, Andrés, La unidade enlainterpreta-

cion jurisdicional de losderechosfundamentales: una tareapendienteenelderecho chileno,
Revista Chilena de Derecho, vol. 34, n. 3, pp. 517-538, Santiago, 2007.
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al contenido, a la cualidad o caracter de los efectos de acto de jurisdiccion,
sino a la relacién instrumental que vincula el acto procesal cautelar a un acto
principal, diverso de ¢él. Para €I, la proteccion no es una accién cautelar, sino
son cautelares las medidas que se dictan por el tribunal para dar proteccion al
derecho fundamental vulnerado'.

Parte de los estudiosos aseveran que el recurso de proteccién otorgase
por una via urgente, de naturaleza sumaria o sumarisima. Diego PaLomo VE-
LEZ explica que se trata de un procedimiento sumarisimo que aspira a brindar
tutela judicial efectiva y urgente a una persona o grupo'. Para Andrés Borba-
LI SALAMANCA, el recurso de proteccion es un proceso de proteccion de dere-
chos fundamentales, un proceso sumario especial, que permite dar efectividad
urgente, aunque con un caracter provisional, a los derechos fundamentales'.

Entendemos que la naturaleza del recurso de protecciéon es aquella que
defiende la naturaleza sumarisima, pues como explica LIEBMAN “la ley ha sen-
tido la necesidad de conceder a favor de determinado derecho el privilegio
de poder obtener una decisién y la consecuente via ejecutiva de modo mas
rapido que el normal”"®. Corroborando con lo que se defiende, GREGORIO PE-
cEs-BArBA entiende que “igualmente puede calificarse al procedimiento como
sumario, si bien entendido no en término procesales, sino con el sentido de la
celeridad, rapidez, brevedad o urgencia”'®.

La accién constitucional de proteccion, que esta establecida por el Auto
Acordado N° 94-2015 de la Corte Suprema, es el sumarisimo especial, pues
no esta permitido, en el ambito de la accion de proteccion, la extension de la
prueba, ya que no es admitida la prueba pericial u oral. Asi las cosas, este es el
fundamento por el cudl el recurso de protecciéon es un procedimiento abso-
lutamente documental. Esta caracteristica esta relacionada a su naturaleza de
tutela jurisdiccional de conocimiento de urgencia. Es lo que podemos extraer
de la rapidez y de la simplicidad de su procedimiento'”.

Esta caracteristica sumarisima establece una tramitacién rapida, conoci-
da directamente en segunda instancia, determinando una ventaja procesal en
relacién a los lentos e interminables procedimientos ordinarios, garantiendo
un procedimiento mas veloz, breve y concentrado.

12 SoroKvoss, Eduardo, E/ recurso de proteccion, origenes, doctrina y jurisprudéncia (Santiago, Juri-
dica de Chile, 1982), p. 248.

13 Paromo VELEZ, Diego, “Recurso de Proteccion en Chile: luces, sombras y aspectos que
requieren cambio”, en La ciencia del derecho procesal constitucional, Estudios en Home-
naje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del Derecho, CE-
COCH, UNAM, Ed. Librotecnia, Santiago, 2009; Cfr. PALOMO VELEZ, Diego, “Vio-
laciones de derechos fundamentales por los tribunales de justicia: recurso de proteccién
y de amparo espafiol. Un analisis comparado”, en lus et Praxis [online]. 2003, vol.9, n.2,
pp-133-159.

14 BorDALI SALAMANCA, Andrés, El proceso de proteccion, Revista de Derecho, vol. 10, n. 1,
Valdivia, 1999, p. 43-58.

15 LiEBMAN (2012), p. 176.

16 Peces-Barsa (1999), p. 529.

17 MacHADO y FAcHIN (2018), pp. 530-531.
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Los requisitos obligatorios del recurso de proteccion: la certeza y la exi-
gibilidad del derecho reclamado, en cuanto derecho manifiesto, delimitado en
su extension y apto para ser ejercitado en cualquier momento; para esto es
necesario observar tres requisitos, a saber: i) certeza juridica; ii) existencia de
derecho subjetivo - y no mero interés juridico-; y, iii) objeto determinado'®.

El principal requisito para determinar la preexistencia y el caracter de
indubitado de un derecho es la certeza juridica, de modo que derive de una
norma juridica expresa, pues no se reconoce como preexistente e indubitado
aquel fundamentado en analogfa, equidad o principios generales del Derecho,
a excepcion de los principios constitucionales y derechos fundamentales im-
plicitos .

La Corte Suprema ha establecido que existiendo en el ordenamiento ju-
ridico nacional un procedimiento de reclamo en contra de las resoluciones u
omisiones ilegales de los municipios, resulta evidente que ésta no es una ma-
teria que corresponda ser dilucidada por medio de la presente accién cautelar,
ya que ésta no constituye una instancia de declaracion de derechos sino que
de proteccion de aquellos que siendo preexistentes e indubitados, se encuen-
tren afectados por alguna accién u omision ilegal o arbitraria y por ende en
situacion de ser amparados, por lo que el acapite del recurso de proteccion
conocido por la via del recurso de apelacion, no esta en condiciones de pros-
perar, sin perjuicio de otras acciones que pudieren corresponder a la actora.

El recurso de proteccion es aplicable a la proteccion de un derecho fun-
damental y no de un simple interés juridico, de modo que, el derecho preexis-
tente e indubitado debe referirse a un objeto determinado, dado que el recur-
so de protecciéon no es medida procesal adecuada para tutelar prestaciones
indeterminadas, genéricas, fungibles o alternativas y provisionales.

La caracteristica sumarisima de la accién de protecciéon también gene-
ra discusion sobre la naturaleza de la cognicién judicial, que podria para al-
gunos ser superficial, sumaria o exhaustiva. .a cognicion superficial es aque-
lla en que el juez esta en condiciones de ejercer la jurisdiccion antes de la
notificaciéon del demandado, con fundamento en pretensiones unilaterales vy,
eventualmente, con base en pruebas pre constituidas aportadas por el deman-
dante. Por otro lado, la cogniciéon sumaria es aquella ejercida por el juez a
partir del contradictorio entre las partes y, de un modo mas amplio, durante
el procedimiento, hasta que todas las pruebas necesarias sean producidas por
las partes'. De este modo, dicho autor entiende que la cognicion judicial vert-
ticalmente exhaustiva es ejercida después del término del periodo probatorio,
donde en ella realiza todo el analisis del conjunto probatorio.

La cognicion verticalmente exhaustiva es ejercida en el final, propia de
los procedimientos ordinarios, con el analisis, después de la manifestacién de
las partes, de todos los hechos, pruebas y argumentos aportados por las par-
tes. Es la cognicion judicial, la verticalmente exhaustiva, que es apta a produ-

18 MacHADO (2019), p. 399 y ss.
19 Cawmsr (2001), pp. 62-63.
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cit, via de regla, la cosa juzgada material™.

La cognicion judicial en las acciones de proteccion es verticalmente ex-
haustiva secundum eventum probationis, es decir, segin el resultado de la prueba.
Por lo tanto, la decision que juzga el merito de la accion de proteccion se re-
viste de la autoridad de la cosa juzgada material.

El analisis del mérito de la accién constitucional de proteccion para
efectos de la cognicion vertical exhaustiva ocurre cuando, en la sentencia de-
finitiva, el juez o tribunal, después de la manifestacion de la parte contraria,
verifica delante de todos la prueba instrumental producida, el argumento de
la arbitrariedad, con la concesion o no de la protecciéon constitucional preten-
dida.

Dicha situacién se presentara cuando existan pruebas preconstituidas
que no dejen dudas sobre los hechos pretendidos, siendo en este sentido que
la formacion de la cosa juzgada material en el recurso de proteccion depende
del resultado de la prueba, o sea, la cosa juzgada serd material secundum eventus
probationis. Del mismo modo, si el resultado de la prueba es insuficiente en la
accién constitucional de proteccion, la cosa juzgada sera solamente formal®'.

El Rol de Derechos Fundamentales Protegidos: la Inexistencia de
Proteccion de Derechos Fundamentales Sociales

El articulo 20 de la Constituciéon Politica de la Republica instaura un
rol taxativo de los derechos fundamentales, no incluyendo todos los derechos
fundamentales, y en especial dejando de lado la proteccion y la tutela de los
derechos sociales. Los derechos protegidos en el referido dispositivo legal, de
modo general, son: el derecho a la vida; la igualdad ante la ley; la prohibicion
de ser juzgado por comisiones especiales; respecto y proteccion a la intimi-
dad y la honra; la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones privadas;
libertad de conciencia, manifestacién de creencias y ejercicio libre de culto;
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién; derecho a
elegir el sistema de salud; libertad de ensefianza; la libertad de opinién y la de
informar sin censura previa; el derecho de reunién; el derecho de asociarse; el
derecho a la libertad de escoger el trabajo, no pudiendo ser prohibida ninguna
clase de trabajo, que no se oponga con la moral, seguridad, salubridad publica
o interés nacional; derecho a sindicarse; derecho a desarrollar cualquier activi-
dad econémica que no sea contraria a la moral, orden publico o a la seguridad
nacional; derecho de propiedad; derecho a la propiedad intelectual™.

Humberto NOGUEIRA ALCALA afirma que “sélo se protegen derechos
sociales que no guardan relaciéon con la actividad econémica-financiera del
Estado, como es el caso del derecho a sindicarse, como asimismo, el derecho
a escoger el sistema de salud (privado o publico) que la persona considere

20 MacHADO (2019), pp. 399 y ss.
21 AssaGra DE ALMEIDA (2007), p. 436.
22 MacHADO y FacHIN (2018), p. 532.

184 | IV Congtesso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



conveniente. El unico caso que rompe esta regla guarda relaciéon con el dere-
cho a vivir en un ambiente libre de contaminacion, pero en este caso, se exige
que la accién deba ser arbitraria e ilegal, vale decir, cumplir con ambos requi-
sitos copulativamente, sin que exista un fundamento razonable y legitimo para
realizar esta discriminacién®. La dificultad de se establecer un rol taxativos
de derechos fundamentales es dejar a muchos de los derechos sin la efectiva
garantia. Los derechos fundamentales implicitos, los derechos colectivos y los
derechos sociales son alguno de estos ejemplos. El principal aspecto de las
garantias de los derechos fundamentales es su tutela jurisdiccional. Solamente
cuando un derecho fundamental encuentra proteccién judicial, podemos de-
cir que existe una proteccion integral de este derecho.

Dado el rol taxativo, la jurisprudencia ha aceptado la tutela de los dere-
chos bajo el nefasto argumento de la “propietarizacion de los derechos fun-
damentales”. Esto no es de hoy y persiste hasta los dias actuales. En el Rol
N° 17.718-2016, la Tercera Sala de la Corte Suprema, por ejemplo, sostiene
que “el recurrente invocé su derecho de propiedad sobre su empleo publico
de planta, que fue conculcado con la inclusion en la lista anual de retiro. La ya
citada ley organica constitucional de las Fuerzas Armadas establece, como se
ha sefialado en el considerando precedente, el ingreso a la carrera profesional,
como asimismo el retiro, una de cuyas formas es la ya que se adopto respecto
del recurrente, de modo que la propiedad en el empleo se encuentra garanti-
zada mientras no surjan causales legales de terminacién como ha ocurrido en
este caso”*,

Esto es asi, pues se ha entendido que es posible considerar el derecho
de propiedad sobre los mismos derechos. Esto entra en conflicto con la mis-
ma titularidad y renunciabilidad de los derechos fundamentales. En el afio de
1991, Alejandro Vergara Blanco advirtié de los problemas relacionados con
la teoria de la propietarizacién de los derechos, publicando un articulo en la
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso. Sus principa-
les preocupaciones eran: i) la proteccion jurisdiccional de los derechos fun-
damentales dependifan de recurrir al argumento de considerar no tanto el de-
recho, sino la propiedad que sobre él se tendria, considerando esto un vicio
dogmatico, que si bien produce los efectos practicos pretendidos, conduce a
una crisis dogmatica del derecho a la propiedad; y ii) que esta practica es al-
tamente corrosiva, pues se trata de una relajacion del concepto de propiedad,
lo que evidencia que todo los derechos fundamentales se reducen a un uni-
co derecho, o sea, el derecho de propiedad. Al final, dicho autor advierte de
los peligros y del “precipicio” dogmatico que la jurisprudencia constitucional
estarfa entrando®. Lamentablemente, ni la doctrina ni la jurisprudencia han
cambiado de postura. La propietarizacion de los derechos fundamentales estd
presente mismo después de 26 afios de la publicacion del articulo de Vergara

23 NOGUEIRA ALCALA (1999), p. 169.

24 MacHADO y FacHIN (2018), p. 533.
25 VERGARA Branco (1991), p. 291.
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Blanco. De igual forma, Andrés Bordali asevera que “la propietarizaciéon de
los derechos ha permitido dar tutela urgente a posiciones juridicas subjetivas
que poco o nada tienen que ver con auténticos derechos fundamentales”.

La segunda consecuencia en relacion al rol taxativo de los derechos fun-
damentales es la ausencia de garantifa jurisdiccional para la tutela de los dere-
chos fundamentales sociales. Salvador MOHOR ABUAUAD concluye que existe
“la necesidad de modificar el articulo 20° de la Constitucion vigente, con mi-
ras a asegurar su directa proteccion y terminar asi, definitivamente, con la in-
constitucional practica de la propietarizacion, surgida del ingenio de nuestros
abogados y mantenida por la tolerancia de los Tribunales, frente a la necesi-
dad de llenar un vacio de nuestra institucionalidad que ya no puede mantener-
se potr mas tiempo”?.

La protecciéon de los derechos sociales no es pacifica. José Ignacio MAR-
TINEZ EsTAY entiende que los derechos sociales no son derechos en un sentido
juridico estricto, tratindose mas bien de preceptos meramente programaticos,
pues son exhortaciones a los poderes publicos a las que éstos no quedan obli-
gados. A su ver, s6lo se transforman en verdaderas exigencias cuando se re-
cogen en disposiciones infraconstitucionales®. Las normas constitucionales
programaticas pueden ser definidas como reglas constitucionales que buscan
conciliar los intereses de grupos politicos e sociales antagonicos, presentando
un contenido econémico-social y funcioén de eficacia de programa, obligando
a los 6rganos publicos, por medio de directrices que estos deben cumplir®.

Sin embargo, la doctrina extranjera estd en el sentido de entender que
las normas programaticas prestacionales poseen fuerza normativa. En un pri-
mer momento, se defendié que las normas programaticas no pasaban de ex-
hortaciones morales, declaraciones desproveidas de cualquier eficacia. Poste-
riormente por fuerza de la influencia de la doctrina italiana, preocupada con
la existencia de un gran nimero de normas programaticas en la Constitucion
Italiana de 1947, que Vezio CrisaruLLll ideré una nueva posicion de la doc-
trina, defendiendo la eficacia de las normas programaticas, rechazando que
dichas normas eran meramente declaraciones o consejos™.

Esta postura asevera que las normas programaticas se presentan como
portadoras de principio constitucional. La Constitucion encierra una plurali-
dad de principios, como asevera Gomes CANOTILHO?!, que pueden ser clasi-
ficados en: principios juridicos fundamentales, principios politicos constitu-
cionalmente conformadores, principios constitucionales impositivos, princi-
pios-garantias, principios estructurantes y principios concretos™. Los princi-

26 BorbALi (2006), p. 200.

27 MOHOR ABUAUAD (2014), p. 161.

28 MartiNez Estay (2010), p. 159.

29 PiMENTA (1999), p. 173.

30 CrisarurL (1952), pp. 27-31.

31 Gowmes CanoriLHO (1983), pp. 11-12.
32 Horta (1991), p. 4.
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pios constitucionales, segin Alessandro P1zzorusso™ son fuentes del Dere-
cho. La eficacia irradiante de los principios constitucionales, especialmente los
principios fundamentales, fue trabajada por MORTATI™, en su funcién como
criterio interpretativo de las disposiciones constitucionales, cuando el prin-
cipio adquiere la caracteristica de supernorma. Las normas programaticas,
como principio constitucional, son considerados por CRISAFULLI como dispo-
sizioni di principio en la Constitucion, traduciendo en la incompatibilidad de
la distincién fundada en la existencia de normas de eficacia programatica o
directiva y normas de eficacia obligatoria, constituyendo esta inherente obli-
gatoriedad de la norma una exigencia de las constituciones rigidas™.

De este modo, las normas programaticas prestacionales son pasibles de
exigencia y deben tener una accién constitucional que le sirvan de garantia.
En un nuevo modelo constitucional, se torna imprescindible la prevision de
un mecanismo jurisdiccional de garantia. Pero esto no se presenta sin dificul-
tades™.

El inconveniente en determinar una garantia jurisdiccional sobre los de-
rechos fundamentales prestacionales es ponderar dos aspectos fundamenta-
les: el principio del minimo razonable y la reserva del posible. Ia discusion
doctrinaria se divide en aquellos que entienden que el minimo existencial seria
un nucleo intangible del derecho social, y en virtud de esto no podria estar re-
lativizado por el argumento de la reserva del posible, y por otro lado, existen
posiciones que defienden que los derechos sociales pueden ser relativizados
frente al argumento de la reserva del posible.

La teorfa de la reserva del posible surgi6 en Alemania, en 1972, en el
juicio del caso numerus clausus por el Tribunal Constitucional Federal Aleman.
En dicho juicio fue decidido sobre el acceso a la carrera de Medicina y la
compatibilidad de determinadas reglas estatales que restringfan el acceso a la
educacion superior (numerus clausus), con la Ley Fundamental, que garantizaba
la libertad de escoger una profesion. El Tribunal entendié que la prestacion
exigida por el Estado debe corresponder al que el individuo puede razonable-
mente exigir de la sociedad, y decidié que no serfa razonable exigir del Estado
la obligaciéon de acceso a todos los que pretendieran estudiar la carrera de
Medicina™.

Asi las cosas, de acuerdo con la doctrina de la reserva del posible (1707~
bebalt des Maglichen), mismo que hubiere recursos financieros para satisfacer la
prestacion requerida, el Estado no debe realizarla si la exigencia no estuviera
dentro del limite del razonable™. La reserva del posible estd relacionada a la
exigencia de prestaciones dentro del limite de razonabilidad, y no de la esca-

33 P1zzorusso (1984), p. 103.

34 Morrati (1975), p. 2.

35 CrisaruLLr (1952), pp. 12y 19.

36 MACHADO y FACHIN (2018), p. 536.
37 MacHADO y FACHIN (2018), p. 537.
38 WOLFGANG SARLET (20006), p. 301.
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sez de recursos conforme ocurte en los paises de Sudamérica™.

Walter Aratjo Carneiro asevera que la reserva del posible seria una cau-
sa excluyente de la conducta antijuridica del Estado que deja de conferir efica-
cia a un derecho fundamental social prestacional consagrado en la Constitu-
ciéon Federal. Asi, delante de un cuadro financiero deficitario, serfa inexigible
del Estado la adopcién de conducta diversa®.

Por otro lado, la reserva del posible, segin Flavio Galdino, es un in-
tegrante de los derechos fundamentales, en la medida en que considera a la
escasez de recursos no como un elemento a la restriccion a la efectividad del
derechos fundamental, sino como una condicionante a la propia existencia
del derecho, pues “en la medida en que al Estado es indispensable el reco-
nocimiento y la efectivacion de los derechos derechos, y considerando que
los Estados solamente funcionan en razén de las contingencias de recursos
econémicos-financieros captados juntamente a los individuos singularmente
considerados, se llega a la conclusion de que los derechos solamente existen
en la medida donde hay flujo presupuestario que lo permita”™'.

Pero en definitiva, los derechos sociales prestacionales no pueden de-
pender de la programacién politica y econémica, como tampoco de la volun-
tad politica en estos aspectos. Es necesario establecer un nuevo disefio a la
accion de proteccion para que pueda amparar y garantizar la tutela efectiva de
los derechos sociales.

El Problema de la Inconstitucionalidad del Auto Acordado que
Reglamenta el Recurso de Proteccion

Las normas de naturaleza procesal, en nuestro ordenamiento juridico
son materias de Ley, conforme establece el articulo 63, N° 3 de la Constitu-
ci6n Politica de 1a Republica. De este modo, la ley es la fuente primordial del
derecho procesal. Esto es una de las exigencias del principio de la legalidad
procesal, ya que nadie puede ser juzgado sin ley anterior que establezca tanto
la ley material como también el procedimiento. Para que determinado proce-
dimiento sea constitucional en la forma, es necesario observar el proceso de
formacion de la ley.

El principio de la legalidad, consagrado constitucionalmente en el arti-
culo 19, N° 3 de la Constitucion Politica y establece que “toda sentencia de
un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legal-
mente tramitado”. Esta parte del N° 3 del articulo 19 determina una garan-
tia jurisdiccional, ya que el principio de la legalidad procesal afirma que todo
procedimiento debe ser desarrollado conforme la ley procesal ante 6rgano
jurisdiccional competente, conforme la expresion latina nemodamneturnisi per
legaleindicio. El principio de legalidad procesal es una exigencia de que toda

39 OrseN (20006), p. 6.
40 CARNEIRO(2004), p. 383
41 GaLpINO (2002), p. 188.
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pretension y su resistencia o defensa debe ser tramitada de conformidad con
el procedimiento adecuado y las normas procesales previstas en Ley.

No obstante, en Chile, la accién de proteccion no obedece el princi-
pio de la legalidad procesal estricta y es reglamentado por medio de un Auto
Acordado que establece su tramitacion. El Auto Acordado N° 94-2015 esta-
blece el procedimiento del recurso de proteccion, legislando por via impropia,
la legitimidad de partes, los plazos, mecanismos de pruebas, recursos perti-
nentes, requisitos para la admisibilidad de la accién, etc.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha sido consultado sobre la
constitucionalidad del Auto Acordado que establece la tramitacion del recur-
so de protecciéon. En su ultimo fallo a respecto®, manifiesta su posicién so-
bre la constitucionalidad del Auto Acordado sobre el Recurso de Proteccion,
y entiende que este tiene fundamento constitucional. Esto porque, segiun el
Tribunal Constitucional, fue una facultad expresamente conferida por el ar-
ticulo 2, inciso segundo, del Acta Constitucional N° 3, de 1976, y mismo que
la Constitucién no tenga mantenido el mismo texto, se entiende que la Corte
Suprema gozaba de la facultad de regular el recurso de proteccion mediante
auto acordado.

El Tribunal Constitucional entiende que la Corte Suprema ejerce la su-
perintendencia directiva, correccional y econémica de todos los tribunales de
la Nacion, a la excepcion de algunos tribunales especiales. Esta atribucion se
remonta a la Constitucién de 1823 y se ha mantenido inalterable en las Cartas
posteriores. Cita el Tribunal Constitucional la posicion de Hugo Pereira Ana-
balon y de Soto Kloss.

Si bien es cierto que el Tribunal Constitucional insiste en defender la
constitucionalidad del Auto Acordado sobre el Recurso de Proteccion, bajo el
argumento que la Corte Suprema estarfa ejerciendo sus facultades econémi-
cas, tales como decretar medidas tendientes a obtener una mas pronta y mejor
administracién de justicia, propendiendo a un mejor servicio judicial.

Obviamente, que al reglamentar una acciéon constitucional la Corte Su-
prema no esta ejerciendo sus facultades econdmicas, sino que legislando di-
rectamente sobre materia de ley. Bajo la equivocada denominacién de juris-
diccién econémica, Mario Casarino define que “es la facultad que tienen los
tribunales de decretar medidas tendientes a obtener una mas pronta y mejor
administracion de justicia; y, en especial, la facultad que tienen la Corte Supre-
ma y las Cortes de Apelaciones de decretar medidas de caracter general desti-
nadas a este mismo y laudable fin”*. Obviamente, que establecer legitimidad
de partes, plazos, recursos, tramitacion, ejercicio de la bilateralidad de audien-
cia, no es administracion econémica de la justicia, sino que ejercicio legislativo
puro*. Lo que salta a la vista, es que el Tribunal Constitucional en sus argu-
mentos no justifica la inobservancia del articulo 63, N° 3, de la Constitucion,

42 Tribunal Constitucional, Rol N° 2243-12, sentencia de 03 de septiembre de 2013.

43 CasARINO (2011), p. 42.
44 Cfr. BorpALf (20006), p. 207.
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donde determina que son materia de ley, la legislacion procesal. También,  si
esto fuera posible, cada Corte de Apelaciones estarfa habilitada para dictar
Autos Acordados, sobre tema no incluido en dicho Auto Acordado, legislan-
do indirectamente en todas las regiones de modo distinto. Obviamente, la fi-
nalidad de los Autos Acordados no es esta. El recurso de proteccion debe ser
establecido por materia de ley, debiendo el Congreso legislar a respecto.

El Recurso de Proteccion en una Nueva Constitucion

En la posibilidad de haber una nueva Constitucién, serd necesario re-
pensar el diseflo normativo procesal del recurso de protecciéon donde fue-
ra posible innovar en su modo de tramitacion y en los derechos protegidos.
Conforme anteriormente mencionado, es necesario abrir la garantia de la ac-
cién constitucional a varios otros derechos fundamentales que no estan enu-
merados en el articulo 20 de la Constitucién Politica, e incluir tanto los dere-
chos fundamentales implicitos en su ambito de proteccién, como también los
derechos sociales. Esto ademas de permitir la garantia de los derechos funda-
mentales de un modo mas amplio, evitarfa la incidencia de argumentos que
defienden la propietarizacion de los derechos fundamentales®.

Conclusion

El ordenamiento juridico chileno establece la acciéon constitucional de
proteccion para diversos derechos individuales del individuo, tales como la
vida, la honra, la intimidad, el juez natural, el sigilo de las comunicaciones, la
inviolabilidad del domicilio y la libertad de reunién, de consciencia, de asocia-
ci6én y laboral.

Se concluye que la accién constitucional de proteccién, no obstante pro-
teger diversos derechos de fundamentales individuales, no se aplica a un nu-
mero expresivo de otros derechos fundamentales, especialmente los derechos
sociales. Una nueva Constitucion o, simplemente, una reforma constitucional,
tendra el objetivo de suprimir la deficiencia. Bastarfa la previsiéon constitucio-
nal de que la norma del art. 20 de Constitucioén chilena alcanza también los
derechos sociales, jurisdiccionalizando su garantia.
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Resumo:

O direito a terra dos remanescentes de quilombo ¢ indubitavelmente um di-
reito fundamental em toda sua amplitude, sem embargo a sua concretizagao
periga a sucumbir face a negligéncia do poder judiciario, que se omite diante
de demandas pertinentes e consequentemente abandona a possibilidade de
deliberar conflitos agrarios envolvendo comunidades quilombolas e proprie-
tarios particulares, fato este que resulta na colisdo de direitos fundamentais.
Defronte a essa problematica, o artigo em tela designou o fito de apresentar
uma analise hermenéutica acerca do reconhecimento territorial das comuni-
dades quilombolas sob o prisma dos direitos fundamentais. Para a execuc¢ao
de tal finalidade fez-se necessario um levantamento bibliografico que possibi-
litou identificar as lacunas existentes na garantia dos direitos étnicos das co-
munidades negras rurais. No mesmo sentido, a abordagem do tema proposto
utilizou-se em um primeiro momento o método dedutivo, que possibilitou a
subsuncao da lei aos casos concretos e na segunda parte do trabalho empre-
gou-se o método problematico, visto que parte-se de um problema concreto
a ser resolvido através da analise das normas. Em sintese, o estudo procurou
destacar o significado da terra para as comunidades quilombolas e a impor-
tancia de garantir a posse dessa terra, sendo o mesmo de grande estima para
a conjuntura académica, tendo também imensas implicacdes no contexto ju-
ridico atual.

Palavras-chave: Direito a terra; Direitos Fundamentais; Comunidades Qui-
lombolas; Colisao de Direitos.

Introducgao

Em face do intenso processo de desigualdade fomentado ao longo do
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cenario histérico brasileiro, muitos setores, especialmente grupos minoritarios
como os quilombolas, tém sofrido com profunda exclusio social e violagao
dos direitos. Apesar de todo tempo transcorrido desde a Constituigdo Federal
de 1988, ainda ¢ notorio a inseguranca juridica no tocante a concretizagao de
direitos fundamentais, como a terra, das comunidades negras rurais.

O art. 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, estabele-
ce que ¢ reconhecida a propriedade definitiva das terras aos remanescentes de
quilombos. Tendo em 6tica esse dispositivo vislumbra-se um 6bice na exegese
do mesmo, culminando no embate entre os interesses privados de terceiros e
as demandas dos quilombolas. Acentuando-se a problematica enfrentada por
esse grupo para o reconhecimento dos seus territorios.

A vista disso, é preciso refletir qual o instrumento adequado para viabi-
lizacdo da norma supracitada de modo que as partes em litigio sejam ambas
contempladas com uma solucao otimizada. Baseado no critério da pondera-
¢do, e no principio da proporcionalidade buscou-se apresentar uma solugao
para tal colisao. E é em torno deste pressuposto, que a problematica do traba-
lho em tela esta concentrada e fundamentada.

O artigo tem como objetivo geral apresentar uma analise hermencéuti-
ca acerca do reconhecimento territorial das comunidades quilombolas sob o
prisma dos direitos fundamentais. Possui trés objetivos especificos, sio eles:
Vislumbrar o direito fundamental a terra como meio de perpetuar e preservar
a cultura; inferir o processo de regularizacao fundiaria dos territérios quilom-
bolas alicer¢ados no direito fundamental; conjecturar o amparo constitucional
como instrumento para dirimir colisdes de direitos fundamentais.

O desenvolvimento de tal proposta ocorreu com base em um levanta-
mento bibliografico que possibilitou identificar as lacunas existentes na ga-
rantia dos direitos étnicos dos remanescentes de quilombos. Em consonancia
com o modelo metodolégico estabelecido por Bittar (2010) foram utilizadas
fontes imediatas como artigos, livros, leis, Decretos.

Para abordagem do tema proposto utilizou-se em um primeiro momen-
to o método dedutivo, que possibilitou a subsun¢io do caso concreto a not-
ma legal. Na segunda parte do trabalho empregou-se o método problematico,
visto que parte-se de um problema concreto a ser resolvido através da analise
das normas, inferindo-se uma interpretaciao constitucionalista pos-positivista,
compromissada com a prevaléncia dos direitos fundamentais.

Direitos Fundamentais e Regularizagdo Fundiaria: a Aplicagao da
Tese da Fundamentalidade de Camerini

Entende-se que os direitos fundamentais sao direitos constitucionais
com uma eficacia superior dentro do ordenamento constitucional. Possuindo
aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, CF/88), como afirma José Afonso da Sil-
va (2000), e sao protegidos como clausulas pétreas. (Art. 60, § 4°).

Eles sao assegurados na Constitui¢ao Federal no seu Titulo II. Segun-
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do José Afonso da Silva (2006), pode-se classificar os direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicio em cinco grupos, a saber: direitos individuais,
direitos a nacionalidade, direitos politicos, direitos sociais, direitos coletivos.

Os direitos dos povos tradicionais nao estao contidos de forma expressa
em tais artigos, mas a clausula de abertura do art. 5%, § 2°, da Carta Magna
estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nio ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, bem
como dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. Nota-se que o rol de direitos definidos no Titulo II do texto cons-
titucional é exemplificativo, pois se mostra suscetivel a aberturas normativas e
interpretativas.

Nesse sentido, pode-se explanar a tese da fundamentalidade' do diteito
as terras quilombolas. Essa proposi¢ao aborda a respeito do reconhecimento
territorial das comunidades negras rurais a ser entendido como direito fun-
damental. Segundo Shiraishi Neto (2004, p. 159): “o avanco na compreensao
em torno da aplicacdo do artigo 68 do ADCT decorre de que esse direito é
compreendido como sendo direito fundamental”.

Percebe-se o aumento das discussdes acerca desse tema no contexto
brasileiro, sendo imprescindivel, visto que contribui para evitar decises in-
congruentes ou sem fundamentagdo por parte do judiciario. (CAMERINI,
2012).

No entendimento de Sarmento (2008), é notorio o direito fundamental
presente na concessdao de titulos para as terras quilombolas, visto que esta
intrinsecamente ligada ao conceito de dignidade da pessoa humano. Ao se
estabelecer o reconhecimento dessas areas como define o art.68 do ADCT
institui-se a garantia do direito a moradia (art.6°, CF/88), constituindo o pilar
do minimo existencial.

Vale destacar também a essencialidade do procedimento de reconheci-
mento fundiario para manuten¢ao da identidade étnica das comunidades ne-
gras rurais. B nas suas relagdes com a terra que os individuos irdo perpetuar
suas culturas, valores religiosos, morais. Caracterizando-se da mesma forma
como um direito fundamental cultural assegurado no art.215, da Constitui¢ao
Federal/1988. (SARMENTO,2008).

Depreende-se que o artigo 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias evidencia norma estabelecedora de direito fundamental. (SAR-
MENTO,2008) Deste modo, ocorrera a prevaléncia da aplicagdo imediata,
como esta exposto no art. 5% § 1°, do texto Magno, “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”. Com isso,
seus efeitos nao dependeriam de lei regulamentar conforme a classificacio de
José Afonso da Silva (2007).

Nesse passo, cabe citar o posicionamento de Sarmento (2008, p.10), ao

1 Conceito explanada no trabalho de Jodo Carlos Bemerguy Camerini (2012). Mestre em

Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas (UEA). Defensor Publico
do Estado do Amazonas.
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afirmar que “a inércia do legislador nao tem o condio de frustrar a possibili-
dade de fruicao imediata do direito fundamental pelo seu titular”. O Estabele-
cimento desse direito étnico como fundamental é de suma importancia, visto
que ¢ tao atacado pela logica do sistema moderno.

Entraves no Processo de Regularizagdo dos Territorios Quilombo-
las

E importante frisar que mesmo com todos os avangos que ocorreram
no cenario das comunidades quilombolas a partir da Constitui¢ao Federal de
1988, instaurando o reconhecimento das suas terras, a maior problematica en-
frentada por esse grupo na atualidade ainda situa-se no processo para titula-
¢ao do territério, visto que enfrenta a morosidade nos procedimentos e pres-
sdes contrarias por parte de alguns setores, como os grandes latifundiarios.

Segundo Vieira, Trotta, Carlet (2017), essa situagdo ¢ caracterizada pela
prevaléncia de entendimentos no plano do formalismo juridico e, também, na
facticidade; que por agdo ou omissao dificultam o exercicio dos direitos desse
grupo. Predomina uma constante divergéncia de interesses que na maior parte
das vezes leva o judiciario a uma diversidade de pareceres, nao contemplando
o direito dos povos tradicionais.

Compreende-se que a regularizagao dos territorios destes agrupamentos
¢ instrumento essencial para garantia da igualdade material presente nos dita-
mes constitucionais. Todavia, os grandes proprietarios de terras tém ajuizado
indmeras a¢oes administrativas para impedir que o processo de titularizagao
se efetive, semelhantemente o proprio executivo, legislativo e judiciario tem
criado entraves para garantia desse direito (VIEIRA, TROTTA, CARLET,
2017).

Uma das oposi¢oes mais emblematicas acerca do processo de reconhe-
cimento do territério das comunidades negras rurais foi a do partido Demo-
cratas (DEM), antigo partido da Frente Liberal, com a impetracio da A¢ao
Direita de Inconstitucionalidade (ADIN) n° 3.239/20045 no ambito do Su-
premo Tribunal Federal.

O objetivo era estatuir a inconstitucionalidade do Decreto 4.887/2003,
pois segundo a organizacao politica as matérias estabelecidas na deliberacao
deveriam ser tratadas por lei e nao por Decreto presidencial, como foi o caso.
Alegavam também que o critério de auto atribui¢ao foi introduzido de forma
equivocada, pois o texto legal realizou uma interpretagio extensiva erronea
dos setores quilombolas e da nogao de territorio. (VIEIRA, TROTTA, CAR-
LET, 2017).

O posicionamento supramencionado representa uma visao “dicionari-
zada” dos remanescentes de quilombos. Segundo essa perspectiva, os “rema-
nescentes das comunidades dos quilombos, na verdade, nio podem ser sendo
o que sobrevive dessas comunidades.” (Peticao Confederacao da Agricultura

e Pecudria do Brasil -CNA. ADI 3.239/2004, STF, p.2). Constata-se¢ em tal
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colocacao um entendimento limitado sobre o que verdadeiramente seriam os

quilombos. (FIGUEIREDO, 2008). Desta forma,

A pressuposicio de inconstitucionalidade do decreto n°® 4.887/03,
ao alegarem que ele estaria contrariando a legalidade, mostra-nos
como o campo juridico estd baseado na supremacia da formacio
ocidental. Assim, a nog¢do de que o direito se faz a partir de uma
ordem supetior, no caso, o Estado, que lhe traduz em uma lei posi-
tivada ¢ a expressido de um dado modelo histérico, mas ndo compde
todas as formagoes historico-culturais e sociais na defini¢do do que
seja o direito. (VIEIRA, TROTTA, CARLET, 2017).

No sentido oposto do referenciado acima, Figueiredo (2008), aborda
a existéncia de uma visio “ressemantizada” das comunidades remanescen-
tes de quilombos. Como exemplificacio coerente dessa interpretacao, pode-
se citar a peticdo do outrora Presidente da Republica, em defesa do Decreto
4.887/2003. De acordo com ele os quilombolas sio determinados por uma:

Identidade étnica, histérica e socialmente construida, bem como
conceitua [sic] territorialidade negra, ambas compreendidas sob a
otica antropoldgica que propoe nova avaliagio semantica, de forma
a atender os designios e objetivos evidentes da Constitui¢do (Peticio
do Presidente da Republica. ADI 3.239/2003, STF: 21).

Assim, os grupos que compartilham essa visio pro-quilombolas, de-
claram a incongruéncia dos argumentos defendidos por aqueles que querem
alegar a inconstitucionalidade do Decreto 4.887/2003. Compreendem que o
exposto no artigo 68 no ADCT determina o direito fundamental dos quilom-
bolas, possuindo uma auto aplicagio, ou seja, nao necessitando de lei comple-
mentar como defendido por alguns setores. (VIEIRA, TROTTA, CARLET,
2017).

Como assegura o alemao Hiberle (1997), no que se refere ao campo da
teoria Constitucional, tal atividade hermenéutica, como a que ocorre no ana-
lise da acao direta de inconstitucionalidade niao deve realizar-se tendo como
base um sistema hermético, mas sim deve estar em consonancia com as ne-
cessidades da sociedade, que se estabelece cada vez mais como plural e aberta

Em sintese, das fissuras no processo de reconhecimento dos territorios
dos quilombos ¢ interessante ressaltar o pensamento Baldi (2014). Diante de
todas essas contradi¢oes e ameagas, o autor afirma que vive-se um apartheid
epistémico, pois retira-se do campo juridico discussGes acerca do conceito de
propriedade diferente da utilizada pela sociedade capitalista atual. Com efeito,

Pensar como o direito ocidental vem tessignificando o conceito de
territério quilombola, portanto, nos auxilia na compreensao do pro-
cesso de apartheid epistémico dentro das institui¢des do sistema judicial
e como o direito ao territério quilombola vem sendo contemplado
pelo poder judiciario brasileiro. (VIEIRA; TROTTA, CARLET,
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2017, p. 559).

Destarte, no cenario da luta pela regularizacao das terras dos povos qui-
lombolas, fomentado a partir do autorreconhecimnto, estabelece-se a disputa,
mesmo que nao pronunciada, por uma concepgao de direito para além do pa-
radigma ocidental, definido no campo juridico pela nogao de universalidade,
unicidade, lei, autoridade legitima e uso legitimo da forca (coercao). Embate
acentuado juridicamente com a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n°® 3.239 (VIEIRA; TROTTA; CARLET, 2017).

A Fungao Social da Propriedade Quilombola

O direito a propriedade esta no rol dos direitos fundamentais, estando o
mesmo intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, tal como ¢ o direi-
to das comunidades quilombolas a terra. A dignidade da pessoa humana pode
ser definida como:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracio por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condigdes existenciais para uma vida saudavel, além
de propiciat e promover sua patticipa¢io ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhio com os de-
mais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).

Nesse diapasio, a dignidade humana circunscreve a necessaria prote¢ao
as manifestacOes culturais proprias de cada grupo social. A salvaguarda dessas
manifesta¢oes socioculturais somente se torna exequivel se dispor de instru-
mento adequado para tal, isto ¢é, a terra, no que tange as comunidades de re-
manescentes quilombolas.

Para comunidades supramencionadas, a terra dispoe de significado
completamente diferente do que ela apresenta para a cultura ocidental hege-
monica, N30 se trata apenas da moradia que pode ser alienada sem nenhum
remorso, mas sim do elo que mantém a unido da comunidade e que permite a
sua continuidade no tempo através de sucessivas geragoes.

Com o desprovimento da terra, a comunidade tradicional quilombola
tende a se dispersar e a desaparecer. Destarte, ndo ¢ apenas a terra que se
perde, uma vez que, a identidade coletiva também periga sucumbir e ¢ nessa
conjuntura que surge disciplinado na Constitui¢ao Federal de 1988, o princi-
pio da funcido social da propriedade, que foi elevado a hierarquia de direito
fundamental, sendo como disposto em lei cumprido quando:

Art. 186.A fungido social ¢ cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia es-
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tabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I- aproveitamento racional e adequado;

II- utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preserva-
¢ao do meio ambiente;

III- observancia das disposi¢des que regulam as relacoes de traba-
Tho;

IV- exploracio que favorega o bem-estar dos proprietatios e dos tra-
balhadores.

Insta salientar que, a func¢io social da propriedade quilombola nio se ba-
seia na produgdo econdmica, mas sim na preservacao das comunidades diante
da sua organizagao sociocultural. Contudo para que a propriedade quilombola
cumpra sua fung¢ao é necessario primeiramente garantir aos remanescentes de
quilombo, o direito a propria propriedade.

O direito supracitado somente ¢ garantido pelo Estado ante a emissao
dos respectivos titulos da propriedade as comunidades, facilitando para as
mesmas comprovar o seu direito de permanecer na terra que ocupam quando
além de nela manterem sua posse, também tiverem o titulo. A emissao dos
titulos é imprescindivel face a crise dos direitos fundamentais, na qual a efe-
tividade dos mesmos é comprometida diante de uma conjuntura de grande
exclusao social

O art. 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT),
ao reconhecer a propriedade definitiva aos remanescentes quilombolas, res-
ponsabiliza o Estado a emitir os respectivos titulos. O mesmo artigo pauta-
se em dois prismas primordiais, como o direito a moradia que ¢ o minimo
existencial, e o direito a cultura, posto que, a terra permite a preservacio da
identidade e modo de viver.

A vista disso, Daniel Sarmento (2006), afirma que o artigo que ense-
ja a propriedade definitiva aos quilombolas, também alude ao entendimento
de que mesmo que o proprietario privado de terra, situada em territério de
remanescentes de quilombo, tenha situagio regularizada em lei e fomente a
producido economica, ele violara o direito a terra dos quilombolas. Logo de-
preende-se que apreender a terra das comunidades tradicionais niao é apenas
uma viola¢do ao direito de moradia, é também uma violagao a funcdo social
da propriedade quilombola que visa antes de tudo preservar e perpetuar a tra-
dicao cultural desse grupo étnico, é cometer um etnocidio.

Direito a Propriedade dos Particulares e o Direito a Terra das Co-
munidades Quilombolas

Constante ¢ a afirmagao de que direitos fundamentais ndo sao absolu-
tos, uma vez que concorrem frequentemente com outros direitos fundamen-
tais. A situacdo em tela se manifesta no caso em questao, em que se tem de
um lado o direito a propriedade dos particulares e do outro o direito a terra
das comunidades quilombolas, desta colisio origina-se a desapropriacio das
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terras particulares a serem tituladas em nome dos remanescentes quilombolas,
como previsto pelo Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003, que esta-
beleceu em seu art. 13:

Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das
comunidades dos quilombos titulos de dominio particular nio inva-
lidado por nulidade, prescricio ou comisso, € nem tornado ineficaz
por outros fundamentos, sera realizada a vistoria e avaliagao do imo6-
vel, objetivando a adocdo dos atos necessarios a sua desapropriacio,
quando coubet.

Como supracitado de um lado, tem-se o direito das comunidades de re-
manescentes quilombolas as terras, dado que nao se trata de um simples di-
reito patrimonial, mas de um direito ligado diretamente a existéncia da comu-
nidade tradicional, de um direito ligado a preservagao do nosso patrimonio
histérico-antropologico.

Do outro lado da balanca figura o direito da propriedade das pessoas ou
entidades privadas em cujos nomes, as terras ocupadas estio registradas. F in-
dubitavel que a propriedade privada também ¢ um direito fundamental, como
disposto no art.5°, XXII da Constituicio Federal. O que se propde quando
observada essa colisdo ¢ a ponderagdo pautada no principio da proporciona-
lidade.

A conclusdo que se obtém, baseada na proposta acima, é de que na es-
cala de valores da Constitui¢ao, o direito a terra dos quilombolas tem, a priori,
um peso superior ao direito de propriedade privada de pessoas ou entidades
particulares, em cujos nomes estejam registradas as terras. Dada a pondera-
¢do, resta a solucdo proporcional que seria conciliar o interesse publico com
o direito de propriedade particular, o interesse publico presente no caso é de
elevadissima importancia, trata-se da tutela da dignidade humana de um gru-
po étnico vulneravel. Assim, sob perspectiva constitucional, o interesse publi-
co presente em tela é de suma estima.

Deve-se, portanto, por um lado rechagar a possibilidade de os proprie-
tarios particulares reivindicarem as terras ocupadas por remanescentes de qui-
lombos, reconhecendo-se, contudo o direito dos adquirentes de boa-fé presu-
mida, o recebimento de indenizagao do Estado, pela privagao do uso destas
terras.

E por outra ética, deve-se reconhecer o direito das comunidades tra-
dicionais quilombolas de ocuparem o seu territério étnico, nessa situagao a
ocupag¢do nio constitui ato ilicito, sendo antes tutelada constitucionalmente.
Dada a exposi¢ao sucinta, abordar-se-a no deslinde do artigo decisdes judi-
ciais cingindo conflitos pelo reconhecimento da territorialidade quilombola.

Terras da Comunidade de Santana

A primeira decisdo judicial tange a Comunidade de Santana, localizada
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no municipio de Quatis na regidao sul do Rio de Janeiro, que durante a expan-
sao da fronteira agricola no século XX foi comprimida numa pequena exten-
sao de terras no entorno da Igreja de Santana, devido a apropriacao de fazen-
deiros das terras pertencentes a comunidade, e consequentemente a expulsao
dos remanescentes de quilombo.

Com o processo de reconhecimento dos direitos de quilombos disci-
plinados na Constitui¢ao Federal de 1988, a Comunidade de Santana ganhou
forcas para lutar pela titulagio de suas terras, sendo que no final do século
XX, a referida comunidade recebe o certificado de remanescentes de quilom-
bo expedido pela Fundagiao Cultural Palmares e com ele o titulo de proprie-
dade de 828,12 hectares.

No entanto, como existiam doze titulos de propriedade registrados no
cartorio de Quatis, em nome de fazendeiros e pessoas juridicas da regido, o
titulo de reconhecimento de dominio concedido pela Fundagao Cultural Pal-
mares foi questionado judicialmente.

No decorrer de bastante tempo a comunidade reivindicou a titulagao de
seu territorio, nesse periodo novas agodes judiciais foram propostas pelos fa-
zendeiros e empresas rurais da regidao contra o reconhecimento do direito ter-
ritorial da comunidade, mais especificamente nos anos de 2008 e 2009, onde
os mesmos entram com duas a¢oes judiciais contra a AQUILER], o INCRA
e FCP, visando suspender o processo administrativo de titulagao da comuni-
dade.

Nos referidos processos, os autores alegavam a nulidade do processo
administrativo, defendendo a propriedade das terras e a inexisténcia de uma
comunidade quilombola no local. Os autores, utilizando o conceito restritivo
de quilombo, alegavam que na localidade nunca teria existido um quilombo
como Palmares, ou seja, com foco de resisténcia negra.

Dessa forma, para os autores da a¢ido o autorreconhecimento da comu-
nidade como quilombola seria uma atitude tipica de “falsidade ideologica”.
Ambas ag¢bes foram extintas, o juiz federal Resende entendeu pela legalidade
e legitimidade do processo administrativo da comunidade junto ao INCRA. E
como resultado ao final do processo administrativo, o INCRA ajuizou doze
acoes de desapropriacao contra fazendeiros e pessoas fisicas e juridicas, que
possufam titulos de propriedade referentes ao territério quilombola, sendo
pago as partes mencionadas a devida indenizagao.

Terras da Comunidade Invernada Paiol de Telha

A segunda decisdo judicial concerne as terras da comunidade Inverna-
da Paiol de Telha, que durante o ano de 1970 imigrantes alemaes fundaram
no local uma grande produtora de commodities (Cooperativa Agraria Agroin-
dustrial Entre Rios), expulsando assim cerca de trezentas familias que ali se
encontravam na época.

No inicio de 1990, as mesmas familias iniciaram um processo organiza-
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tivo com o fito de reaver as terras. No ano de 2006, o Estado nacional cer-
tificou a comunidade em tela como remanescente de quilombos, o que deu
legitimidade ao INCRA de iniciar o procedimento administrativo de titulacao
de terra.

No ano subsequente, 2007, a Cooperativa Agraria deu inicio a uma de-
manda judicial visando interpelar a procedéncia do processo de titulagao das
terras, o juiz deferiu o pedido da Cooperativa, sem que o INCRA ou mesmo
a comunidade interessada fossem ouvidos, ordenou a suspensao dos traba-
lhos do processo de titulagiao, em resposta o INCRA contestou a decisao do
magistrado por meio do recurso de Agravo de Instrumento. A comunidade
Invernada Paiol e Telha, com o objetivo de potencializar as condigdes neces-
sarias para éxito da titula¢do, também ingressou na demanda na qualidade de
“terceiro interessado”.

Dentre os principais argumentos apresentados em defesa dos quilom-
bolas da respectiva comunidade, o INCRA sustentou que: a) o art. 68 da
ADCT tem eficacia plena e aplicabilidade imediata, ndo necessitando de com-
plementagio normativa; b) o art. 68 da ADCT representa um resgate da divi-
da histérica da sociedade brasileira com os remanescentes de quilombos e ¢)
a propriedade definitiva as comunidades quilombolas pode ser feita por desa-
propria¢do e nio somente por usucapido extraordinario, como alegado pela
Cooperativa (PRIOSTE, 2010).

No ano de 2008, a decisio de segunda instancia foi favoravel ao recurso
movido pelo INCRA, anulando a decisio de primeira instancia e retoman-
do ao procedimento administrativo de titulagao de terras. Cabe ainda fazer
mengao ao argumento da decisio quanto a identidade quilombola estar in-
timamente associada aos vinculos que possui com seu territorio. Proteger a
posse e garantir a titulagdao coletiva desses territorios, ainda segundo a decisio,
¢ respeitar a supremacia de direitos humanos fundamentais (sobrevivéncia,
reprodugdo cultural e social das comunidades quilombolas) sobre os direitos
patrimoniais (expansao economica e empresarial).

Afirma-se que com base nas decisdes acima esplanadas, ¢ notério que
a dignidade humana ¢ o epicentro axiolégico da nossa Constituicdo Cidada
e que qualquer ato que representar uma ameaga a esse elemento norteador,
como ¢é o caso da expropriagao dos quilombolas de territérios que por moti-
vos historicos, culturais e antropoldgicos pertencem a eles, sera considerado
ato de violagao da dignidade humana.

Conclusiao

Tendo em 6tica tudo o que foi explanado, torna-se inegavel a afirmacao
de que o direito dos quilombolas as terras que historicamente pertencem a
eles, ¢ um direito fundamental intrinseco a dignidade humana. Destarte, ¢ im-
prescindivel a atuacio do Estado em fomentar meios que garantem a eficacia
desse direito, como a atribui¢ao do titulo, visto que na escala de valores cons-
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titucionais o mencionado direito tem peso superior ao direito de propriedade
privada e a falta de uma tutela juridica incrementa ainda mais a crise da fun¢ao
social da propriedade quilombola.

Além disso ¢ fundamental trazer a baila que o direito a propriedade
pelos remanescentes de quilombo, nao ¢é absoluto devendo ser realizada a
ponderagio com outros direitos por meio da hermenéutica juridica, a fim de
alcancar decisao proporcional e adequada ao caso concreto, tendo em vista
sempre o direito fundamental a moradia, a cultura, a identidade e a preserva-
¢ao de uma tradi¢ao étnica. Por conseguinte, na medida em que nio se garan-
te o direito a propriedade quilombola, nega-se a possibilidade de discrimina-
¢Oes positivas que visam igualar os desiguais.

Outra problematica vista, diz respeito ao amparo constitucional ao direi-
to supradito, que apesar de existir, percebe-se que tal direito niao se encontra
plenamente efetuado. Diante deste cenario, o cerne do estudo em tela buscou
demonstrar quais fatores contribuem para essa ineficicia, como a morosidade
e o descaso do judiciario em atender demandas pertinentes das comunidades
quilombolas.

Em suma, deve-se considerar sempre diante de uma disputa agraria en-
volvendo quilombolas a divida histérica que a nagao contraiu ao negligenciar
esses grupos étnicos de forma covarde e ardil, outrossim os mesmos repre-
sentam nosso patrimonio historico, cultural e antropoldgico e para que per-
manegam Vivos, para que suas manifestagoes culturais permanecam vivas, é
necessario garantir antes de tudo, a terra.
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Resumo:

O universo feminino tem passado por mudancas consideraveis ao longo dos
anos. Desde o século XX e, em especial, o século XXI, percebe-se uma am-
pliacao de direitos e oportunidades significativas para as mulheres brasileiras,
ainda que tardia para uma sociedade considerada moderna. No entanto, muito
ainda ¢ necessario para que o forte “sexo fragil”, que de fragil pouco tem,
consiga conquistar seu espaco em um mundo que persiste na valorizacio da
figura masculina, com critérios de escolhas um tanto quanto injustos, princi-
palmente quando se trata de questdes laborais e econdémicas. A presente pes-
quisa consiste no levantamento do estado da arte acerca do tema trabalho fe-
minino brasileiro no universo cientifico no uso do Catalogo da CAPES. Obje-
tiva-se, nesse sentido, mapear as producoes cientificas/académicas existentes
no Brasil, no periodo de 2010 a 2018, como subsidio as discusses sobre o as-
sunto, o que permite verificar de que forma a atuagdo laboral feminina ¢é vista
pela ciéncia nos ultimos tempos no Brasil. Para tanto, a metodologia funda-se
na pesquisa bibliografica e documental com abordagem de dados quantitati-
vos e analise de conteudo dos trabalhos encontrados. Enfatiza-se que este tra-
balho relaciona-se ao projeto de pesquisa “As Interfaces do Desenvolvimento,
do Direito e da Diversidade a partir das Produgdes nas Pés-Graduagoes: Dis-
sertacoes e Teses e faz parte de uma discussio mais ampla, desenvolvida pelo
“Grupo de Pesquisa em Patrimonio Cultural, Direitos e Diversidade”, forma-
do por professores-pesquisadores da Graduacao e do Mestrado e Doutorado
em Desenvolvimento Local, pds-graduandos/orientandos, académicos em
iniciagdo cientifica, com uma visio interdisciplinar, bem como pesquisadores
ligados a outras institui¢des e interessados nos estudos e pesquisas desenvol-
vidas no ambito do grupo acima citado. A partir do mapeamento das produ-
¢Oes cientificas ja publicadas, objetiva-se a visibilidade e a divulgacao cienti-
fica, facilitando assim o acesso a pesquisa e o aprofundamento desta area de
conhecimento, valida para todos os membros da comunidade académica de
diferentes areas de conhecimento, sejam eles alunos de gradua¢io, pos-gra-
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duacio e docentes pesquisadores e orientadores.
Palavras-chave: Mulheres; Trabalho feminino; Mapeamento; Estado da arte.

Consideragdes Iniciais

O universo feminino tem passado por mudangas consideraveis ao longo
dos anos. Desde o século XX e, em especial, o século XXI, percebe-se uma
ampliacao de direitos e oportunidades significativas para as mulheres brasilei-
ras, ainda que tardias para uma sociedade considerada moderna. No entanto,
muito ainda é necessario para que o forte “sexo fragil”, que de fragil pouco
tem, consiga conquistar seu espaco em um mundo que persiste na valoriza¢ao
da figura masculina, com critérios de escolhas um tanto quanto injustos, prin-
cipalmente quando se trata de questoes laborais e economicas.

O machismo, ora escrachado, ora velado, provém das mais diversas
areas sociais. Trabalho, lar, lazer sao meios em que por vezes ainda sio ou-
vidas frases como: “Vocé nao acha que esta roupa estd muito curta?”’, “Infe-
lizmente vocé nao preenche os requisitos para esse cargo de chefial”, “Tinha
que ser mulher!” e tantas outras que sussurram nos ouvidos femininos dia
apos dia. Apesar do discurso machista evidente, grande parte das mulheres
tem empreendido sua garra, forca e energia na busca por uma sociedade mais
justa e igualitaria entre os sexos.

Diante do engajamento das mulheres ao longo dos anos por mais res-
peito e espago, seja na politica, sociedade, economia e na prépria sexualidade,
objetiva-se verificar de que forma o universo cientifico tem tratado o traba-
lho feminino a partir do mapeamento das dissertacdes e teses sobre a tema-
tica nos dltimos oito anos (2010 a 2018). O catalogo de teses e dissertagdes
da Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES)
compode a plataforma de busca em que a pesquisa foi realizada, utilizando-se
de palavras-chave como ferramenta de busca, sendo elas: “trabalho feminino

no Brasil” e “trabalho AND mulher”.

Metodologia

O presente estudo consiste em se levantar o estado de conhecimento
sobre a tematica do trabalho feminino no Brasil e nessa linha, a investigagao
utiliza-se de pesquisa bibliografica, a fim de estabelecer conceitos, delinear as-
pectos historicos e caracterizadores dos assuntos abordados. Como se trata de
um estado de conhecimento, o estudo conta ainda com revisio bibliografica
sobre os trabalhos existentes acerca da tematica. A revisao bibliografica pos-
sibilita averiguar questoes relevantes sobre o objeto pesquisado, como, por
exemplo, quais vertentes tém sido mais comentadas; os aspectos mais recor-
rentes em relacdo a outros; as teorias mais citadas e evidentes no embasamen-
to dos estudos; os pontos pouco mencionados e que necessitam de visibilida-
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de, além da relevancia cientifica e social que o tema apresenta.

O estado de conhecimento ndo consiste apenas no levantamento de
informagdes sobre um assunto, mas possibilita a forma¢ao de um “inventa-
rio descritivo da produg¢io académica e cientifica sobre o tema investigado”
(THERRIEN, THERRIEN, 2004, p. 8). O mapeamento dos trabalhos cien-
tificos permite elencar e analisar cada produgdo académica, levando em conta
areas de conhecimento, periodos cronoldgicos, espacos, formas e condi¢oes
de producao (FERREIRA, 2002; ROMANOWSKI e ENS, 20006).

Pesquisas que envolvem estado de conhecimento devem, portanto, aten-
der a certas caracteristicas como a escolha do tempo, do espaco e do tema das
investigacoes analisadas (SILVA; CARVALHO, 2014). Delimitar o tempo e o
espaco ¢ necessario para que as analises realizadas tenham base em praticas
de determinado contexto social, econémico, politico, teligioso e/ou cultural,
por exemplo. No que se refere ao recorte tematico, a justificativa recai sobre
o fato de que a especificacido do assunto mapeado permite uma analise mais
completa e aprofundada acerca do tema investigado. Todas essas delimitagcdes
variam de acordo com o tempo que o pesquisador possui para o levantamen-
to dos dados e sua analise, bem como a quantidade de colaboradores na pes-
quisa.

Do mesmo modo, necessaria ¢ a defini¢ao da plataforma de mapeamen-
to dos dados a fim de garantir a confiabilidade ao estudo em razao do rigor
de avaliacio das pesquisas publicadas pelas plataformas cientificas. Por fim,
deve-se delimitar a forma de levantamento das referéncias para direcionar as
buscas. Como regra, as buscas se dao por palavras-chave nos trabalhos acadé-
micos, desde os titulos, resumos, até o proprio texto como um todo, de modo
que algumas referéncias sobre a tematica nem sempre serdo catalogadas pela
auséncia das palavras-chave elencadas (SILVA; CARVALHO, 2014). No pre-
sente estudo, a busca de palavras-chave concentrou-se nos resumos das pro-
ducdes cientificas encontradas.

Nesse contexto, nota-se que o estado de conhecimento nao possui um
sujeito de pesquisa diretamente, mas sim uma tematica (trabalho) em que se
insere o sujeito, qual seja, a mulher. Em tal perspectiva, esta investigagao pre-
tende contribuir para a percep¢ao do que vem sendo descrito e abordado nas
producoes cientificas acerca do trabalho feminino, de modo a construir deba-
tes, discussoes e reflexdes sobre o comportamento feminino no que se refere
ao trabalho feminino no Brasil. Em tal perspectiva, a pesquisa definiu como
lapso temporal o periodo de 2010 a 2018 a ser mapeado, cujo recorte temati-
co recai sobre as mulheres no universo do trabalho, utilizando-se como fonte
de busca as seguintes palavras-chave: “trabalho feminino no Brasil” e “traba-
lho AND mulher”. A plataforma de busca escolhida para a coleta de dados
foi o catalogo de teses e dissertagdes da CAPES, caracterizando-se um estudo
de natureza exploratéria com dados quantitativos e analise de conteddo do
material encontrado.

Resultados
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Definidos os critérios de pesquisa (tematica, plataforma de busca, tipos
de produgio cientifica, lapso temporal e palavras-chave), num primeiro refi-
namento utilizou-se do descritor “Trabalho feminino no Brasil” alcancando-
se 09 (nove) trabalhos, sendo 08(oito) em nivel de mestrado e 01 (um) dou-
torado, entretanto somente 04 (quatro) trabalhos (01 tese e 03 dissertagdes)
apresentavam-se nos parametro da pesquisa.

Em relacdo ao descritor “trabalho AND mulher”, em um primeiro refi-
namento foram alcangados 44 estudos (34 dissertacGes e 09 teses), dos quais
somente 09 atenderam aos parametros da pesquisa. Apds analise dos traba-
lhos apresentados, o mapeamento chegou ao nimero de 09 (nove) disser-
tacoes e 04(quatro) tese encontradas sobre o “trabalho feminino no Brasil”
e “mulher + Trabalho”, produzidas entre os anos de 2010 a 2018, os quais
atendiam a proposta desta pesquisa, assim distribuidos pelas regides do Brasil:

Quadro 1 — Regides Brasileiras e as respectivas produgoes cientificas
produzidas

Regides Brasileiras Nordeste Sul Sudeste

Produgdes Cientificas 04 04 05

Fonte: elaboracio propria.

No que se refere as teses, 03(trés) pertence ao Estado do Rio de Janeiro,
01 (uma) ao Estado do Pernambuco. Ja as dissertagdes foram produzidas nos
Estados do Parana 01 (um), Rio Grande do Sul 02 (dois), Santa Catarina 01
(um), Rio de Janeiro 01 (um), Pernambuco 01 (um), Sdo Paulo 01 (um) Bahia
01 (um), Parafba 01 (um). A regido Sudeste concentra, portanto, a maior par-
te dos trabalhos sobre a questao do trabalho feminino ou trabalho da mulher.

A observagiao do critério temporal indica que houve um crescimento
nas tratativas acerca da tematica ap6s 2016, passando de 1 (um) trabalho pro-
duzidos em 2010 para 3 (trabalhos) trabalhos defendidos em 2016, 02 (dois)
em 2017 e 3 (trés) em 2018.

Os trabalhos encontrados apresentam ainda uma particularidade: apenas
duas dissertagoes foram desenvolvidas por homens; os demais trabalhos sao
todos de autoria feminina. Um argumento que pode explicar tal situagdo ¢é a
propor¢ao, pois a maioria dos pés-graduandos brasileiros sio mulheres, tota-
lizando aproximadamente 19% a mais do que o publico masculino segundo
dados da CAPES.

Além disso, nao se pode negar que escrever sobre experiéncias vividas
e sentidas na propria pele apresenta maior detalhamento de informagoes que
talvez pouquissimos homens conseguiriam descrever com tamanha proprie-
dade. Nio se pretende aqui defender a hegemonia feminina na produc¢ao
cientifica do assunto em questao, mas apenas observar que é um desafio para
o universo masculino expor, retratar, explorar, evidenciar e pormenorizar as-
pectos tio especificos vivenciados pelo género feminino.
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Outro ponto relevante a ser mencionado ¢ que os resultados encontra-
dos demonstram que o trabalho feminino no Brasil ¢ tema interdisciplinar
face aos diversos programas que trataram do assunto.

Por conseguinte, dos 13 trabalhos encontrados as tematicas sao diversas
apresentando-se:

- 04 (quatro) dissertagoes trabalham a questao dos direitos da mulher;

- 01 (uma) tese apresenta a memoria social do trabalho feminino no
Brasil;

- 01 (uma)dissertagao aponta as representagdes sociais do trabalho da
mulher;

- 01 (uma) dissertagdo trata da questdo da identidade e participagao po-
litica da mulher;

- 01 (uma) tese e 01 (uma) dissertacao trabalham a questio de género;

- 02 (duas) dissertacoes tratam a insercao da mulher no mercado de tra-
balho;

- 01 (uma) dissertagdo traz a construc¢ao discursiva da mulher no merca-
do de trabalho e, por fim - - 01 (uma) dissertagdao levanta o tema do assédio
moral e sexual no trabalho feminino.

Diante dos trabalhos catalogados, notou-se nos titulos a recorréncia de
algumas palavras, as quais deram origem a seguinte figura:

Figura 1: nuvem de palavras empregadas nos titulos das 13 produgdes
cientificas analisadas
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Fonte: WordArt.

A ferramenta da wordelond acima utilizada projeta na forma de nuvem de
palavras presentes nos titulos das teses e dissertagdes em diferentes tamanhos,
conforme a quantidade de vezes que cada palavra aparece. Portanto, quanto
mais vezes se repetir uma palavra, maior ela aparecera na nuvem de palavras.
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Nesse caso, pode-se notar que as palavras trabalho, feminino, mulher e Brasil,
objeto desta investiga¢ao, sao as expressoes em evidéncia nos titulos cataloga-
dos. Contudo, merece atengao a palavra “mulher”, destacada tanto quanto as
palavras “feminino”, “mercado”, “discurso”, “trabalho”, “juridico”, “novo” e
“Brasil”. Por mais que as produgoes cientificas tenham suas tematicas delimi-
tadas, a recorréncia dessas palavras na totalidade dos resultados encontrados
permite estabelecer uma interrelagdo entre os termos.

Por sua vez, “mulher”, “trabalho” e “Brasil” permitem construir o ra-
ciocinio de que muitas mulheres brasileiras se aventuram por caminhos em
busca de melhotias do seu sustento e também de sua familia; em busca de um
trabalho que lhe garanta remuneragio justa, capaz de garantir melhores con-
di¢des de vida. Isso acontece porque ainda se vive em uma sociedade em que
a desigualdade salarial e oportunidades empregaticias sao negadas as mulheres
diariamente, mesmo diante de maior escolaridade e horas de trabalho do que
os homens (IBGE, 2018). Muitas mulheres se veem obrigadas a encontrar
uma “luz” para a realidade em que vivem.

Por fim e ndo menos importante, as palavras em menor destaque tam-
bém demonstram aspectos vivenciados pelas mulheres, seja na “politica”, em
busca de direitos femininos ja conquistados e a conquistar; pela “igualdade”
na garantia de vida digna para ela e para seus filhos (as) e companheiros (as);
na “for¢a” da mulher guerreira que luta todos os dias contra as diversidades
da vida; no “protagonismo” pois a cada dia as mulheres conquistam mais es-
pacos no mundo, com objetivos comuns de “busca”, “estudo”, “acesso”, tra-
balho e a esperanca de “novos” dias e conquistas.

Discussio

As mulheres da sociedade contemporanea se encontram em uma posi-
¢ao nunca sonhada por suas bisavos e avos (SCOTT, 2012). Trata-se de uma
caminhada feminina tortuosa, marcada por obstaculos quase que intransponi-
veis a serem ultrapassados, com inumeros desafios para chegarem as conquis-
tas atuais.

Ao longo da histéria do Brasil, em uma sociedade patriarcal, por muitos
anos a mulher teve que “[...] obedecer ao pai e marido, passando da autorida-
de de um para a do outro através de um casamento monogamico e indissola-
vel. O dominio masculino era indiscutivel” (SCOTT, 2012 p.170). A mulher
nao tinha direito dentro do espaco familiar, nem a qualquer tipo de manifesta-
¢do, tendo a figura masculina (pai ou marido) a soberania nas decisdes da fa-
milia. A submissao feminina era a regra social, sem direito de quaisquer tipos
de escolhas e até mesmo a um amor conjugal.

Com o advento da republica, abolicio da escravatura e o processo de
urbanizag¢ao e industrializagdo, iniciam-se no Brasil algumas mudancas. A par-
tir de entdo, a mulher passa a ter uma maior participa¢ao dentro da familia,
com funcdes voltadas a educacdo dos filhos, a formaciao moral das criancas
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e também o papel de uma esposa afetiva (SCOTT, 2012). Apesar de a voz
feminina evidenciar-se um pouco mais, permanece ainda submissa a0 marido,
bem como dependente dele sem liberdade para exercer outros trabalhos pro-
dutivos.

Nos primérdios da industrializacdo no Brasil, as classes populares sao
chamadas a fornecerem mao de obra para o setor produtivo, de maneira que
mulheres e criangas sao recrutadas para o trabalho. “Em 1872 (ano do pri-
meiro recenseamento geral do Brasil), as mulheres constituiam 76% da forca
de trabalho nas fabricas; ja em 1950 somavam pouco mais de 20%” (SCOTT,
2012, p.220). Segundo Scott (2012), a queda da mao de obra feminina na in-
dustria se deu pelo fato do aumento da oferta de trabalho para os homens,
ocorrido nas primeiras décadas do século XX, tendo alguns fatores como a
forte migracao europeia ou mesmo migragoes internas, do campo para a cida-
de. Por tais razoes, novamente a mulher ¢ colocada em segundo plano, restrita
a0 lar e educacio dos filhos.

Apesar da falta de campo de trabalho produtivo na industria, percebe-se
que na pratica “[...] as mulheres pobres, mesmo alijadas dos postos de traba-
lho nas industrias, nio deixaram de combinar atividades domésticas com as
que pudessem gerar rendimentos para garantir condigdes minimas de sobre-
vivéncia para sua familia” (SCOTT, 2012, p.236). Nas licbes de Mota (2012)
foram raros os momentos em que a mulher brasileira conseguiu aparecer en-
quanto grupo ou segmento social e menciona a atuagao da Sociedade Bra-
sileira para o Progresso Feminino pelo direito ao voto como relevante, cuja
discussao se iniciou nos idos de 1920, aprovada somente em 1932.

Com uma concentragao populacional predominantemente rural, em
1940 a realidade do Brasil era o analfabetismo de mais da metade de sua po-
pulagiao. A populacdo urbana da época, que tinha contato com meios de co-
munica¢io, sofreu mudangas especialmente quanto as classes médias “[...]
para as quais aumentaram as oportunidades de convivio entre os sexos, por
conta do deslocamento para os locais de trabalho ou de estudo e das ofertas
de diversao fora dos ambientes domésticos (cinemas, bailes, passeios de auto-
movel)” (SCOTT, 2012, p.258).

Apesar das transformagdes que ocorriam com a modernizagao no Bra-
sil, as mulheres ainda se mantinham em restritos espagos de realizagdo. As
mulheres que ndo se enquadravam ao perfil que a época lhes impunha, como
as que optavam pela separacdo em um casamento, eram alvos de criticas, des-
qualificadas e muitas vezes levadas a marginalizagao social, mesmo apos a ins-
tituicdo do Codigo Civil Brasileiro e a possibilidade de dissolugdao do vinculo
matrimonial (SCOTT, 2012).

Somente no ano de 1943 adveio previsao legal brasileira sobre a per-
missao da mulher casada trabalhar fora de casa sem a autorizagio expressa
do marido. A situacdo de dependéncia e subordinacio das esposas em relagio
aos maridos estava reconhecida por lei desde o Cédigo Civil de 1916. O status
civil da mulher casada era equiparado ao “dos menores, dos silvicolas e dos
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alienados” (SCOTT, 2012, p.287), o que significa que era civilmente incapaz.

A submissao da mulher brasileira tinha origens nao s6 numa sociedade
machista, como também origens legais que a impunham uma subserviéncia
e uma incapacidade feminina. Ainda em 1943, a legislacio da um passo im-
portante para a conquista de direitos da mulher em termos de protecio da
mulher no ambito do trabalho produtivo por meio da promulgacao da CLT
(Consolidagao das Leis Trabalhistas), sem esquecer da Constituigao de 1932,
artigo 121 que:

[...] proibiu a discriminagdo das mulheres quanto aos salarios, além
de estabelecer outras garantias, tais como a proibicio do trabalho
da mulher em locais insalubres, o direito ao gozo de repouso antes
e apos o parto sem prejuizo do salario e do emprego e alguns set-
vigos que deveriam ser disponibilizados em amparo a maternidade,
tais como a institui¢ao da previdéncia em favor da mesma (MELO,
2011, p. 1).

De acordo com Melo (2011), as Constituicdes de 1937, 1946 e 1967
trouxeram mais direitos aos trabalhadores de uma forma geral, como alguns
beneficios e direitos resguardados para as mulheres. O Plano Nacional de Po-
litica para as Mulheres (2004, p. 108), ressalta que Constitui¢ao Federal de
1988 ¢ um marco na redemocratizagao brasileira, visto que “[...] consolidou
importantes avangos na ampliacao dos direitos das mulheres e no estabeleci-
mento de relagdes de género mais igualitarias”.

O aumento da participagao da mulher no mercado de trabalho somente
se deu no Brasil a partir das décadas de 1960 e 1970, como também “[...] a luta
das mulheres por crescimento e reconhecimento profissional; o maior acesso
a educac¢ao formal; a conquista feminina do poder de decidir se e quando ser
mae” (SCOTT, 2012, p.317). Na década de 1980 houve “|...] o fenémeno da
“reinvenc¢ao da mulher” e, consequentemente, de seus papéis na familia e na
sociedade. Um dos sinais dessa ‘reinven¢ao’ diz respeito a sua participacao no
mercado de trabalho” (SCOTT, 2012, p.322).

A participagao feminina no mercado de trabalho passa a ser cada vez
maior, com disputas por cargos de chefias que antigamente eram disponiveis
somente aos homens, como também gerencias de bancos, engenharias, mo-
toristas, mecanicas, entre outros. Para Melo (2011, p.1) trata-se de uma fase
promocional de direitos das mulheres, havendo constantes buscas pela igual-
dade de géneros, baseadas no “[...] tratamento diferenciado apenas naquelas
situagoes em que as diferengas biologicas e de tratamento exigirem, € nao nas
discriminag¢oes arbitrarias infundadas” (MELQO, 2011, p.1).

Apesar dos lentos avangos das mulheres em seus direitos muito se vé
das ditas “diferencas arbitrarias”. Conforme dados do IBGE (2018), em 2016,
no que se refere ao trabalho nao remunerado (afazeres domésticos e cuidados
de pessoas), as mulheres dedicaram cerca de 73% a mais de horas do que os
homens. No quesito “proporc¢ao de ocupados em trabalho por tempo parcial,
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por sexo” e “rendimentos médios do trabalho”, as mulheres também apresen-
tam disparidades quanto aos homens:
Figura 2: Propor¢ao de ocupados em trabalho por tempo parcial, por sexo
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Figura 3: Rendimentos médios do trabalho e razio de rendimento, por sexo
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O que as figuras acima expostas apresentam ¢ que em pleno século
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XXI, com tantos direitos humanos resguardados e mundialmente estabeleci-
dos, ainda se nota uma diferenca salarial de % entre homens e mulheres, ainda
que a atividade feminina seja maior do que a masculina quando se conside-
ram as horas remuneradas e nao remuneradas. Muitas mulheres encontram-se
trabalhando na informalidade, ou mesmo se aventuram abrindo seu proprio
negocio.

Nos ultimos quatorze anos, o numero de empresarias subiu 34%,
segundo o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empre-
sas (Sebrae). Em 2014, o Pais tinha 7,9 milhées de empresarias.

Um levantamento da Global Entreprencurship Monitor (GEM) [...]
aponta que, em 2014, 51,2% dos empreendedores que iniciam ne-
gocios sio mulheres, o que contribui para o aumento da autonomia
financeira das mulheres.

(...) A estimativa do Sebrae ¢ de o que o faturamento de 75% das
empreendedoras chegue a R$ 24 mil por ano. Elas ja ocupam 43,2%
dos cargos de geréncia nessas micro e pequenas empresas. (BRA-
SIL, 2017, s/p)

Motivos como esses somados a outras injusti¢as e violéncias diarias so-
fridas pelas mulheres acabam por impulsiona-las a buscarem uma melhor ren-
da para si e suas familias, assim como melhores condi¢oes laborais, recorren-
do, portanto, ao empreendimento de seu proprio negocio ou atividade que lhe
permita uma melhor remuneragao laboral.

No Brasil, atualmente, existem muitas mulheres executivas, conquistan-
do a valorizacdo nas empresas que atuam, mérito que as mulheres tém quanto
a organizacdo e capacidade estratégica, conseguindo aos poucos, cargos na
alta administracdo, que ainda, em sua maioria, sio ocupados por homens. Se-
gundo a Revista Exame (2018, p.1) essas mulheres ao assumirem lugares de
destaque em uma empresa acabam por imprimir valores como “justica, fa-
milia, respeito e solidariedade”, os quais influenciam nas decisdes de grandes
negocios, impactando positivamente na sociedade.

Consideragoes Finais

Observa-se na histéria do Brasil que ¢ longa a luta das mulheres pelo
seu reconhecimento, enquanto direito e mercado de trabalho. Mesmo com as
evolugoes ocorridas ao longo dos anos, a desigualdade entre homens e mu-
lheres ainda ¢ evidente, especialmente em relagdo a rendimentos médios aufe-
ridos. Os rendimentos das mulheres ainda estio menores que os dos homens
e esse fato precisa ser mudado urgentemente. Essa disparidade salarial nao
pode esperar cerca de 170 anos, como apontam proje¢des de pesquisas, para
atingir a equiparacio. F uma projecio que evidencia o atraso, o retrocesso e
a falta de crescimento da sociedade brasileira quanto aos direitos femininos.

O aumento da participagdo feminina no mercado de trabalho, a maior
escolarizacio, a queda da fecundidade, a difusao de contraceptivos e leis de
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protecdo as violéncias sofridas estao entre os direitos conquistados pelas mu-
lheres, mas que nem sempre tiverem a sua total garantia.

Nesse sentido, estudos realizados pela poés-graduagao brasileira podem
ser veiculos de reflexdo da realidade vivida, denunciando desigualdades estru-
turadas em prejuizos acumulados historicamente. Pesquisas em forma de te-
ses e dissertagoes auxiliam a sociedade a reconhecer erros e acertos no que se
refere ao trabalho feminino no Brasil, bem como a fazer com que a responsa-
bilidade social seja reconhecida por todos no compromisso com a igualdade
de género tdo esperada, sonhada e buscada pelas mulheres do mundo.

Deve-se ter em mente o fato de que as pesquisas desenvolvidas denun-
ciam mudancas necessarias para a reversao da atual condi¢ao das mulheres no
mercado de trabalho e seus reflexos econdémicos, garantindo-lhes condi¢oes
mais paritarias e justas, com historias de sucesso como muitos estudos catalo-
gados demonstraram.

A analise das producbes académicas encontradas permite inferir tam-
bém sobre a relevancia do tema para a sociedade que se tem (capitalista), a
fim de que conceda mais visibilidade para as mulheres no mundo do trabalho.
Deve-se notar a contribuicao da forca de trabalho feminina para o coletivo,
principalmente pelo seu crescimento nos ultimos anos, bem como pelos tem-
pos de crise econémica como este em que se vive.

Dessa maneira, observa-se que a colabora¢iao desse breve estudo biblio-
grafico se centra na necessidade de continuidade das pesquisas por parte da
pos-graduagao brasileira. Quanto mais pesquisas existirem sobre a questio do
trabalho feminino no Brasil, mais debates, discussoes, reflexdes e apontamen-
tos surgirdo, dos quais podem emergir mais politicas publicas que atendam a
essa parcela, ainda marginalizada, da sociedade.
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Resumo:

O presente trabalho objetiva a analise da arbitrariedade envolvendo a aplica-
¢ao da doutrina da protecdo integral e da doutrina da situacdo irregular do
menot, por meio do método dedutivo. O sistema brasileiro é ambiguo em
relagdo ao perigo envolvendo infantes, sujeitos ativos e passivos dessa situa-
¢do e amparado pela doutrina menorista, que era legitimada pelo pressuposto
que as classes marginalizadas nao eram capazes de proteger suas criangas das
vulnerabilidades a que eram expostas e dos danos que causavam, sendo a ins-
titucionaliza¢do a medida racional a se tomar. A doutrina da protecio integral
mudou esse cenario. Desde entdo, a crianca e o adolescente sdo sujeitos de di-
reito em processo de desenvolvimento. Porém, essa nao ¢ uma realidade para
todos: subsiste a divisdo entre quem ¢ crianga e quem ¢é zenor. Destarte, con-
clui-se que a despeito do avan¢o obtido com a doutrina da prote¢ao integral,
o Pais precisa combater a aplicagao arbitraria da doutrina menorista.

Palavras-chave: Doutrina da situagio irregular do menor; Doutrina da prote-
¢do integral; Direitos infanto-juvenis.

O menor: uma construgio social

A infancia foi construida socialmente durante os séculos até significar
pureza. Etimologicamente, Aries (1978) aponta que enfant denomina aquele
que nao fala (en - nao, fant - falante), portanto, o periodo da vida do ser huma-
no em que este ainda nao trocou a denti¢ao, dessa forma, nao conseguia falar
apropriadamente. A mudanga comegou com a representac¢ao de Jesus como
crianga, na qual ele deixa de ser apresentado como um adulto em miniatura.
Essa nova forma de representar as criangas na arte teve um impacto na reali-
dade e infancia comegou a ser tratada como uma fase peculiar da vida huma-
na, a qual necessitava de cuidado.

No entanto, “se nio mais se confundiam crianca com adulto, desta nova
compreensao resulta outro mal: a criminaliza¢ao da pobreza” (CRUZ; SILVA,
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2015, p. 3). Nio se trata apenas de marginalizagdo, mas de apartagdo ou apar-
theid social, conceito trazido por Cristovam Buarque (1993). No fenémeno da
apartacdao vé-se o outro como alguém a parte, supera-se a desigualdade para
falar de diferenca, “a exclusdao social torna-se apartagdo quando o outro nao
¢ apenas desigual ou diferente, mas quando o outro é considerado como um
nao-semelhante, um ser expulso, nio dos meios modernos de consumo, mas do
genero humano” (NASCIMENTO, 1995, p. 25).

Os infantes pobres eram verdadeiros owtsiders ou desviantes. Para Ho-
ward Becker (2009), “desvio 7o é uma qualidade do ato que a pessoa come-
te, mas uma consequéncia da aplicacdo por outros de regras e sangoes a um
‘infrator’. O desviante ¢ alguém a quem esse rétulo foi aplicado com sucesso,
o comportamento desviante ¢ aquele que as pessoas rotulam como tal” (p.
21-22).

A crianga e o adolescente pobres fazem parte de uma nova categoria
social: 0 menor. Os menores simbolizam a criminalidade inevitavel inerente a
pobreza. Dessa forma, para o Estado prevenir a delinquéncia juvenil, surgem
politicas publicas de carater filantrépico e assistencialista. “Seus direitos, as-
sim, eram percebidos muito mais como decorréncia de uma agao ou dever de
terceiros, especialmente do Estado e da familia, em vez de expressio indivi-
dual de pretensdes, aspiragdes e potencialidades de realizagoes individuais e
coletivas de um segmento populacional” (MELO, 2010, p. 157). Ainda, Cris-
tovam Buarque aduz que “a palavra menor ¢ usada vinculando todas as crian-
¢as pobres ao Codigo Civil, mas os filhos dos zncluidos sio chamados de crian-
cas” (BUARQUE, 1993, p. 50).

Dessa forma, conclui-se que o zenor enquanto conceito pejorativo usado
para denominar a crianga vista como tendente a criminalidade por conta de
sua vulnerabilidade é resultado de uma construcio social.

De objeto de tutela estatal a sujeitos de direito: um processo hist6-
rico

Doutrina Penal do Menor

Por um lado, o Brasil adota politicas de assisténcia a infancia desde o Pe-
rfodo Colonial com a cria¢do pelos jesuitas de colégios internos, educandarios
e reformatorios, os quais eram frequentados tanto por criangas pobres quanto
pelas abastadas. Por outro lado, nesse mesmo periodo havia a imputabilidade
penal de criangas. As Ordenagoes Filipinas (1603) no Livro V, Titulo CXXXV
estava disposto que “(...) quando o delinguente for menor de dezasete annos, cumpridos,
posto que o delicto mereca morte natural, em nenhum caso lhe serd dada, mas ficard em
arbitrio do Julgador dar-lhe outra menor pena”.

Ap6s a Independéncia do Brasil, surgiu o Codigo Criminal do Império
(1830), o qual dispoe no artigo 13 que “se se provar que os menores de quatore
annos, que tiverem commetido crimes, obraram com discernimento, deverao ser recolbidos ds
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casas de correao, pelo tempo que ao Juig parecer, com tanto que recolhimento ndo exceda a
idade de dezasete annos”. Portanto, a maioridade penal passou de dezessete para
quatorze anos.

As politicas assistenciais adquiriram carater higienista ostensorio apos a
aboli¢ao da escravidio por meio da Lei Imperial n. 3.353, de 13 de maio de
1888. Estas politicas visavam ao controle das classes populares. Dessa forma,
a punicao de criangas e adolescentes com o advento da Republica (1889) tor-
nou-se mais severa com o Cédigo Penal (1890), no qual diz em seu artigo 27,
inciso I que “wao sao criminosos os menores de 9 annos completos”.

Por seu turno, o século XX passou por diversas mudangas na interpre-
tacdo da infancia e das medidas necessarias para protegé-la. A internacio de
criangas abastadas diminuiu, ao passo que cresceu a de meninos pobres e li-
vres. Nesse mesmo periodo, a auséncia ou a incapacidade dos pais ou respon-
saveis era percebida como causa do perigo que ora a crianga se encontrava e
ora ela oferecia. Ademais, a pressao sobre o Estado referente aos efeitos da
auséncia teve por resultados a criagio do Primeiro Juizo de Menores no Rio
de Janeiro (1923) e do Cédigo de Menores (1927), conhecido como Cdédigo
Mello Mattos. O Juizo de Menores visava a vigilancia, regulamentagao e in-
tervenc¢ao direta sobre criancas e¢ adolescentes, cuja internacdo era percebida
como uma boa alternativa de cuidado e educacio, até mesmo pelas familias,
haja vista a culpabilizacio que elas sofriam pelo carater ambiguo do perigo.
O Codigo Mello Mattos traz duas categorias de menores: os abandonados
(artigo 27) e os delinquentes (artigo 68). O primeiro grupo é composto por
criangas que:

I. que ndo tenham habitagdo certa, nem meios de subsistencia, por
serem seus paes fallecidos, desapparecidos ou desconhecidos ou por
ndo terem tutor ou pessoa sob cuja, guarda vivam; II. que se encon-
trem eventualmente sem habitacdo certa, nem meios de subsistencia,
devido a indigencia, enfermidade, ausencia ou prisao dos paes. tutor
ou pessoa encarregada de sua guarda; 111, que tenham pae, mie ou
tutor ou encarregado de sua guarda reconhecidamente impossibilita-
do ou incapaz de cumprir os seus deveres para, com o filho ou pu-
pillo ou protegido; IV, que vivam em companhia de pae, mae, tutor
ou pessoa que se entregue 4 pratica de actos contratios 4 moral e a0s
bons costumes; V, que se encontrem em estado habitual do vadia-
gem, mendicidade ou libertinagem; VI, que frequentem logares de
jogo ou de moralidade duvidosa, ou andem na companhia de gente
viciosa ou de ma vida. VII, que, devido 4 crueldade, abuso de auto-
ridade, negligencia ou exploragdo dos paes, tutor ou encarregado de
sua guarda, sejam: a) victimas de maos tratos physicos habituaes ou
castigos immoderados; b) privados habitualmente dos alimentos ou
dos cuidados indispensaveis 4 saude; ¢) empregados em occupagdes
prohibidas ou manifestamente contrarias 4 moral e aos bons costu-
mes, ou que lhes ponham em risco a vida ou a saude; d) excitados
habitualmente para a gatunice, mendicidade ou libertinagem; VIII,
que tenham pae, mie ou tutor, ou pessoa encarregada de sua guar-
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da, condemnado por sentenga irrecorrivel; a) a mais de dous annos
de prisio por qualquer crime; b) a qualquer pena como co - autor,
cumplice, encobridor ou receptador de crime commettido por filho,
pupillo ou menot sob sua guarda, ou por ctime contra estes.

Ja o segundo grupo, sio os adolescentes maiores de 14 anos indigitados
como autores ou cumplices de delitos caracterizados como crimes ou contra-
vencao penal.

A infancia foi reconhecida como uma questao social na Era Vargas, na
qual foi criado o Servigo de Assisténcia ao Menor (1941). O SAM visava:

a)  sistematizar e orientar os servicos de assisténcia a menores
desvalidos e delinquentes, internados em estabelecimentos oficiais
e particulares; b) proceder a investigagdo social e a0 exame médico
-psicopedagogico dos menores desvalidos e delinqiientes; ¢) abrigar
os menores, 4 disposi¢do do Juizo de Menores do Distrito Federal;
d) recolher os menores em estabelecimentos adequados, afim de mi-
nistrar-lhes educacio, instrucio e tratamento somato-psiquico, até o
seu desligamento; €) estudar as causas do abandono e da delinquén-
cia infantil para a orientagdo dos poderes publicos; f) promover a
publicacio periddica dos resultados de pesquisas, estudos e estatisti-
cas.

No entanto, a meta assistencial nunca foi atingida e o atendimento era
tido mais como uma escola do crimes. Apos isso, foi criada a Fundagao Na-
cional de Bem-Estar do Menor (1964), a qual tinha como diretrizes:

I - Assegurar prioridade aos programas que visem a integrac¢io do
menor na comunidade, através de assisténcia na prépria familia e da
colocacio familiar em lares substitutos; IT - Incrementar a criacao de
instituicGes para menores que possuam caracteristicas aprimoradas
das que informam a vida familiar, e, bem assim, a adaptagio, a Esse
objetivo, das entidades existentes de modo que somente do menor
a falta de instituigdes désse tipo ou por determinac¢ao judicial. Ne-
nhum internacional se fard sem observancia rigorosa da escala de
prioridade fixada em preceito regimental do Conselho Nacional; 111
- Respeitar no atendimento as necessidades de cada regido do Pafs,
as suas peculiaridades, incentivando as iniciativas locais, publicas ou
privadas, e atuando como fator positivo na dinamizag¢io e autopro-
mogao dessas comunidades.

A intengdo de aposentar a doutrina do internamento e instaurar a va-
lorizagao da familia, porém, nio se concretizou, ao contrario, s6 reforcou a

presumida incapacidade da familia.

Doutrina da Situagdo Irregular do Menor

A doutrina da situacdo irregular do menor foi oficialmente inaugurada
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no Cédigo de Menores de 1979. Essa doutrina atingia de forma repressiva os
menores em situagao irregular, ja “as medidas de carater preventivo aplicam-
se a todo menor de dezoito anos, independentemente de sua situaciao” (artigo
1°, paragrafo dnico). Considerava-se em situagao irregular o menor:

I - privado de condi¢des essenciais a sua subsisténcia, saide e ins-
trucdo obrigatéria, ainda que eventualmente, em razdo de: a) falta,
a¢do ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibi-
lidade dos pais ou responsavel para prové-las; 11 - vitima de maus
tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;
III - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual,
em ambiente contririo aos bons costumes; b) exploragdo em ativi-
dade contraria aos bons costumes; IV - privado de representacio
ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V
- Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagao familiar
ou comunitaria; VI - autor de infragio penal.

A maior caracteristica dessa doutrina ¢ a arbitrariedade, visto a gama de
poderes centralizados na mao do Juiz, vez que ele podia “a qualquer tempo
e no que coubet, de oficio ou mediante provocagao fundamentada dos pais ou
responsavel, da autoridade administrativa competente ou do Ministério Publi-
co, cumular ou substituir as medidas”.

A internagao desses menores gerava uma grave violag¢ao aos seus direi-
tos fundamentais que, somada ao processo de redemocratizagio, engendrou
movimentos sociais opositores a0 modelo assistencial vigente, os quais serdo
vistos ulteriormente.

Doutrina da Protegao Integral

A infancia transviada passou a ser vista como um sintoma da ma-distri-
buicdo de renda e da desigualdade social. Partindo dessa premissa, chegou-se
a seguinte redacdo do artigo 227 da Constituigcao Federal de 1988:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a sadde, a alimentagdo, a educagio, ao lazer, a profissionaliza¢do, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligén-
cia, discriminacio, exploracio, violéncia, crueldade e opressio.

Inaugura-se a doutrina da protecio integral, pela qual a crianga ¢ vista
como uma pessoa humana em processo de desenvolvimento e a responsabili-
dade pelo seu bem-estar e o do adolescente ¢ compartilhada entre a familia, a
sociedade e o Estado. A doutrina foi oficializada com a promulga¢iao do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente (1990), que logo em seu artigo 1° traz que
“esta Lei dispOe sobre a protecao integral a crianga e ao adolescente” e em
seu artigo 3° e paragrafo unico que:
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A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de
que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desen-
volvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢Ges de
liberdade e de dignidade. Pardgrafo unico. Os direitos enunciados
nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e adolescentes, sem discri-
minac¢do de nascimento, situa¢do familiar, idade, sexo, raca, etnia ou
cor, religido ou crenga, deficiéncia, condi¢do pessoal de desenvolvi-
mento e aprendizagem, condicio economica, ambiente social, regido
e local de moradia ou outra condicio que diferencie as pessoas, as
familias ou a comunidade em que vivem.

Destarte, a crianga nao mais pode se encontrar em situagdo irregular,
mas somente o Estado ou a sociedade, 7e., a situacio de vulnerabilidade em
que se encontra a criang¢a decorre da irregularidade daqueles que tém o dever
de zelar por ela.

Retrospectiva dos Direitos Infanto-Juvenis

A Convencao dos Direitos das Criancas (1989) comemora 30 anos e ¢é
o “instrumento de direitos humanos mais aceito na historia universal”, tendo
sido ratificado por 196 paises (ONU, 2019). Porém, um dos primeiros marcos
da histéria dos direitos infanto-juvenis foi a Declaracao de Genebra (1924),
ap6s ela veio a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), que afir-
ma em seu artigo 25, ii o direito dos infantes aos cuidados e assisténcias es-
peciais. A Declaragao Universal dos Direitos das Criangas (1959) traz como
primeiro principio que:

A crianca desfrutara de todos os direitos enunciados nesta Declara-
¢do. Estes direitos serdo outorgados a todas as criangas, sem qual-
quer excecio, distingdo ou disctiminacio por motivos de raca, cof,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de outra natureza, nacio-
nalidade ou origem social, posi¢do econoémica, nascimento ou outra
condicio, seja inerente a propria crianga ou a sua familia.

No sistema interamericano, a Convencao Americana de Direitos Hu-
manos (1969) conhecida como Pacto de San José da Costa Rica declara que
“toda crianca tem direito as medidas de protecdo que a sua condi¢io de me-
nor requer por parte da sua familia, da sociedade e do Estado™.

No Brasil, a Comissao Parlamentar de Inquérito do Menor (1975) de-
sencadeou “waior pressao para que novos instrumentos legais fossem criados para solucio-
nar o problema da caréncia e combater o aumento da criminalidade nas cidades com maior
niimero de menores abandonados” (LONGO, 2010, p. 16). Em 1977, foi criada em
Sido Paulo a Pastoral do Menor que objetivava a ‘“promocio ¢ defesa da vida da
crianga e do adolescente empobrecido e em sitnagdo de risco, desrespeitados em seus direitos
Sfundamentais”. A Organizac¢ao das Nag¢oes Unidas estabeleceu 1979 como o
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Ano Internacional da Crianca.

Os movimentos sociais associados ao processo de redemocratizagao
foram o Projeto Alternativas de Atendimento a Meninos de Rua (1982), o
I Seminario Latino-americano sobre alternativas comunitirias para meninos
de rua (1984), o I Encontro Nacional das Comissoes Locais do Projeto Al-
ternativas Comunitarias de Atendimento a Meninos de Rua (1995), que deu
origem ao Movimento Nacional Meninos e Meninas de Rua (MNMMR), o I
Encontro Nacional de Meninos ¢ Meninas de Rua (1986), no mesmo ano a
Comissao Nacional “Crianca Constituinte” e o convénio estabelecido entre
o UNICEF e o MEC, a Carta Aberta aos Constituintes ¢ 2 Nacdo Brasileira
(1987), que foi a base da Emenda “Crianga Prioridade Absoluta”, elaborada
pela Frente Nacional dos Direitos da Crianga, formada pela Pastoral do Me-
not, o MNMMR e a Comissio Nacional “Crianca Constituinte”, o Férum
Nacional Permanente de Entidades Nao-Governamentais de Defesa dos Di-
reitos da Crianca e do Adolescente (1987), conhecido como Forum DCA até
por fim, chegar na Constitui¢ao Federal de 1988, conhecida como Constitui-
¢ao Cidada, que com o seu artigo 227 precede até mesmo a Convengao dos

Direitos da Crianga (LONGO, 2010).

A dicotomia entre o ser e o dever-ser

A doutrina da protecio integral foi um grande avan¢o no Pafs, haja vis-
ta que reconheceu as criangas e os adolescentes como sujeitos de direito e
nao mais meros objetos da tutela estatal. Agora, as criangas e os adolescentes
sao percebidos como vulneraveis, motivo pelo qual necessitam de maior aten-
¢ao. A doutrina inaugura um rol de direitos fundamentais e qualquer atentado
contra eles, por a¢do ou omissao, sera punido na forma da lei, de modo que
nenhuma crianga e ou adolescente devera ser objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminac¢io, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, con-
forme o artigo 5° do Estatuto.

Nio obstante, a recep¢ao da nova doutrina foi parcial pela sociedade no
contexto cultural. A presuncio da periculosidade tem dois recortes principais:
o de classe e o de raca. O recorte racial refere-se ao racismo estrutural, tendo
raizes na prépria construgao historica do Pafs. A escravidao africana no Bra-
sil perdurou dos séculos XVI até o XIX cuja abolicao tem 131 anos e reflete
intensamente na sociedade atual, sobretudo, por meio da exclusao social. Ja a
questdo de classe refere-se a presumida incapacidade das familias pobres de
cuidarem e educarem seus filhos, o que geraria a ambiguidade do perigo en-
volvendo o menor ja tratada anteriormente.

Atualmente, a parcela socialmente vulneravel da popula¢io ainda sofre
com atitudes discriminatérias, sob o pretexto de prevencdo ou de legitima de-
fesa. Nesse sentido, em 04 de fevereiro de 2019, o Shopping Patio Higienépo-
lis, sito em area nobre de Sdo Paulo, ajuizou pedido de providéncia referente a
entrada e permanéncia de menores em seu interior. Segundo a exordial, o pe-
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dido fundamenta-se na suposta pratica de atos infracionais equiparados a fur-
to, roubo e agressoes pelos infantes, além de violagdes de carater social como
esmolar e usar as escadas rolantes no sentido contrario. Sublinha o autor que as
criangas estdo em situacdo de rua e desacompanhadas de pais ou responsaveis
e pede autorizagao judicial para apreendé-las e encaminha-las a Policia Militar
e ao Conselho Tutelar, assim como visitas peridédicas do 6rgao para inspe¢ao
e apuragdo de menores nessa condi¢ao. O Ministério Pablico se manifestou
em favor da extingdao do pedido sem resolucao do mérito, pois o Conselho é
6rgio autbnomo e independente cuja atuagdo ocorre nos termos do artigo 98
do Estatuto, iz verbis: “‘as medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sao
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados em razao de sua conduta”.

Ademais, a apreensio refere-se ao poder de policia do Estado, o qual
nao pode ser delegado a particulares, devendo a autoridade policial ser comu-
nicada em casos de ato infracional. A juiza responsavel decidiu pela extingao
do processo sem a resolu¢ao do mérito. A magistrada reafirmou a autonomia
e independéncia do Conselho Tutelar, o qual pode ser acionado por qualquer
cidadio em casos de ameaca ou violagdao aos direitos da crianca e do adoles-
cente.

Além disso, a sua decisao encontrou respaldo em dois enfoques: (i) aos
adolescentes autores de atos infracionais ja existe previsao legal de apreensao
em flagrante com a comunicagio a autoridade judiciaria e a familia do infrator
e (ii) a apreensiao de menores desacompanhados sob a pretensdo de proteger
eles e os frequentadores do risco trata-se, na verdade, de um salvo-conduto
para uma policia de higiene social, sendo uma violagdo ao direito fundamen-
tal de ir e vir, também tutelado pelo Estatuto no artigo 230 com a seguinte
redagdo: “privar a crianca ou o adolescente de sua liberdade, procedendo a
sua apreensao sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem
escrita de autoridade judiciaria competente”.

A juiza também pontifica que:

Os pedidos formulados pelo requerente fazem lembrar a doutrina se-
parate, but equal (separados, mas iguais), que pregava que todos eram
iguais, mas permitia a segregac¢io. De se recordar que o shopping ¢é
um local privado aberto ao publico, e por isso deve permitir a circu-
lagao do publico sem qualquer tipo de segregagdo ou preconceito.
A simples presenca fisica do outro que ndo ¢ igual ou ndo segue
o ideal de normalidade que se convencionou para o referido sho-
pping center ndo legitima o pedido de autorizacio para apreensio de
criancas ¢ adolescentes, chamadas repetidamente pelo requerente de
“em situacdo de rua”, mas indicando, quiga, atitude discriminatéria
ilegal (...). A suposta preocupagio do requerente com a seguranca
dos menores parece querer ocultar o incomodo que essas criangas
e adolescentes vulneraveis causam nos frequentadores do local e na
administracdo do shopping center (...). O shopping center requeren-
te apresenta capacidade econdmica e juridica suficiente para, junto
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aos tantos agentes da rede protetiva, buscar auxiliar a vulneravel co-
munidade local. Poderia, por exemplo, contratar profissionais gaba-
ritados para identificar as situagdes de desamparo e, em conjunto ou
ndo com o Poder Publico, apresentar programas e projetos de auxi-
lio aqueles que por deficiéncia diversas ndo se enquadram no deseja-
vel publico de frequentadores do empreendimento.

Portanto, fica evidenciado o carater arbitrario com que se aplica a dou-
trina repressiva as criangas e adolescentes mais vulneraveis.

Consideragoes finais

A tutela da populacio infantojuvenil, ora fundamentada no assistencia-
lismo na filantropia, foi reconhecida como um dever do Estado, da socieda-
de e da familia. A materializacdo desses direitos fundamentais foi um grande
avango, sendo essa legislacao brasileira uma das protetivas em escala mundial.
No entanto, a concretude desses direitos nao atingiu a camada mais vulnera-
vel da sociedade, a qual continua a sofrer violagoes sistematicas nao s6 da sua
dignidade, como da sua existéncia.

A doutrina da situagao irregular foi revogada do ordenamento juridico,
no entanto, continua a influenciar a forma que a sociedade percebe e reage a
vulnerabilidade socioecon6mica. Nesse sentido, a sociedade em geral perce-
be com um viés de periculosidade presumida a parcela pobre da sociedade, a
qual tem contra si atitudes discriminatdrias sob o pretexto de prevencgao ou,
até mesmo, de legitima defesa.

A histéria dos direitos infanto-juvenis revela a dificuldade por parte da
sociedade e do Estado brasileiro em lidar com a situacio em que se encon-
tram essas criancas.

Percebe-se que as politicas estatais isoladas sio insuficientes para a pro-
tecdo dos direitos, vez que é uma questio estrutural, radicalizada no cerne
cultural do Pafs. Nao ignoramos essa realidade, mas mantemos a esperanga
para o futuro com prestagdes positivas do Estado, somadas a efetiva corres-
ponsabilidade entre esse e a sociedade em busca da concretude dos direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes vulneraveis de maneira continua
e progressiva. Isto é dizer que da mesma maneira que a exclusao ¢ uma heran-
¢a geracional, a evolucdo dessas relagdes também o sera.
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Resumo:

O objeto de pesquisa sdo os aspectos da violéncia sexual infantojuvenil e a
necessidade da efetivagdo das normas internacionais, levantando a compara-
tiva entre o Brasil, Argentina, Chile e Portugal, averiguando estatisticamente
a relacao de criangas exploradas sexualmente nesses paises em quais parame-
tros e causas. O tema se justifica pela necessidade da efetivagao das normas
internacionais para garantia dos dez principios que constituem a Declaragao
Universal dos Direitos da Crianga, pois apesar da existéncia de tais normas
e principios, ainda sim, existe a caréncia do cumprimento das prerrogativas
sociais o que dificulta a efetiva aplicacao dos principios vigentes em favor da
Crianga, gerando nao so6 a falta da prevengdao como também facilitando a pra-
tica criminosa. Para a fundamentacdo da pesquisa sera utilizada como meto-
dologia a pesquisa bibliografica. Os objetivos dessa pesquisa sio demonstrar
levantamentos estatisticos da violéncia sexual infantojuvenil para comparativa
no Brasil, Argentina, Chile e Portugal; abordar o tema inserindo as normas
desenvolvidas por comissoes, convengdes e premissas dos Direitos Humanos;
identificar os problemas sociais que envolvem esses paises para adequacio e
aplicagdo das normas com mais efetividade. Com relacao aos resultados par-
ciais constata-se que a exploragao sexual infantojuvenil esta amplamente di-
fundida em diversas classes sociais e diversos povos. Trata-se de um problema
mundial, que afeta diversas criangas e adolescentes. No ranking de Ou? of the
shadows levantado pela The Economist, indice que analisa como os paises estdo
reagindo a violéncia sexual contra criangas, entre os 60 paises pesquisados no
meés de maio de 2019, o Brasil estava em 13° lugar e a Argentina em 40°. Sob
este aspecto a exploracio sexual infantil adquire caracteristicas de ameaga uni-
versal, pois nenhum menino ou menina sao imunes e os meios de conectivi-
dade e mobilidade da comunicagao tendem a facilitar amplamente tal abuso.

Palavras-chave: Violéncia sexual; Direitos da Crianga; Violéncia infantojuve-
nil; Direitos Humanos.
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Introducao

Observa-se que apesar de normas desenvolvidas em comissoes e con-
vengoes, ainda sim a violéncia sexual infantojuvenil é uma problematica na
sociedade em geral, independente do desenvolvimento econémico, é uma
questdo dividida em diversos aspectos sociais, historicos e culturais.

A abordagem do estudo em relagdo ao Brasil, Argentina, Chile e Por-
tugal faz-se necessario, objetivando o levantamento de dados estatisticos ¢ a
comparagdo com as normas internacionais que se desenvolveram para a ga-
rantia dos direitos da Crianca e do Adolescente.

A violéncia sexual infantojuvenil vem afunilando a vida de varias crian-
cas e adolescentes ao longo da histéria. Nao se trata de um problema contem-
poraneo, mas sim da forma que ele passa a mudar com o tempo, pela propria
mudanca na sociedade em geral.

Tendo em vista os problemas que levam a tal crime e a violéncia contra
o anseio de uma crianga ou adolescente, torna-se importante a efetivagao das
normas internacionais e a garantia dos 10 principios constituidos através da
Declaragdo dos Direitos da Crianga Proclamada pela Resolu¢ao da Assem-
bleia Geral das Nacoes Unidas n.® 1386 (xiv), de 20 de novembro de 1959,
onde a crianga tém direitos a liberdade, dignidade, seguranca social, saude,
educacio, contra o abandono, direitos que vao desde o nascimento até em cir-
cunstancias de risco sendo impreterivelmente a primeira a ser socorrida, pois
todos os principios sio devidos a quem ¢ de direito para garantir o desenvol-
vimento da crianga e adolescente no pafs em que vive.

Embasamento Tedrico

A exploragao de criangas e adolescentes remonta ao perfodo de coloni-
zagdo e escraviddo no Brasil.” Com relagio ao petiodo da coloniza¢io a vio-
léncia sexual infantojuvenil foi marcada pela falta de respeito as criangas e
adolescentes, pois quando chegavam ao pais e tinham a condigao de 6rfaos
do Rei, eram expostas aos abusos sexuais, exercendo atribui¢oes de pajens e
grumetes, sendo até mesmo incumbidos de se casar com suditos da coroa’.

Os pajens, grumetes e 6rfaos do Rei era a forma de nomeacao para di-
ferenciar as categorias dos conhecidos como “os middos da expansio mari-
tima”, sendo crian¢as que embarcavam para inicio de povoamento do Brasil

1 PORTUGAL. Direcio Geral da Educagio. Declaragio dos Direitos da Crianga.
Disponivel em: < https://www.dge.mec.pt/sites/default/ files/ECidadania/Docs_refe-
rencia/declaracao_universal_direitos_crianca.pdf>. Acesso em 23 set. 2019.

2 BRASIL. Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Cartilha sobre vio-
léncia sexual contra criangas e adolescentes: identificagdo e enfrentamento. Brasilia,
2015. 13 p. Disponivel em: <http://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/imprensa/cartilhas/
cartilha_violencia_contra_criancas_adolescentes_web.pdf>. Acesso em 18 set. 2019.

3 MARGRAF, Alencar Frederico, MEIRA, Andrélis Christine de. As varias facetas
da violéncia sexual infantojuvenil e a necessidade de efetivagio das normas nacio-
nais e internacionais. Revista dos Ttibunais, vol. 982/2017, p. 185 — 210. 2017.

230 | IV Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



a partir de 1530. Na época grumetes eram criangas entre 09 e 16 anos recru-
tadas de familias pobres da area urbana ou 6rfaos desabrigados, nas quais se
submetiam a trabalhos mais perigosos e pesados em embarcagdes que saiam
de Portugal em direcdo ao Brasil, tendo piores acomodacSes e alimentagao.
Tudo isso era justificado pelo nivel de mortalidade infantil que era alta e as ex-
pectativas de vida das criangas portuguesas geralmente nao passavam dos 14
anos, e assim eram tratadas as criancas menos favorecidas economicamente®.

Os pajens diferenciavam-se porque vinham de setores médios urbanos,
de familias protegidas pela nobreza ou da baixa nobreza, tais familias viam
na expansao maritima uma valorizagdo social dos filhos. Nessa categoria os
servicos eram mais leves, pois as criangas e adolescentes atuavam junto aos
oficiais, raramente eram castigados e tinham poder sobre esses. Faz-se neces-
sario salientar que além dessas criangas e adolescentes a época com tais classi-
ficagGes, havia o rapto de criangas judias, em que o método cruel exercia uma
forma de recrutamento para obten¢ao de mao de obra e controle do cresci-
mento da popula¢io judaica em Portugal®.

No Brasil entre 1549 e 1755, época marcada pelo Regime dos Aldea-
mentos Missionarios® com a catequizagdo cristd dos jesuitas sobre criancas
¢ adultos indigenas, mesmo quando nao aceitavam, passavam por uma base
educacional com corretivos pedagdgicos, onde tinham que expor o corpo a
disciplina em tempo integral e castigos fisicos até privagoes alimentares eram
aplicadas em casos de desobediéncia. Em 1726 houve agravantes, pois foi o
ano em que a Monarquia instituiu as esmolas e as casas de acolhimento nos
casos de abandono’.

Da parte histérica para a garantia dos Direitos da Crianga e Adolescente
e marcos internacionais destaca-se o ano de 1919 com a criacio do Comité
de Prote¢ao a Infancia no qual foi criado por manifestagao dos direitos infan-
tojuvenis, sendo essa a primeira manifestagio de cunho internacional;® em
1923 Eglantyne Jebb (1876-1928), fundadora da Save the Children, elabora jun-
to com a Unido Internacional de Auxilio a Crianca a Declaracio de Genebra
sobre os Direitos da Crianga, que ficou conhecida como Declaracio de Ge-
nebra; em 1927 durante o IV Congresso Panamericano da crianga, dez paises
americanos (Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Chile, Equador, Estados Uni-
dos, Peru, Uruguai e Venezuela) subscrevem a ata de fundagido do Instituto

4 LOPES, Ana Lucia Adriana Costa e. A crianga e seus diferentes nomes: ad-
jetivagdes no discurso histérico. Revista Educacio em Foco, Juiz de Fora, v. 13, n.
2, p. 67-89, set 2008/ fev 2009. Disponivel em: <http://www.ufjf.bt/revistaedufoco/fi-
les/2009/11/Artigo-04-13.2.pdf>. Acesso em 20 set. 2019.

5 Id.

6 OLIVEIRA, Jodo Pacheco de; FREIRE, Carlos Augusto da Rocha. A Presenga
Indigena na Formagao do Brasil. Brasilia: Ministério da Educagao, Secretaria de Edu-
cacio Continuada, Alfabetizacio e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006. 34. p.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.bt/download/texto/me004372.pdf>.
Acesso em 21 set. 2019.

7 MARGRAF; MEIRA, op.cit.

8 1Id.
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Interamericano da Crianga (IIN - Instituto Interamericano del Nifio, que hoje
vinculado a OEA e estendido a adolescéncia), organismo destinado a promo-
¢ao do bem-estar da infancia e da maternidade na regido; em 1934 a Socie-
dade das Nagoes aprova novamente a Declaracio de Genebra;” em 1946 o
Conselho Economico e Social das Nagoes Unidas recomendou a adogido da
Declaragao de Genebra e criou o Fundo das Na¢oes Unidas para a Infancia
(UNICEF), por decisiao unanime em primeira sessao da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, onde logo foi utilizado para conceder assisténcia emergencial
para milhdes de criangas apos a II Guerra Mundial, no Oriente Médio e na
China e; em abril de 1948 surge o primeiro instrumento internacional de di-
reitos humanos, a Declaracio Americana dos Direitos e deveres dos Homens,
no mesmo ano ocotreu a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, onde
faz mencao aos direitos da crianga em seus artigos 7° com direito a prote¢dao
e cuidados especiais, 30 com direito a receber auxilio, alimento, educacio e
amparo dos pais e 31 com direito 2 educa¢io primaria'’.

Ap6s principalmente o ultimo marco histérico anterior com a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos e prosseguindo com o desenvolvimento
histérico internacional para a garantia de Direitos da Crianga e Adolescente
destaca-se também o dia 20 de novembro de 1959, onde a Declaracao sobre
os Direitos da Crianca de 1924 foi revisada, obteve aprovagiao unanime, po-
rém o texto ndo era de cumprimento obrigatorio para os Estados membros;
em 1969 ocorreu a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, mais co-
nhecida como Pacto de San José da Costa Rica, onde hoje é o principal dos
instrumentos utilizados para denunciar violagdes dos direitos da infancia e
da juventude; a partir da década de 80 ocorre a adogao de textos para tratar
da criminalidade juvenil, tal como Regras Minimas das Nag¢oes Unidas para a
Administracao da Justica de Menores, também conhecida como “Regras de
Beijing” em 1985; Prevencao da Delinquéncia Juvenil conhecida como “Dire-
trizes de Riad” em 1990; Regras Minimas das Nag¢oes Unidas para a Protecao
dos Jovens Privados de Liberdade em 1990 e;'' em 1999 ocorreu a Conven-
¢do n°® 182 da Organizagao Internacional do Trabalho, onde foi estabelecida
a proibi¢ao das piores formas de trabalho infantil e a agdo imediata para sua
eliminacao'.

Apesar do desenvolvimento historico internacional do Direito da Crian-
ca e Adolescente ter iniciado no ano de 1919, no Brasil a insercao do deba-

9 MATOGROSSO, Tania Mara. Como tratar as criangas. 2 ed. Campo Grande:
Colecio pantanal, 2013. 41.p, 42.p.

10 BARBOSA, Joana Bezerra Cavalcanti. Influéncia e aplicabilidade das normas
de direito internacional na realidade dos jovens em conflito com a lei. Portal Do-
minio Publico, Brasilia, 2008. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.bt/do-
wnload/teste/atqs/cp073021.pdf> Acesso em 20 set. 2019.

11 Ibid.

12 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n° 182,
Convengdo sobre Proibi¢do das Pioneiras Formas de Trabalho Infantil e Agio
Imediata para sua Eliminagdo. Disponivel em <https://www.ilo.org/brasilia/conven-
coes/WCMS_236696/lang--pt/index.htm>. Acesso em 20 set. 2019.
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te sobre a violéncia sexual contra criangas e adolescentes ocorreu a partir da
problematica destes sujeitos denunciada no inicio da década de 1990 através
de institui¢oes ligadas a infancia e a juventude®.

Desenvolvimento da Tematica

Contemporaneamente para avaliar de modo especifico a violéncia sexual
empregada contra criangas e adolescentes ¢ necessario remeter diversos am-
bitos, desde o convivio doméstico e familiar até o desenvolvimento da socie-
dade', por se tratar de um fenémeno complexo que estd inserido em esferas
sociais, culturais, ambientais, econémicos e politicos, com pouca visibilidade,
a ilegalidade e 2 impunidade’.

Para elucidar sobre o termo violéncia, no latim wiolentia indica a dimen-
sao do violento ou bravio, for¢a; que viola, que profana e trata com violén-
cia'®.

No caso da violéncia sexual, existe o abuso sexual e a explora¢ao sexual.
Das caracteristicas, nos dois existe a relacio de desigualdade entre os envolvi-
dos, poder arbitrario por quem o exerce e vantagens decorrentes da denomi-
na¢iao com objetivo de prazer e relacOes sexuais, sendo que o aspecto que os
diferencia sao as vantagens decorrentes da denominacao com o objetivo de
lucro'.

De acordo com levantamentos de dados estatisticos do ranking de Out
Of The Shadows desenvolvido pela The Economist, onde siao avaliados setores
propicios para o desenvolvimento da crianga e adolescente, divididos em meio
ambiente, enquadramento juridico, compromisso e capacidade do governo,
engajamento da industria, sociedade civil e midia, o Brasil apresentava-se em
13° lugar entre 60 pafses no més de maio de 2019, com uma média de pon-
tuacao de 62,9. Isso demonstra que ¢ necessario um engajamento maior em
diversos setores ao observar que a pontua¢ao 100 é o melhor ambiente para
a crianca e adolescente.'® Para complementar os dado, em conforme pesquisa
realizada pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) em 2014,
do numero total de denuncias de violéncia sexual, 70% deles sio cometidos

13 ROCHA, Genilton Odilon Régo da; LEMOS, Flavia Cristina; LIRIO, Flavio Corsi-
ni. Enfrentamento da Violéncia Sexual Contra Criancas e Adolescentes no Brasil:
politicas publicas e o papel da escola. Cadernos de Educacio, Pelotas, ed. 38 p. 259
- 287, jan 2011/abr 2011. Disponivel em: < https://petiodicos.ufpel.edu.br/0js2/index.
php/caduc/article/view/1550/1457>. Acesso em 20 set. 2019.

14 1d.

15 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos. Violéncia contra Criangas e Adoles-
centes: Anilise de Cenarios e Propostas de Politicas Publicas. Brasilia, 2018. Disponivel
em: <https://www.mdh.gov.bt/biblioteca/ctianca-e-adolescente/ violencia-contra-ctian-
cas-e-adolescentes-analise-de-cenarios-e-propostas-de-politicas-publicas-2.pdf>. Acesso
em 22 set. 2019.

16 ROCHA; LEMOS; LIRIO, op. cit.

17 MARGRAF; MEIRA, op. cit.

18 THE ECONOMIST. Out Of The Shadows. Disponivel em: < https://outofthe-
shadows.eiu.com/> Acesso em 25 jul. 2019.
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contra criangas e adolescentes. Nos quatro meses de 2019, 4736 denuncias de
exploracdo sexual de criancas e adolescentes foram registrados no pafs, por
meio do Disque 100. Destes casos aproximadamente 90% sao registrados no
ambiente familiar, conforme dados da Ouvidoria Nacional do Ministério da
Mulher, da Familia e dos Diteitos Humanos (MMFDH)".

Ja a Argentina apresentava-se em 40° lugar com uma média de pontua-
¢ao de 46,3 por nao ter principalmente um dado significativo no engajamento
da industria, sociedade civil e midia.?

No Chile, dados estatisticos que apresentam quantidades de crimes e vi-
timas disponibilizados pela Fiscalia demonstram a quantidade total de crimes
sexuais periodicamente com cerca de 24.140 no ano de 2017 entre os me-
ses de janeiro e dezembro; entre janeiro e setembro de 2018 haviam cerca de
20.486 casos de crimes sexuais e; entre janeiro e junho de 2019 apresentavam-
se cerca de 16.970. Esses levantamentos estatisticos demonstram uma grande
quantidade de vitimas menores de idade sem especifica¢oes, sendo que no
ano de 2017 entre os meses de janeiro e dezembro apresentavam-se cerca de
53.340 vitimas menores de idade e 5.012 casos de vitimas menores em ambi-
to intrafamiliar; entre janeiro e setembro de 2018 apresentavam-se cerca de
42.203 vitimas menores de idade e 4.060 casos de vitimas menores de idade
em ambito intrafamiliar; entre janeiro e junho de 2019 apresentavam-se cerca
de 30.976 vitimas menores de idade e 2936 casos de vitimas menores de idade
em ambito intrafamiliar?'.

Com relagao a Portugal dados extraidos da APAV (Associa¢ao Portu-
guesa de Apoio a Vitima) demonstraram que houve consideravel aumento
dos casos de abuso sexual contra criancas de até 14 anos do ano de 2015 para
2018, onde os dados apresentam cerca 102 casos para 348 casos®, resultando
num aumento de 241, 18% em 3 anos.

Consideragdes Finais

Apesar do desenvolvimento do Brasil, Argentina, Chile e Portugal, ain-
da sim nota-se em dados estatisticos a necessidade da efetivacio das normas

19 PITORRA, Helbert Garandy. Despacho n° 81/2019/CGDDCA/DEVDCA/
GAB.SNDCA/SNDCA/MMFDH e oficio n° 3226/2019/GM.MMFDH /MMF-
DH expedidos do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, Coor-
denacgio-Geral de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
< https://sei.mdh.gov.br/sei/controlador_externo.phpracao=documento_conferir&co-
digo_verificador=0858028&codigo_crc=25DAF2C8&hash_download=950862bb13a-
c65efdb17065591cddb212e28508b5a4ed0ac17e84d461£e598266e270ac0c902a885351a3
6£6435be6118325d5ee836d041£d997db31434c497ed&visualizacao=1&id_orgao_aces-
so_externo=0>. Acesso em 30 jul. 2019.

20 THE ECONOMIST. op. cit.

21 FISCALIA. Estadisticas. Disponivel em: <http://wwwfiscaliadechile.cl/Fisca-
lia/estadisticas/index.do> Acesso em 25 jul. 2019.

22 ASSOCIACAO PORTUGUESA DE APOIO A VITIMA (APAV) Estatisti-
cas APAV. Disponivel em: <https://apav.pt/apav_v3/index.php/pt/estatisticas-apav>
Acesso em 25 set de 2019.
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internacionais nos paifses por terem apresentado muita instabilidade em quan-
tidade de vitimas nos dltimos anos e pela estrutura que deve se adequar cada
vez mais com o objetivo de garantia da crian¢a e adolescente e o ambiente
propicio para seu desenvolvimento.

Percebe-se a necessidade da separagiao dos crimes cometidos de forma
especifica principalmente em casos em que criangas e¢ adolescentes estao en-
volvidos. Somente em Portugal através da APAV (Associacio de Portuguesa
de Apoio a Vitima) foi possivel fazer um levantamento exato do perfil das
vitimas de crime de abuso sexual.

Ademais para a efetivagdo das normas internacionais e garantia dos di-
reitos da crianga de acordo com os dez principios da crianga de 1959 é neces-
sario mais estruturas que garantam os direitos da criang¢a e adolescente nos
paises e a participa¢ao da sociedade em geral para que todas criangas crescam
em um ambiente propicio, pois trata-se de um problema que esta em varios
ambitos.
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Resumo:

Este artigo esboga exemplos sobre a judicializacio do Direito de Familia. O
art. XVI da Declaracio Universal dos Direitos Humanos reconhece como di-
reito fundamental a constituicio de matriménio e a fundacao de uma familia.
Porém, a legislagao brasileira nem sempre assegurava esse direito, o que exigia
a judicializa¢ao de questdes relativas ao direito de familia. Na década de 1960,
tem-se o primeiro exemplo de judicializa¢ao do direito de familia, com as sd-
mulas 380 e 382 do Supremo Tribunal Federal, que protegiam a concubina, ja
que, naquela época, nao havia divércio e esta ficava desamparada no fim do
relacionamento com o concubino. Teve-se outro caso de judicializagao no di-
reito de familia em 2011, em que se reconheceu unido estavel entre casais do
mesmo sexo como entidade familiar. Por fim, reconheceu-se a inconstitucio-
nalidade do art. 1790 do Cédigo Civil, o qual dava tratamentos distintos entre
conjuge e companheiro em matéria sucessoria.

Palavras-chave: Judicializacdo; Direitos Humanos; Emancipa¢ao da Mulher;
Uniao Estavel homoafetiva; Revolucao dos Costumes.

A judicializagao dos conflitos

O Direito tem por objeto a organizacdo da vida em sociedade por meio
de normas, as quais tém origem em atos de vontade de colegiados ou criadas
por autoridades. Tais origens de normas juridicas denominam-se fontes. Fon-
tes do Direito, portanto, sao as origens do Direito. Para Reale (1999, p.140),
s20 “os processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas se positi-
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vam com legitima forga obrigatoria, isto ¢, com vigéncia e eficicia no contex-
to de uma estrutura normativa’. Resultando de uma série de fatores estudados
pela sociologia e filosofia, certas formas, que sdo as chamadas estruturas not-
mativas, passam a ter ordenac¢ao vigente e tornam-se eficazes. Kelsen dividia
as fontes do Direito em duas: as fontes diretas e as fontes indiretas. As fontes
diretas sdo as leis e os costumes. “Nesse sentido, a Constituicio é a fonte
das normas gerais produzidas por via legislativa ou consuetudinaria” (1996, p.
259). Por outro lado, fontes indiretas sao consideradas a doutrina e a jurispru-
déncia.

As fontes do direito sdo, pois, o processo legislativo, os usos e os costu-
mes que tém importancia na esfera juridica, a propria atividade jurisdicional e
o ato negocial. As principais fontes do Direito sdao, portanto, a lei, os costu-
mes, a jurisprudéncia, o negécio juridico e a doutrina, cada uma das quais ¢
dotada de suas particularidades.

A lei é uma regra que emana de uma autoridade soberana em sociedade.
O ser humano traz consigo a nog¢ao de lei como a expressio de comando,
sendo estabelecida numa relagao entre o legislador (aquele que emite a nor-
ma) e o destinatario (aquele a quem a norma ¢ emitida). Nao se pode olvidar
que as leis visam solucionar esses conflitos que surgem naturalmente e que,
portanto, devem se adequar a sociedade.

A jurisprudéncia, por sua vez, decorre da aplica¢ao do direito pelos ma-
gistrados nos casos concretos, a fim de solucionar os conflitos gerados na
sociedade entre individuos e grupos. Consiste no conjunto de reiteradas deci-
soes dos Tribunais sobre um mesmo assunto, aplicando-se a san¢ao prevista
na norma juridica. Serve como precedentes para a ado¢ao de um sistema juri-
dico tnico, quando se tratam de conflitos sobre o mesmo assunto. O magis-
trado, em sua atividade, analisa o caso concreto sob o enfoque do fato, valor
e norma. Portanto, o valor que atribui ao caso é que fara toda a diferenca em
uma sentenca.

A judicializagao dos conflitos é um processo por meio do qual o Poder
Judiciario assume papel de protagonista na sociedade, por regular conflitos
que, em tese, deveriam ser objeto de regulacio legislativa, refletindo a aber-
tura deste poder estatal na interpretacio normativa, pela criagio de normas
mais adequadas aos interesses e anseios da sociedade. Nao se pode olvidar
que o Direito deve estar apto a solucionar os problemas existentes na socie-
dade. O Poder Judiciario, em tdltima analise, ao detectar a impossibilidade de
pacificacio de um tipo de conflito pelas fontes diretas do Direito, quer seja
porque a lei apresenta lacunas ou ¢ contraditoria, ou ainda pela auséncia desta,
deve ocupar esse espago. A jurisprudéncia, por sua vez, acaba por prevalecer e
gera precedentes para a criacao de uma norma. As decisoes judiciais se repe-
tem, formando, assim, a judicializacao dos conflitos, até que uma lei venha a
regular a questao.

Veja-se que a propria lei autoriza o juiz a exercer a fungao de legislador
dentro de certos limites, manifestando juizos de valor e de vontade. Toda vez
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que houver lacuna ou incorre¢des da lei, assim, também nos casos em que ao
juiz couber decidir por equidade. Cabe esclarecer, todavia, que a lacuna juri-
dica ¢ “uma incompletude insatisfatéria no seio do todo”. Em outra analise,
ela é a lacuna da lei e ocorre toda vez que esta mesma lei ndo consegue dar
resposta a uma questdo juridica. Na medida em que a interpretagao de uma
lei baste para responder esta questao, o Direito nao sera lacunoso (ENGIS-
CH,1990, p. 276-280). .

Embora esse fendmeno exista em todos os ramos do direito, dar-se-4
destaque as situagOes relativas ao Direito de Familia. No Brasil, existem casos
considerados exemplos de judicializagdo nessa area. Para entendé-los, antes
se faz necessario situar o leitor sobre as mudangas que possibilitaram a mo-
vimenta¢do do Poder Judiciario no Direito de Familia. Para tanto, ¢ de fun-
damental importancia destacar a emancipacao juridica da mulher, a tentativa
de igualdade entre os homens e as mulheres e o declinio do poder da Igreja
Catolica.

A judicializagao no direito de familia brasileiro

O art. XVI da Declaracio Universal dos Direitos Humanos reconhece
como direito fundamental a constituicio de matrimonio e a fundacio de uma
familia.

Porém, quando foi promulgada em 1948, tinha-se vigente no Brasil, por
meio do Cédigo Civil de 1916, a familia patriarcal, isto é, formada pelo casal
com pais e filhos, em que a mulher trabalhava apenas para sua familia, cuidan-
do e satisfazendo ao marido, inclusive do ponto de vista sexual e cuidando
dos filhos. O marido por sua vez era o cabec¢a da familia a quem a mulher e os
filhos deviam obediéncia. Esse pensamento patriarcal estava previsto em lei
em boa parte do século XX, colocando o homem sempre em condi¢ao supe-
rior em relacao a mulher. Ele era o detentor do patrio poder. A mulher, nesse
aspecto, era mera figura coadjuvante, encarregada dos afazeres domésticos e
cuidados da prole.

No entanto, essa estrutura familiar nao mais se harmonizava com os
ideais veiculados pelos tratados e declarages de direitos humanos, os quais
reconhecem a dignidade humana, a liberdade e a igualdade entre todas as pes-
soas, inclusive no ambito familiar, tornando-se insustentavel a desigualdade
entre homem e mulher e a supressao da liberdade de retirar-se de um relacio-
namento falido.

As décadas de 1960 e 1970 foram, precisamente, um periodo de grandes
transformacgoes em todo o mundo e sobre diversos pontos de vista. Os movi-
mentos que modificariam a condi¢io juridica da mulher e a tentativa de igual-
dade entre homens e mulheres come¢am primeiramente na Europa e Estados
Unidos e depois se expandem para o Brasil.

Na década de 1960, com o intuito de irradiarem-se os valores dos novos
tempos, consagrados na Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, tem-se
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o primeiro exemplo de judicializagao do direito de familia, com as simulas
380 e 382 do Supremo Tribunal Federal, que protegiam a concubina. F im-
portante lembrar que, a época, ndo havia divércio, pois este somente come-
cou a ser possivel em 1977 e dessa sorte a mulher concubina ficava desampa-
rada no fim do relacionamento com o concubino.

Em que pese o fato de a Constituigao de 1988 ter trazido muitos bene-
ficios nesse sentido, como a mulher poder trabalhar e ter os mesmos direitos
trabalhistas que os homens, expressar sua opinido, ser considerada como ca-
paz para exercer os direitos da vida civil, muita ainda ha que se fazer. Somente
apos onze anos da promulgacao da Lei do Divorcio, isto e, com o advento da
atual Constituicdo Brasileira, ¢ que se reconheceu a unido estavel como enti-
dade familiar no art. 226, § 3°.

Desde entao, novas entidades familiares surgem e come¢am a ser reco-
nhecidas. Nesse sentido, tem-se o segundo caso de caso de judicializacio no
direito de familia em 2011, pelo julgamento conjunto da ADI n. 4277 e da
ADPF n. 132. No julgamento, reconheceu-se a unido estavel entre casais do
mesmo sexo como entidade familiar, superando-se a limita¢ao que a interpre-
tacao literal do art. 220, § 3°, poderia impor, posto que o texto constitucional
traz os termos homem e mulher. Como desdobramento dessa decisao, o CN]J
editou a Resolucao n. 175, de 2013, a qual autoriza o casamento de pessoas
do mesmo sexo.

Por fim, o Cédigo Civil de 2002 conferia tratamentos distintos para si-
tuagoes analogas em matéria sucessoria, ao disciplinar a sucessio do conjuge
no art. 1.829 e a sucessio do companheiro no art. 1790. Tal situacgao foi in-
tencionalmente prevista para privilegiar o conjuge em comparagao ao compa-
nheiro, mas, na pratica, obtinha-se o efeito inverso: o companheiro, conforme
a situacdo, poderia ser mais beneficiado que o conjuge na abertura da suces-
sao. Devido a todos esses problemas, o Supremo Tribunal Federal julgou in-
constitucional o art. 1.790 do Cédigo Civil nos Recursos Extraordinarios n.
646.721 e 878.694, impondo-se, tanto ao conjuge quanto ao companheiro, a
aplicagdo do art. 1.829 do Cédigo Civil.

Consideragoées finais

Com a judicializagao de conflitos, por meio da intervengao do Poder
Judiciario, tem-se grande avanco na solucao de conflitos. As leis, criadas para
atender a sociedade, estabelecendo obrigagdes e direitos para todos, podem
entrar em vigor defasadas, devido a lentidao do processo legislativo em maté-
rias sensiveis. Dessa forma, nem sempre se consegue atender de forma plena
aos interesses de toda a sociedade.

Portanto, a judicializagdo de questdes juridicas, nao apenas de no ambito
familiar, mas em todos os ramos do direito, foi e continuard sendo processo
inevitavel para a garantia dos direitos humanos.
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Resumo:

Em apertada sintese e sem a pretensio de se esgotar - a0 menos na presente
oportunidade - a discussdo sobre o presente objeto de pesquisa, necessario
se faz tecer algumas consideracbes sobre qual serda o objeto do artigo a ser
apresentado no Congresso Internacional de Direitos Humanos em Coimbra.
A discussao, em linhas gerais, versara sobre o fenémeno conhecido como
B.E.PS. (“Base Erosion and Price Shifting”) e a demonstra¢ao de seus efeitos
estruturais as economias nacionais. A ideia, trazendo ao tema a ser debati-
do no presente Simpésio, ¢ a discussao sobre como e por qué o fenémeno
“BEPS” influencia a situagao economica, sobretudo em paises subdesenvol-
vidos, dado o potencial de reduzir drasticamente a receita governamental. As-
sim, pode-se notar que direitos sociais previstos em tratados internacionais
acabam sendo violados como consequéncia da transferéncia de precos. Isto,
pois conforme comprovam alguns estudos e como sera demonstrado no de-
senrolar deste artigo, ha consideravel diminuicio do PIB. (Produto Interno
Bruto) desses paises, sendo certo que dessa diminuigdao de recursos financei-
ros, direitos sociais restam feridos e longe de serem cumpridos. Nesse senti-
do, entre os documentos analisados, ha um estudo feito por pesquisadores do
“International Monetary Fund”, o qual esclarece que paises como o Paquis-
tao, por exemplo, perderam 40% de seu PLB., e os efeitos drasticos as garan-
tias dos direitos sociais da populagio local sao incontestes. Assim, entre as
solugdes que precisam ser tomadas, propoe-se a judicializagao coletiva desses
direitos. Para tal, desenvolver-se-a que a melhor forma de “protecao domésti-
ca” dos direitos sociais pode se dar por meio da sentenga judicial estruturan-
te, ou seja, através de uma decisao judicial multidisciplinar que visa implantar
uma reforma - estrutural - em determinado ente, organizagao ou até mesmo
instituicao, com o fito de garantir e proteger determinado direito fundamen-
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tal social, de forma satisfatoria, sobretudo no contexto do sistema normativo
internacional. O intuito, portanto, deste artigo, ¢ compreender as relacoes en-
tre o fendmeno econémico de comércio internacional “B.E.PS.” e as nacdes,
com foco nos efeitos negativos as populagées dos paises subdesenvolvidos e,
ainda, analisar e propor uma possivel solu¢io para esse problema: a materiali-
zag¢ao do instituto da sentenca judicial estruturante.

Palavras-chave: Base Erosion and Price Shifting; Transfer Pricing; Direitos
Sociais Fundamentais; Sentenca Judicial Estruturante.

Notas Introdutorias

E certo que a globalizagio oportunizou nova dinimica para a relagio
entre paises, sobretudo em razao do estreitamento de lagos - civis, politico e
especialmente economicos. Para o desenrolar deste trabalho cientifico, serd
dado maior realce ao viés economico resultante da consequente e atual facili-
dade que atinge o fluxo de capitais entre os paises. Em decorréncia da referida
«nova dinamica» trazida pelo fenémeno da globalizacdo, uma seara sensivel
acabou por sofrer consideraveis consequéncias: a fiscalidade internacional.

Considerando a menor complexidade nas transagoes internacionais - si-
tuacdo que, em tese, deveria trazer maiores beneficios aos paises envolvidos
- contribuintes com atuagdo transnacional passaram a utilizar-se desta “maior
facilidade” para obter proveitos econémicos, através dos diferentes sistemas
tributarios existentes, com o objetivo de redugdo - ou, até mesmo, supressio
- das suas respectivas cargas tributarias. O mecanismo despertou uma preocu-
pacdo entre os paises, sobre o que chamou-se de “erosdao de suas bases tribu-
taveis” praticada por contribuintes que possuem ramificagdo em varios paises
- desenvolvidos e subdesenvolvidos.

E certo que a erosio da base fiscal afeta tanto paises desenvolvidos,
quanto aquele ainda em desenvolvimento. Ocorre, no entanto, que quando
analisa-se as consequéncias em face de paises desenvolvidos, estas tendem a
atingir a sociedade de maneira drastica. A raziao nao ¢é outra, sendo pela ex-
trema importancia das receitas tributarias para a manutengao e custeio de um
Estado social, bem como de suas politicas publicas, a erosao da base fiscal
de determinados paises - sobretudo aqueles subdesenvolvidos, como sera de-
monstrado em tépico especifico do presente artigo.

Por meio do presente artigo, busca-se - sem a pretensao de se esgotar a
rica discussao levantada - uma anilise do fenomeno da erosiao da base fiscal,
analisando-se, assim, o proprio plano de acdo do projeto BEPS! e diagnosti-
cando pontos criticos da presente questao a ser levantada, buscando, ao final,
1 Otzganization for Economic Co-operation and Development (OECD). Ac-

tion Plan on Base Erosion and Profit Shifting, 2013. Disponivel em: <http://dx.doi.

org/10.1787/978926402716-en Base Erosion and Profit Shifting.>. Acesso em 20
out.2019.
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propor solugdes para minimizar todas as distor¢Oes geradas pelos sistemas
fiscais, por meio da chamada sentenga estruturante.

O fendmeno da Erosido da Base Fiscal, seus efeitos estruturais nas
economias nacionais e o Projeto BEPS (“Base Erosion and Profit
Shifting”)

Imagine-se o seguinte quadro: uma multinacional - cujas operacoes
transnacionais se encontram pulverizadas por todo o mercado mundial -
com todo o seu aparato e aconselhamento juridico destinados a busca de
brechas legais e instrumentos hibridos - ou seja, figuras que sdo tratadas de
modo diverso em dois paises - que causem lacunas na tributacdo. Utilizan-
do-se desse mecanismo, esta multinacional transfere a base tributiavel de um
pais com alta carga tributaria para outro onde a tributagao seja mais branda,
ou, mesmo, nula. Em linhas gerais, esse é o quadro do fenomeno chamado
“Base Erosion and Profit Shifting”.

Ou seja, a erosao da base tributaria e transferéncia de lucros, é decor-
réncia direta da maneira como tributos e seus diferentes indices siao aplicados
nos diferentes paises, além do modo com que a transferéncia dos lucros em-
presariais ocorre, considerando a volatilidade do capital monetario internacio-
nal. Assim, o mote da evasdo fiscal e de divisas, da transparéncia, e dos parai-
sos fiscais no mundo contemporaneo, marcado por diversos “métodos” que
visam aumentar os lucros e diminuir a incidéncia de tributos, é uma realidade
patente.

E certo que ndo se trata, a pratica analisada, de ato ilegal no Ordena-
mento Juridico Internacional. Por tal mecanismo, como ja mencionado, multi-
nacionais - em sua maioria - buscam instalar-se em paises cuja jurisdicao fiscal
lhes seja favoravel, com uma baixa carga fiscal, com o fito de aumentar sua
obtencdo de lucro, posto que menor seriam os “custos” remanescentes de
toda a tributacdo necessatia®. Praticas como estas, embora tenham ganhado
maior movimento com a facilidade de fluxo de capitais no atual mundo glo-
balizado, remontam desde a década de 90°, sendo que, mais especificamente
no ano de 1997, a OCDE (Organisation for Economic Co-Operation and
Development) emitiu um relatério no qual expds causas e consequéncias do
fend6meno da erosdo da base fiscal®. A pratica, inclusive, foi alvo de critica
pelo economista francés Thomas Piketty, ao afirmar que “O direito de estabelecer
sua pripria taxa de tributagao ndo existe. Nao se pode enriguecer por meio do livre comér-

2 RINCON, Ana Matfa et al. Evaluacién del Plan de Accién sobre BEPS elaborado
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, 2015.

3 FERRARI, Bruna Camargo. Negocios hibridos e normas CFC: impactos para as
multinacionais brasileiras da incorporagio do projeto BEPS no direito brasileiro. Tese de
Doutorado, 2016.

4 Organization for Economic Co-operation and Development (OECD). Harmful
Tax Competition: an emerging global issue. 1998. Disponivel em: <http://www.oecd.
org/tax/tansparenccy/44430243.pdf>. Acesso em 20 out.2019
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¢to e da integragdo econdmica com os vizinhos e depois desviar impunemente sua base fiscal.
Isto parece roubo, pura e simplesmente .

Vaitsos, em 1977, realizou estudo para analisar a inddstria farmacéutica
em Columbia, demonstrando que as empresas multinacionais relataram mar-
gens majoradas de transfer pricing, o que acabou por resultar em 20 milhoes
anuais em custos extras nas importagdes para a referida industria, e contri-
buindo para o aumento substancial da perda de receita por parte do governo
(10 milhdes anuais). Estudo conduzido pela United Nations University World
Institute for Development Economics Research (UNU- WIDER) em 2017
e publicado pela Tax Justice Network mostraram, ainda, que a quantia total
de perdas tributarias globais causadas pelo deslocamento de lucros (profit
shifting) entre empresas multinacionais ¢ de aproximadamente $500 bilhdes
anualmente

Ainda nesta linha, tomando-se, a titulo de exemplo, os paises que com-
poem a zona da OCDE, dados indicam que os impostos incidentes sobre o
lucro da pessoa juridica gera, em média, receitas no patamar de 3% do PIB
de um determinado pais, sendo, aproximadamente, 10% do total das receitas
fiscais daquele territério. Com a ocorréncia desta pratica efetuada por multi-
nacionais ao redor do mundo, ha consideravel montante que deixa de integrar
os cofres publicos do local em que a riqueza foi gerada - a quantia que deixa
de ser recolhida em decorréncia da erosao da base fiscal e da transferéncia
de lucros acaba por gerar graves entraves em termos monetarios em conse-
quéncia dos efeitos gerados sobre a integridade fiscal de um pafis e, por con-
sequente, no custeio da maquina publica e, assim, de politicas e agdes gover-
namentais destinadas a garantia, promogao e realizacao dos diteitos sociais’.

Em razao das consequéncias do fendmeno da erosao da base fiscal o
Projeto BEPS - o qual leva 0 mesmo nome do fenomeno que busca mitigar
- foi, nos ultimos anos, fator de grande influéncia na chamada “taxagio inter-
nacional”. Isto, vez que praticas como estas, sem sombra de duvidas, levam a
um quadro em que a carga tributaria é distribuida de maneira injusta, haja vis-
ta que os contribuintes transnacionais deixam, assim, de oferecer seus resulta-
dos a tributagdo no pafs no qual a riqueza obtida foi gerada, transferindo esta
para paises de baixa (ou nenhuma) carga fiscal, o que gera, por consequente,
queda de receitas fiscais.

Nesse sentido, o projeto BEPS busca garantir que as empresas paguem
impostos sobre os lucros obtidos no pafs onde estes sao gerados e nao no
local da sede das empresas’. Na pratica, a ideia é evitar a erosdao da base do
lucro, que ¢ o fator gerador dos tributos. No entanto, mesmo com toda inicia-
tiva da OCDE na busca por uma maior “justi¢a fiscal”, fato ¢ que as conse-
5 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Tradu¢do de Monica Baumgarten

de Bolle. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014. p. 508.
6 OCDE (2013), Combate a Erosao da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros,
OECD Publishing; <http://dx.doi.org/10.1787/9789264201248-pt>

7 PITMAN, Amy Lynn. Does the OECD have “Teeth?”: Evaluation of Market Re-
action to Key Events in the OECD BEPS Action Plan Timeline. 2015.
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quéncias desta pratica ainda continuam a atingir, pela transferéncia de lucros,
paises subdesenvolvidos, acarretando um quadro de problemas sociais, em ra-
z20 da relevante monta que deixa de adentrar aos cofres publicos.

Ap0s ser analisado o cenario geral da erosao da base fiscal, ¢ importante
que seja discutida, com maior detalhamento, a transferéncia de precos, bus-
cando uma analise fatica das consequéncias que este quadro traz para paises
em desenvolvimento. Sera este, portanto, o objeto de analise no segundo tépi-
co deste artigo.

Da anailise fatica do “Transfer Pricing” e suas consequéncias para
economias nacionais em desenvolvimento

De inicio, ¢ importante lembrar que o “transfer pricing” nao apenas en-
volve dinheiro advindo de atividades ilegais, mas também a prépria manipula-
¢ao de pregos entre partes relacionadas.

Sdo poucas as pesquisas sistémicas desenvolvidas no sentido de de-
monstrar o quao prejudicial é a pratica de transfer pricing para os paises em
desenvolvimento. A Global Financial Integrity (2008) estimou que a perda
média de receita da tributagao dos pafses em desenvolvimento foi entre $98
bilhdes e $106 bilhdes anualmente, durante os anos de 2002 e 2006, o que
corresponde a perda de 4.4% da receita tributaria de todos os governos de
paises em desenvolvimento®. O fato de a maioria dos paises em desenvol-
vimento terem industrias primarias como seu pilar econémico primordial,
como a industria de 6leo e gas por exemplo, facilita o deslocamento de largas
somas de dinheiro através de transa¢des transfronteiricas, o que encoraja a
pratica de transfer pricing.

Os efeitos do transfer pricing sdo, portanto, ainda mais nocivos para os
paises em desenvolvimento, quando comparados aos desenvolvidos. A prin-
cipal razdo disso ¢ a vulnerabilidade inerente desses paises no que tange aos
conhecimentos restritos sobre a matéria, ¢ a falta de informacao, de exper-
tise e de profissionais com conhecimento para solucionar os problemas ad-
vindos”’. A falta de recursos para controlar e monitorar as atividades de
transfer pricing activities também ¢ fator que encoraja a pratica.

A metodologia utilizada por pesquisadores do International Monetary
Fund em 2016 mostrou que a Argentina perdeu 4.42% de seu Produto Inter-
no Bruto (PIB) devido ao profit shifting, enquanto que o Paquistao perdeu
40% de suas receitas tributarias. Esse relatério concluiu que em termos de
tamanho de perdas, as economias ricas sofrem mais devido ao profit shifting,
entretanto, paises pobres sio as maiores vitimas das praticas de profit shif-

8 Hollingshead A (2010). The implied tax revenue loss from trade mispricing. Global
Financial Integrity.

9 Plasschaert SR (1985) Transfer Pricing Problems in Developing Countries. New
York, St Martin’s Press.

10 Easson AJ (1991) International Tax Reform and the Inter-Nation Allocation of
Tax Revenue. Institute of Policy Studies Wellington Publishing, New Zealand.
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ting''. O senso comum ¢ que, independentemente do pais, as mas praticas de
transfer pricing causam grande prejuizo as receitas governamentais, que po-
deriam ser investidas localmente para a promogao de crescimento econémico
e como consequéncia aumentar o padrio de vida das pessoas que habitam os
paises em desenvolvimento.

Além disso, existe também a questio ética envolvida nas praticas de
transfer pricing, afinal pode-se considerar que tal pratica prejudica a sociedade
em geral e, portanto, seria moralmente errada. Por um lado, a pratica ¢ vista
como uma oportunidade legitima das empresas multinacionais, mas, por ou-
tro, ¢ manobra que possui o intuito de apresentar resultados financeiros fal-
sos com a finalidade de evasao fiscal. Os impactos negativos experimentados
pelo pafs em desenvolvimento que desempenha papel de hospedeiro, como
a perda de receita tributaria e direitos aduaneiros, o esgotamento de recursos
ambientais e danos ambientais que geram riscos a saude humana, sustentam
tal argumento ético'”.

Sikka and Willmott sustenta que a pratica de transfer pricing gera o en-
riquecimento de poucos, a0 mesmo tempo que priva milhoes de pessoas de
paises em desenvolvimento de 4gua limpa, saneamento, educacio, saude, se-
guranga, transporte, bens publicos e assisténcia social”. Ou seja, a pratica de
transfer pricing aumentaria os ganhos privados enquanto contribuiria para o
empobrecimento social, a0 impossibilitar o pagamento de tributos. Entretan-
to, para Hanson, Crosser e Laufer, que analisam as questdes éticas do transfer
pricing pela perspectiva tributaria, para a qual o método de reducio de tribu-
tacdo ¢ legal e transparente em relacdo a autoridade tributdria relevante, seria
o transfer pricing um mero modo de planejamento empresarial prudente, nao
restando a multinacional responsavel pelo pafs hospedeiro de nenhuma ma-
neira.

De uma perspectiva ética, é evidente que apesar de planejamento fiscal
ser pratica legal, ¢ essencial que as multinacionais considerem os impactos do
transfer pricing ao bem-estar social. A literatura disponivel, entretanto, acaba
sendo limitada a analise dos impactos a sociedade e pouco ¢ pesquisado sobre
os dilemas éticos enfrentados pelas empresas. Tal ponto pode ser considerado
foco de pesquisa futura'.

11 Beebeejaun A (2018) The Efficiency of Transfer Pricing Rules as a Corrective
Mechanism of Income Tax Avoidance. ] Civil Legal Sci 7: 237. doi: 10.4172/2169-
0170.1000237

12 Mehafdi M (2000) The ethics of international transfer pricing. Journal of Business
Ethics 28: 365-381.

13 Sikka P, Willmott H (2010) The dark side of transfer pricing: its role in tax avoid-
ance and wealth retentiveness. Journal of critical perspectives on accounting 21.

14 Burgess D, Jeffers AE (2008) Ethical issues associated with international transfer
pricing practices. International Journal of Business Research 8: 78-89.
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A sentenga estruturante como método adequado para mitigar o
problema

Dada a natureza sistémica e matéria constitucional do problema aqui
tratado, nota-se a necessidade de resolucdo adequada e de urgéncia, através da
reconstrucdo e transformacio de uma determinada burocracia estatal. Nesse
sentido, a reforma judicial estrutural oferece solu¢ao adequada, uma vez que
busca resolver controvérsias dando significado aos valores publicos constitu-
cionais e adaptando a forma tradicional do processo judicial a realidade so-
cial em transformagdo. A sentenga estruturante faz com que o juiz adentre
no mundo das politicas, ndo para “eliminar’ violagido pontualmente, mas sim
ameaga imposta pela organizagio ou sistema e trazendo-o aos limites cons-
titucionais. Portanto, o objeto da medida estrutural deve ser entendido em
sentido sistémico e dinamico, pois sio muitos os caminhos para a eliminagao
da ameaca.

A missao reformatoria da decisao estrutural determina que a medida es-
teja sempre aberta a revisdes, para que a ameaga imposta aos valores consti-
tucionais pela organizacao seja efetivamente eliminada. Afinal, a medida es-
colhida pela autoridade judicial pode estar causando séria adversidade, nio
sendo eficaz ou for desnecessariamente onerosa, o que demandaria revisao.
As diretivas emitidas pelo juizo podem ser extremamente especificas e devem
ser consideradas em termos instrumentais, pois existe em razao de propositos
finitos e é geralmente escolhida por consideracoes de justica e estratégia.

Um dos principais desafios para a reforma estrutural e que pode causar
seu fracasso ¢ o pouco conhecimento sobre o comportamento organizacional
e sistémico do que se objetiva reformar. A tarefa da sentenca estruturante,
portanto, ¢ definir e formular estratégia eficaz para operacionalizar os valores
constitucionais, eliminando a ameaca que lhes ¢ imposta pela burocracia do
estado. Por exemplo, o direito a igualdade pode existir apenas como um pa-
drdo para avalia¢do das praticas sociais existentes, a0 passo que uma medida
judicial é um esforco da corte para dar significado concreto a esse valor publi-
co.

Portanto, a medida é mais especifica, concreta e coercitiva do que a
mera declaracdo do direito, ela constitui a realizacdo do direito. O juiz é colo-
cado em uma relagio arquitetural com a burocracia estatal, fazendo se envol-
ver profundamente na reconstru¢ao de um sistema ou organizacao. Os jui-
zes entretanto nao sao capazes de determinar todos os resultados do remédio
criado, sendo eles dependentes de forcas que estao além do seu controle. Os
juizes podem emitir ordens e, talvez, até ameagar seus destinatarios, infor-
mando consequéncias de uma eventual desobediéncia, mas o processo de im-
plementacdo da reforma estrutural depende de varias outras for¢as nio estio
faceis de controlar.

A reforma vai sempre depender, por exemplo, das verbas e receitas go-
vernamentais e, talvez, também, da preservacdo da estrutura complexa das re-
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lagoes pessoais entre os funcionarios da organizagdo objeto da reforma. O
juiz deve ser capaz de criar estratégias para obter o apoio dessas forcas para
que a reforma estrutural ocorra com éxito. Percebe-se, portanto, que o su-
cesso pratico da reforma depende da vontade e das preferéncias do corpo
politico™.

Nesta situacio, objetiva-se sentenga que altere substancialmente as prati-
cas de transfer pricing, almejando melhora futura para mitigar a erosao fiscal.
Para isso, sao necessarios instrumentos diversos para interagir com as institui-
¢oes de relevancia, como por exemplo audiéncias publicas e o amicus curiae. As
audiéncias devem permitir a participagao ampla da comunidade envolvida, e
os especialistas devem auxiliar o juizo, contribuindo com o dimensionamento
mais adequado e correto do problema e de eventuais solu¢oes possiveis. Afi-
nal, lidar com politicas publicas implica conflitos cujas condi¢Ges sdo altamen-
te mutaveis e fluidas e a experiéncia técnica dos especialistas deve ajudar nesse
sentido. Um processo apto a lidar com politicas puiblicas nio pode pautar-se
pelo regime classico do processo civil, devendo-se expandir horizontes para
o estabelecimento, por exemplo, de Grupo de Assessoramento Técnico do
Juizo (GTA). Esse grupo, formado por representantes técnicos e por sujeitos
externos ao processo ligados a questio central, é capaz de propor estratégias,
métodos e técnicas para a reformulagdo das institui¢oes relevantes.

Consideragoes Finais

Como ja mencionado, um dos mecanismos, idealizado pela OCDE,
com o fito de - a0 menos - mitigar todo o fendmeno da erosiao da base fiscal
e da transferéncia de precos foi a elaboragao das propostas presentes no Pro-
jeto BEPS. No entanto, estas propostas nao possuem normatividade, sendo
apenas um conjunto de iniciativas, sugestoes, analises e pesquisas acerca da re-
levancia da discussao para a economia global. Além do mais, o Projeto BEPS
emergiu ap6s uma demanda por paises desenvolvidos acerca das consequén-
cias da erosio da base fiscal. No entanto, nao pode ser esquecido que, como
ja analisado, sdo os pafses em desenvolvimento que apresentam as consequén-
cias mais drasticas e especificas de cada um, motivo pelo qual as determina-
¢Oes genéricas do Projeto BEPS podem nio surtir o efeito pretendido.

Por isso, diante de toda anilise apresentada, mostra-se, a sentenca es-
truturante, como um recurso colocado a disposi¢ao do judiciario doméstico.
Dadas as especificidades de cada ente nacional, no caso da erosio fiscal, ao
invés de alteracoes legislativas sobre o tratamento do BEPS, o presente artigo
propora tal intensa e rigorosa atuagao judicial, na forma de remédio estrutu-
rante, o qual resguarda enorme potencial para a solu¢iao do problema bastante
complexo. Afinal, conforme referido anteriormente, a problematica constroi-

15 SALLES, Carlos Alberto de; FISS, Owen; SILVA, Daniel Porto Godinho da; ROS,
Melina de Medeiros. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jutisdi¢io,
constituicao e sociedade. [S.l: s.n.], 2004.
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se para os pafses em desenvolvimento em grande parte em funcido de con-
texto institucional falho e desestruturado, no qual faltam recursos e expertise
para lidar com a matéria.

Ao mesmo tempo, as consequéncias do problema, como também men-
cionado anteriormente, sao devastadoras para os paises em desenvolvimen-
to, uma vez que sao agravados, por exemplo, direitos fundamentais e valo-
res constitucionais como a falta de saneamento basico, educagao, saude, agua
limpa e assisténcia social. Nesse sentido, é nitido que a sentenga estruturante
pode agir desenhando linha de agdo estratégica que se poderia iniciar atra-
vés do lancamento de programas de trabalho em organiza¢oes de pesquisa
ja existentes na na¢ao hospedeira em questao, como universidades ou agén-
cias/institutos de pesquisa governamentais ou nio, com o grande intuito de
operacionalizar tais valores constitucionais, através de intervenc¢ao sistémica.
O fomento da produgao de conhecimento sobre a matéria em questio com
sua consequente aplica¢ao, dissemina¢ao e compartilhamento, criam ambiente
propicio que reduz a vulnerabilidade técnica no assunto e possibilita a orga-
nizagdo interna no sentido de reduzir crescentemente os impactos negativos
gerados pelo fendmeno da erosio fiscal. E claro que o desenho e formulagio
de linhas de a¢do nesse sentido variardo de acordo com o ambiente institucio-
nal de cada pafs, a iniciativa das autoridades locais e requer conhecimento do
ambiente institucional e empresarial local.
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Resumo:

O estado de coisas inconstitucional (ECI) é sempre o resultado de situagdes
concretas de paralisia parlamentar ou administrativa sobre determinadas ma-
térias. O ECI é um importante instrumento para superar os bloqueios e fazer
a maquina estatal funcionar. A intervencao judicial estrutural pode ainda ter o
efeito de aumentar a deliberagao e o dialogo sobre causas e solugdes do ECIL.
Adotadas ordens flexiveis e sob monitoramento, mantém-se a participacao
e as margens decisorias dos diferentes atores politicos e sociais sobre como
superar os problemas estruturais. Na ordem juridica patria o instituto foi in-
corporado no julgamento, pelo STF, da ADPF 347, que tratava das violagoes
existentes no sistema carcerario brasileiro. Contudo, questiona-se a possibili-
dade de que novos cenarios de violagoes recebam o tratamento do ECI. Nes-
se sentido a satde publica brasileira, especificamente o SUS, faz, de fato, jus a
uma nova declaragdo do instituto por parte do Supremo.

Palavras-chave: Estado de Coisa Inconstitucional; Realidade socioeconomi-
ca brasileira; Falha no acesso a saude.

252 | IV Congresso Internacional de Direitos Humanos de Coimbra



Introducao

As violagGes sofridas pelo povo brasileiro sao cada vez mais naturaliza-
das. Sio tidas como questdes imutaveis. Contudo, ndo devem assim perma-
necer. Diante de violaces sistematicas de direitos fundamentais, um estudo
aprofundado quando ao tema do Estado de Coisas Inconstitucional se faz
necessario.

Enquanto grande parcela da populacio sofre diante das violagGes, os
poderes executivo e legislativo se mantém inertes em relacdo a defesa desses
direitos fundamentais, os quais o Estado teria a obrigacao de respeitar e pro-
mover.

Diante disso, o poder judiciario deve tomar para si fungdes atipicas e
ativistas que permitam, sem que isso se transforme em verdadeira supremacia
judicial, a tomada de providéncias em carater dialégico com os demais pode-
res e com a sociedade, visando a efetivagdo do respeito aos direitos funda-
mentais.

Ainda no tratamento do ECI um fato deve ser constatado: a sua decla-
racao fere principios como o da triparticao dos poderes, levantando ainda o
questionamento quanto a sua legitimidade para esse tipo de sentenga, por nao
ser um poder eleito.

Contudo, deve-se despir de pré-conceitos em relagao ao ativismo judi-
cial, de modo que nao pode se considerar o ativismo na declaragio do ECI
“aprioristicamente ilegitimo, salvo aquele voltado a afirmar a supremacia ju-
dicial: o ativismo do tipo antidialégico” (CAMPOS, 2016), devendo esse ser
evitado.

Como entio avaliar a legitimidade, que deve ser analisada caso a caso, da
declaragao de um ECI pela corte constitucional brasileira? Preliminarmente
a exposicao de uma possivel resposta para esse questionamento, uma verda-
de deve ser necessariamente analisada: a questdao da legitimidade de um ECI
coloca em confronto diferentes principios da ordem juridica nacional, prin-
cipalmente a separagdo dos poderes e os principios relacionados aos direitos
fundamentais violados (dignidade da pessoa humana, integridade fisica, aces-
so a saude, etc.).

Tendo em vista uma realidade de principios conflitantes, uma das téc-
nicas possiveis ¢ a aplicacio da ponderacao de principios, por meio da regra
da proporcionalidade, teorizada pelo jurista Robert Alexy, por meio do qual
serdo sopesados os principios conflitantes, analisando qual deve prevalecer no
caso concreto. Andlise minuciosa deve entdo ser feita tendo como base os
subprincipios da regra da proporcionalidade — Adequacio, necessidade e propor-
cionalidade em sentido estrito. Tome-se nota que esses subprincipios devem ser
analisados de forma cumulativa e na exata sequéncia ora apresentada.

Em sede da adequagio, percebe-se que o ECI ¢ adequado pelo fato de
ser “apto para alcancar o resultado pretendido'”. Parte da doutrina defende

1 AVILA, p. 172
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ainda que esse subprincipio poderia ser atingido pelo mero fomento o resulta-
do pretendido, nao se obrigando a efetivamente concretiza-lo, sendo entio a
adequagio a necessidade de que “o objetivo legitimo pretendido seja alcanga-
do ou pelo menos fomentade” (SILVA, 2002, p. 37).

Ja no que tange a necessidade, essa seria atingida, podendo tratar o meio
como necessario, quando nao ha meios, que na mesma intensidade, promo-
vessem, com menor limitagao, o direito fundamental atingido. Dessa forma,
o ECI resta necessario tendo em vista que, por caracteristicas inerentes a sua
declaragiao, como a demanda da atuagao de diversos 6rgaos estatais para a
solucdo das violacGes, nao ha outro método menos restritivo que, na mesma
intensidade, promovesse os direitos. (SILVA, 2002, p. 38)

Dando fim entio ao exame de proporcionalidade, passa-se ao ultimo
subprincipio, a proporcionalidade em sentido estrito, que realiza o “sopesa-
mento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizacio do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a adog¢ao da medida restritiva” (SILVA, 2002, p. 40).

A declaracio de um ECI se encontra entdo em consonancia com esse
ultimo requisito tendo em vista que, na pratica publica, apesar de ser uma
relevante violagdao ao principio da separagio dos poderes, a importancia da
realizacao dos direitos fundamentais com ele colidentes sio consideravelmen-
te superiores, nao s6 pela quantidade de direitos violados mas também pela
profundidade dessas violagoes.

Ainda no que tange a legitimidade, as audiéncias publicas nao devem ser
tomadas exclusivamente como métodos de acompanhamento de cumprimen-
to da decisdo. Somando-se a0 ja exposto papel de acompanhamento deciso-
rio e de efetivacdo da decisao na superagao das violagdes, os processos que
tratam de politicas publicas, “jamais podem existir sem audiéncias puiblicas”,
sendo “esse tipo de ato o motor desses processos>”.

Por fim, extremamente necessario se fazer a reflexdo quanto aos muitos
casos de violacio de direitos fundamentais existentes no brasil. Atualmente
um deles se mostra gritante: o quadro da saude publica.

As violagdes massivas decorrentes de um quadro verdadeiramente in-
constitucional do Sistema Unico de Satde (SUS), com o passar do tempo, se
mostram cada vez mais aptas a ensejar a instituicdo de novo quadro de ECI.
O quadro de violagdes nao ¢ novo, ele vem se perpetuando na sociedade por
décadas, tal como a omissao dos poderes estatais na promog¢ao de politicas
publicas para sua superagao.

Nio seria possivel falar que o Estado pode simplesmente abrir mao de
promover os direitos fundamentais relacionados a saude, um dos pilares para
uma sociedade justa, produtiva e igualitaria.

Os valores e direitos violados aqui, afetam ainda nao somente um ou
outro integrante da sociedade, mas sim valores coletivos, de tal forma que

2 ARENHART, p. 17.
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processos individuais ndo seriam capazes de apresentar uma solucao adequa-
da, além de congestionar a atuac¢ao judiciaria. Reiterasse, portanto, a necessi-
dade de uma atuagio ativista do judiciario’.

O judiciario, de tal maneira, em conjunto com a sociedade, tem papel
fundamental na superagao desse quadro de Coisas Inconstitucional da saide
brasileira por meio de um meio dialégico, que efetive os direitos violados, por
meio de sentengas estruturais e com um necessario acompanhamento pos-
decisorio.

Cinco foram os principais autores utilizados no projeto em analise, sen-
do eles Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016), Siddharta Legale Fer-
reira (2016), Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 40), Sérgio Cruz Arenhart* e
Robert Alexy (2008).

No que tange ao primeiro autor, 0 mesmo foi um dos pioneiros no es-
tudo do cenirio do Estado de Coisas Inconstitucional, sendo seu livto uma
obra aprofundada acerca do tema, passando pelas mais variadas reflexdes e
problematizagdes. Desse modo, o autor, ao apresentar ainda o histérico do
ECI, sua evolugio, seus pros e contras, seu impacto institucional, e diversos
outros topicos acerca do tema, em conjunto com outras doutrinas, possibilita
uma analise que permite o efetivo entendimento quanto ao instituto, plantan-
do uma semente que possibilita questionamentos quanto a possibilidade de
novas declaracoes de ECI.

Quanto ao segundo autor, 0 mesmo se mostra completamente inovador
ao tratar da possibilidade de se haver um Estado de Coisas Inconvencional,
onde demonstra que as violacOes massivas e sistematicas de direito podem ser
consideradas nao somente estados de coisas inconstitucionais, mas verdadei-
ramente inconvencionais.

Sobre o terceiro autor, as reflexdes trazidas pelo mesmo em relagio a
regra da proporcionalidade e seus subprincipios fomentam um instigante de-
bate quanto a questio da legitimidade do ECI. Nao seria possivel que o es-
tado se eximisse de suas obrigacdes para com a sociedade, de tal forma que
ferir certos principios, como a separagao dos poderes, seria aceitavel para a
efetivagdao de todo um rol de principios (dignidade da pessoa humana, acesso
a saude, integridade fisica, etc.) da populag¢do que sao violados.

O quarto autor traz questionamentos quanto a melhor forma de realizar
a efetivacao de direitos fundamentais dos particulares, mostrando a inaptidao
das demandas individuais, e até mesmo das demandas coletivas, nesse sentido.
Realc¢a ainda a importancia da participacdo de setores populacionais, por meio
de audiéncias publicas e de awici curiae, na legitimagao do julgamento de cau-
sas de passem por politicas publicas. Se texto nos proporciona, dessa forma,
elementos aplicaveis ao ECI e que o dao legitimidade e efetividade.

Por fim, ha ainda, no presente trabalho, influéncia do autor alemio Ro-
bert Alexy (2008). A partir da elaboragao do conceito de regras e principios,

3 ARENHART, p. 16.
4 ARENHART, Sérgio Cruz.
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passando entdo a tratar da ponderagdo dos principios, o autor apresenta fer-
ramentas que possibilitam o melhor entendimento e aplicagao do ECI, funda-
mentalmente a ponderacio.

Aspectos teoricos e globais do ECI

Tipicamente, a0 pensar em violagoes de direitos, pensamos em primei-
ro lugar em uma conduta positiva, comissiva, por parte de um determinado
agente. Contudo, é possivel que se fale em omissao que enseje violagio massi-
va e sistematica de direitos.

Nesse sentido, essa omissao reiterada e persistente pode ter tido origem
no legislativo, na falta de elaboragao de normas que promovam a dissemina-
¢do e aplicagdo de direitos fundamentais, ou no executivo, na falta de elabora-
¢ao e implementac¢ao de politicas publicas que satisfagam esse tipo de direitos.

A Corte Constitucional Colombiana entio apresenta uma possivel solu-
¢ao: o Estado de Coisas Inconstitucional. Na ordem juridica patria o instituto
foi incorporado no julgamento, pelo STE, da ADPF 347, que tratava das vio-
lacGes existentes no sistema carcerario brasileiro.

Contudo, fica o questionamento quanto a possibilidade de que novos
cenarios de violagdes no ambito nacional recebessem o tratamento do ECI.
Nesse sentido a saude publica brasileira, especificamente o SUS, faz, de fato,
jus a uma nova declara¢do do instituto por parte do Supremo, que podera
apresentar soluc¢Ges a partir de uma participagao da populagao, visando adap-
tar as solugdes ja apresentadas conforme novas demandas que vao surgindo
ao longo do tempo, ensejando uma necessidade de acompanhamento da sen-
tenga.

Nesse sentido, o estado de coisas inconstitucional, possui alguns pres-
supostos principais, tais como a situa¢ao de violagao generalizada de direitos
fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em modificar a situacdo; a superagao das transgressoes exigir a atua-
¢do nao apenas de um 6rgao, e sim de uma pluralidade de autoridades.

Os pressupostos do ECI revelam conexdao com a figura do “litigio es-
trutural”, caracterizado pelo alcance a numero amplo de pessoas e por impli-
car ordens de execu¢dao complexa. A ideia de “litigio estrutural”, por sua vez,
vincula o ECI a fixagdo de structural remedeis (remédios estruturais), ou seja,
o juiz deve interferir nas escolhas or¢amentarias e nos ciclos de formulagao,
implementagao e avaliacdo de politicas publicas, langando mao de ordens que,
a0 mesmo tempo, redimensionem esses ciclos e permitam melhor coordena-
¢ao estrutural. Importante destacar que o juiz ndo chega a detalhar as politi-
cas, e sim a formular ordens flexiveis, cuja execucdo serd objeto de monito-
ramento continuo, por exemplo, por meio de audiéncias publicas periddicas,
com a participagao de setores da sociedade civil e das autoridades publicas
responsaveis.

Assim, sem chegar a ser um “elaborador” de politicas publicas, o juiz
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comporta-se como um “coordenador institucional”. Nessa seara entdo da
ADPE, deve-se dar especial atencio ao caso paradigmatico da ADPF 347, por
meio da qual o STF instituiu a figura do Estado de Coisas Inconstitucional,
que sera posteriormente melhor abordado.

Ante o exposto, vale aqui observar as palavras do professor Carlos Ale-
xandre Azevedo Campos, que afirma que:

(...) a preocupacio deve ser com a falta de medidas normativas que
resulte em inefetividade de disposi¢oes constitucionais, ¢ ndo ne-
cessariamente de medida legislativa, assim entendida como ato de
competéncia do legislador. A omissdo pode se dar, por exemplo, por
auséncia de decreto, regulamentagdo ou outras medidas préprias do
Poder Executivo e seus 6rgaos. (...) a omissio normativa pode de-
correr da propria falta de coordenacio de medidas legislativas e ad-
ministrativas, de falhas nos ciclos de politicas publicas®.

Resta entdo evidente a complexidade de omissoes inconstitucionais, de-
vendo essas serem exaustivamente estudadas, sendo esse uma das finalidades
do estudo a ser elaborado.

Dada a complexidade do tema, teorias como a do litigio estrutural, ou
processo estrutural, como anteriormente citado, devem ser analisadas. Podem
ser definidos em atencao a doutrina do structural suit (processo estrutural) de
Owen M. Fiss, professor emérito da Yalke Law School, como litigios estruturais
aqueles em que: (...) um juiz, pondo em confronto uma burocracia estatal e valores de
dimensdo constitucional, Se compromete em reestruturar a organigagdo com finalidade de
eliminar ameagas aqueles valores apresentados pela presente organizacao institucional .

A questao do litigio estrutural fica também intimamente relacionado
com as questdes policéntricas. Essas sdo problematicas complexas, com mais
de um centro, de modo que a resolu¢ao do problema em sua totalidade de-
manda esfor¢os simultaneos para resolucdo de todos esses centros correlacio-
nados’.

Podem as questdes policéntricas serem comparadas com “teias de ara-
nha”. A tensdo entre os varios fios da teia se determina pela relagio entre
todo o conjunto de fios, de tal sorte que caso se quebre um fio, a tensao sera
tao somente distribuida para dos demais, ndo sendo suficiente para a quebra
da teia.

Nessa medida, para a solucdo desse tipo de litigio, resta necessario que
sejam expedidas ordens, visando mudangas estruturais, para variados 6rgaos
estatais. Esse numero de 6rgaos envolvidos sera, portanto, maior ou menor
conforme a quantidade de centros do litigio estrutural.

Desta feita, fica evidente que, tendo em vista persistentes e massivas
violagbes de direitos, tendo como origem omissoes estatais, aqueles que tem

5 Ibid, p. 31, 32.
6 FISS, 1979, p.2. (187 CA).
7 FLETCHER, (1981) (184 CA).
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seus direitos violados irdo, naturalmente, buscar a tutela jurisdicional para ver
satisfeitos seus direitos.

Justamente por serem violagdes massivas que atingem diversos grupos
populacionais, sera igualmente massiva a quantidade de processos com pedi-
do e causa de pedir semelhante, ou até mesmo iguais, que serao impetrados
contra as violacOes estatais. Esses novos processos, somados aos antigos, po-
derdo, com tranquilidade, gerar engessamento da maquina judiciaria, que, no
caso brasileiro, ja se encontra saturada.

Outro fator importante no que tange a quantidade de demandas ¢ a
possibilidade de que haja uma discrepancia deciséria sobre casos semelhantes
caso haja uma quantidade massiva de processos.

Essa discrepancia causaria inseguranga juridica e de sobremaneira feriria
principios do processo civil que sao tipificados no atual cédigo de processo
civil, como o artigo 926, que determina que “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, ou seja, “#reating cases
like alike™.

O quadro supra apresentado ocorreu, variadas vezes, na Colémbia. Ob-
servando entdo o quadro de violagdes no pais, a Corte de Constitucionalidade
Colombiana institui o inovador instituto do Estado de Coisas Inconstitucio-
nais (ECI), por meio da qual o judiciario, de modo ativista, por meio de in-
terferéncia na elaboracio de politicas publicas que visassem o término das
violagoes.

Dessa maneira, o ativismo'’, a0 menos na perspectiva aqui enfrentada,
¢ observado quando o poder judiciario, com maior interferéncia em ativida-

8 ZANETI, set./2014.

9 BARROSO, p. 6.

10 Lembra-se que o conceito de judicializacdo, ndo se confunde o conceito de ativismo
judicial. Luis Roberto Barroso, atento a recorrente distor¢do entre os conceitos, esclarece
a distingdo existente: “A judicializagdo e o ativismo judicial sio primos. Vém, portanto,
da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nio tém as mesmas origens. A ju-
dicializacio, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado da vontade politica. (...) Ja o
ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpre-
tar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situagoes de retragao do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe po-
litica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.” Segundo ainda Lufs Roberto Barroso “a ideia de ativismo judicial estd associada
a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagio dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagio dos outros dois poderes.
A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a apli-
cagdo direta da Constitui¢do a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaracio de inconsti-
tucionalidade de atos normativos emanados pelo legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a imposi¢ao de con-
dutas ou de absten¢des ao Poder publico, notadamente em matéria de Politicas Publicas.”
No sentido oposto, a autocontencio judicial, representa a conduta por meio da qual o
Poder Judiciario, inspirado pela ideologia positivista liberal, opta em limitar-se a aplicagdo
mecanica do texto da lei, endossando o respeito a esfera de atuagio dos demais poderes.
BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo e legitimidade democratica.
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des tipicas dos outros poderes, atua mais ampla e intensamente na busca pela
implementacao de valores e fins constitucionais. Condutas como imposi¢ao
de condutas de fazer e de nio fazer quanto a politicas publicas (senso essa
modalidade a mais importante para a analise do ECI), a aplicagdo de normas
constitucionais em eventos nao expressamente previstas pelo legislador, e de-
claracdo de inconstitucionalidade de normas emanados do legislador por cri-
térios menos rigidos e por conceitos mais abertos, mostram claramente pos-
turas ativistas'!.

O ECI entdo se da pela explicita posicdo ativista da corte de cupula do
judiciario. Nao pode, contudo, ser tomada como ilegitima a atuagdo da corte.
Fatores como a inércia dos demais poderes na efetivagao de direitos funda-
mentais; a participa¢ao de setores da sociedade em Audiéncias Publicas, par-
ticipagao de amici curiae; a efetivacio de medidas dialégicas com os demais po-
deres; e outros, tornam a declaracio de um Estado de Coisas Inconstitucional
legitima.

Ao tratar objetivamente de posi¢oes ativistas no judiciario, nio podem
preconceitos acerca da triparticdo dos poderes serem tidos como absolutos.
Nesse sentido a doutrina afirma que:

O ativismo judicial é multifacetado, possui diferentes dimensdes,
responde a diferentes incentivos e fatores, de modo que a analise de
sua legitimidade deve ser contextual. Com efeito, no contexto de um
ECI ndo faltam fatores ou incentivos para o comportamento ativis-
ta das cortes. A legitimidade dependera, portanto, ndo do exercicio
puro e simples de ativismo judicial, mas das circunstancias do caso e
da medida de ativismo tomada em face dos outros poderes'?

Caso paradigma do ECI na realidade colombiana ¢ o caso dos docentes
dos municipios de Maria I.a Baja e Zanbrano, tendo seus direitos previdencia-
rios negados pelas autoridades locais. A despeito de apenas 45 professores
terem requerido a tutela jurisdicional, foi constatado que cerca de 80% dos
docentes se encontravam em situacio semelhante.

Na sentenca que tratou do caso acima descrito, a corte a) declarou o
ECI; b) determinou que municipios em situa¢do semelhante corrigissem a
inconstitucionalidade em prazo razoavel; e ¢) ordenou que fossem enviadas,
para providéncias, copias da decisao aos Ministros da Educacdo e da Fazenda
e do Crédito Publico, ao Diretor do Departamento Nacional de Planejamen-
to, aos membros do CONPES social, aos Governadores e Assembleias, 20s
Prefeitos e aos Conselhos Municipais'.

Portanto, uma parte da decisao é fundamental para o entendimento do
instituto do ECI:

11 BARROSO, p. 6.
12 CAMPOS, 2016, p. 219, 220.
13 CAMPOS, 2016, p. 123,124
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A Corte Constitucional tem o dever de colaborar de maneira har-
moénica com os demais 6rgios do Estado para a realizagdo de seus
fins. Do mesmo modo que deve se comunicar a autoridade compe-
tente a noticia quanto a comissao de um delito, ndo se vé motivo
para omitir a notificagdo de que um determinado estado de coisas
é violador da Constituicio Politica. O dever de colaboracio se tor-
na imperativo se o remédio administrativo oportuno pode evitar a
excessiva utilizagdo da agdo de tutela. [...] Se pedir o cumprimento
diligente das obriga¢Ges constitucionais de uma determinada auto-
ridade ajuda a reduzir o nimero de causas de cunho constitucional,
que, de outra forma, inevitavelmente, seriam apresentados, tal acio
também se destaca como um meio legitimo através do qual o Tribu-
nal exerce a sua funcdo de guardid da integridade da Constitui¢do e
da eficiacia de seus mandamentos. Se o estado de coisas, como tal,
ndo estd de acordo com a Constitui¢do, esta diretamente relacionado
com a violacio dos diteitos fundamentais, verificada em um proces-
so de protecio pelo Tribunal Constitucional, a notificagdo da regu-
laridade existente pode ser acompanhada de um pedido especifico
ou genérico para as autoridades no sentido de realizar uma agdo ou
de se abster de fazé-lo. Neste caso, entende-se que a notificagio e
o pedido compdes um repertorio de ordens que o Tribunal pode
emitir, em lugar de revisdo, com o objetivo de restabelecer a ordem
fundamental abalada'.

Ja o caso mais importante de declaracio de ECI na Colémbia se deu
em sede do julgamento do caso do deslocamento for¢ado, em que familias,
por conta de problemiticas relacionadas a violéncia e a grupos paramilitares,
abandonando suas casas e migrando dentro do territorio.

O julgamento se deu em sede da Sentencia T — 025, de 2004", sentenca
essa que ¢ marcante pela quantidade de ordens direcionadas aos demais or-
gaos estatais para findar as violagGes, de modo que ela:

Trata de uma verdadeira “macrosentenca” por 1) o tamanho da po-
pulacdo beneficidria, 2) a gravidade das viola¢oes de direitos que pre-
tende resolver 3) os numerosos atores estatais e sociais que envolve,
e 4) a ambicdo e duragio do processo de implementagio das ordens,
que ja levam seis anos e seguem abertas. A envergadura do caso am-
plia, como por um efeito de lupa, os desafios e as oportunidades
para a garantia dos direitos sociais nas condigdes de pafses latino-a-
mericanos (e de outras partes do mundo) em que se combinem a
presenca de cortes ativistas, o litigio e a mobilizacio social a favor
dos direitos, e a existéncia de Estados fragmentados e burocracias
com capacidade (e vontade) limitadas para aplicar esses direitos!S.

No caso do deslocamento forcado tivemos entdo a corte atuando nio
s6 de modo a declarar a inconstitucionalidade da omissao do legislativo e do
14 CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA. Sentenca SU-559.

15 CORTE CONSTITUCIONAL DA COLQMBIA. Sentenga T-025/04.
16 RODRIGUEZ GRAVITO, César; RODRIGUEZ FRANCO, Diana. p. 68.
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executivo.

A corte teve a sua atuacdo calcada na finalidade de findar a violacio de
direitos, de modo que também supervisionou o cumprimento de seu julgado
por meio de audiéncias publicas, que auxiliaram ainda na verificacao da efeti-
vidade da decisio, de tal maneira que ensejaram novas decisoes para garantir
o sucesso do ECI, modelando até mesmo as medidas legislativas utilizadas'".

Esse monitoramento ressalta ainda o carater dialégico da decisao ao ser
um termometro para que, mesmo ao longo do tempo, haja uma preocupac¢ao
pela corte de que a decisdo e sua finalidade estejam sendo efetivamente cum-
pridos.

Apbs toda a exposi¢ao previamente feita e, seguindo a doutrina de Car-
los Alexandre Azevedo Campos, quatro serao, portanto, os pressupostos que
ensejam uma declaracao de ECI; a) a violagdo massiva e sistematica de direitos
fundamentais; b) constante omissao das autoridades publicas em seu dever de
promocao dos direitos fundamentais, seja ela legislativa na falta de elaboracio
da norma ou do executivo na nao implementacio de politicas publicas; c) a
necessidade do envolvimento de todo um conjunto de 6rgaos visando findar
as violagoes nos direitos fundamentais, com a responsabilidade recaindo para
diversos agentes; e d) potencial para uma ampla quantidade de demandas judi-
ciais sejam impetradas pelos afetados, de modo que somando-se as demandas
antetiores, causaria um congestionamento na maquina judicidria'®.

Aspectos Brasileiros do ECI

Frustrado ficaria Ulysses Guimaraes, presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, a0 constatar as mais variadas violacoes aos direitos fundamen-
tais exaustivamente tipificados pela carta constitucional de 1988. Como afir-
mou durante o processo constituinte, com bastante clareza, antecipando as
necessidades basicas inerentes a todos os cidadios:

A Constituicio mudou na sua elaboracio, mudou na defini¢ao dos
poderes, mudou restaurando a federagio, mudou quando quer mu-
dar o homem em cidadio, e s6 é cidaddo quem ganha justo e sufi-
ciente salario, 1é e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quan-
do descansa (Ulysses Guimaries)®.

Diversos sao os brasileiros que ndo possuem acesso a justo e suficien-
te salario, que nio leem ou escrevem, que nao possuem residéncia, que nao
conseguem ter acesso a hospitais e remédios, nem ao lazer em sua hora de
descanso. Na visdo do constituinte, portanto, essas pessoas nao poderiam ser
consideradas cidadas, o que, por si s6, demonstra, a defasagem da efetivagao

17 CAMPOS, 2016, p. 142, 143, 153.

18 Ibid, p. 180-187

19 GUIMARAES, Ulisses. Discurso proferido na sessio de 5 de outubro de 1988,
publicado no DANC de 5 de outubro de 1988, p. 14380-14382.
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dos direitos fundamentais na realidade brasileira.

O cendrio politico e institucional brasileiro torna-se cada vez mais con-
turbado com o passar do tempo. Grande parcela da massa populacional en-
contra-se desacreditada e desesperancosa diante do cenario de massivas e
continuas violagdes de diferentes direitos fundamentais de diferentes grupos
sociais, tipicamente minotias e grupos vulneraveis™.

Esse tipo de violagao, encontra-se tao enraizado por vezes na nossa so-
ciedade de modo tao naturalizado, nao sendo possivel, inclusive delimitar de
forma exaustiva quantas sao aquelas pessoas que se encontram em situagao
de viola¢do, sendo assim um problema nio s6 juridico, mas social®.

No Brasil, por meio da decisdo proferida no ambito da ADPF 347, im-
petrada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), o Supremo Tribunal Fe-
deral declarou a existéncia de um Estado de Coisa Inconstitucional no ambito
do sistema carcerario brasileiro.

A partir da institui¢ao do ECI brasileiro no caso da ADPF 347, perce-
beu-se uma violagao massiva e sistematica de direitos, ensejada por omissoes
estatais, ante um grupo amplo da sociedade e que demanda solugdes interins-
titucionais, sendo esse estado de coisas conflitante com a constitui¢ao.

No caso brasileiro, o STF atuou de modo ativista determinando que
fossem realizadas determinadas medidas, sendo uma das principais a necessi-
dade de os juizes e tribunais realizassem “audiéncias de custédia, viabilizando
o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo
de 24 horas, contados do momento da prisio™”.

A liminar, com a implementa¢do da audiéncia de custddia, apenas reali-
zou a aplicacao dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convengao Interamericana de Direitos Humanos, que eram reiteradamente
descumpridos pelo Estado brasileiro.

Contudo, a implementacdo das audiéncias de custédia ndo foi a unica
providéncia dada a outros poderes institucionais por parte do poder judicia-
rio. Houve ainda a determinaciao de aplicacdo de recursos do Fundo Peni-
tenciario Nacional (Funpen), demonstrando a relativizacdo da triparticio dos
poderes existente na decretacio de um ECI, tendo em vista que o direciona-
mento de recursos seria atividade, a priori, do poder executivo.

Desse modo, além da contrariedade constitucional, outra contrariedade
se encontra também presente: o conflito com os tratados internacionais de
direitos humanos, especialmente com o Pacto de Sax José da Costa Rica e ao
entendimento da Corte Internacional de Direitos Humanos (CIDH). Trata-se
entdo de verdadeira aplicagao analégica do ECI no plano transfronteirico.

Dessa forma, observa-se que a CIDH ja condenou o Estado brasileiro,
por mais de uma vez, por conta de descumprimento de devida aten¢io aos di-
reitos fundamentais, principalmente em unidades prisionais e socioeducativas.

20 RAQUEL CARDENAS, p. 5661

21 CAMPOS, 2016, p. 180.
22 Liminar deferida em sede da ADPF 347.
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Resta essa realidade demonstrada de modo que, até outubro de 2016, haviam
35 Medidas Provisorias, 5 sentengas e 8 supervisdes de cumprimento de sen-
tenga.

Interessante ainda observar a quantidade de cumprimento de sentengas.
Como ja demonstrado anteriormente, o acompanhamento do 6rgao expedi-
dor de sentenc¢a que determina determinadas a¢oes em sede de litigios estru-
turais é essencial para a efetivacio da mesma. Esse tipo de medida pela CIDH
reforga a possibilidade de uma aplica¢ao de um Estado de Coisas Inconven-
cionais, em analogia ao Estado de Coisas Inconstitucional.

Na doutrina brasileira, se ressaltam as licoes de Siddharta Legale Ferrei-
ra e de David Pereira de Araujo, que, em proposta autoral, trouxeram a tona a
referida teoria do Estado de Coisa Inconvencional. Afirmam, apds ampla ana-
lise de casos de julgamento envolvendo o Brasil na CIDH, especificamente
no que tange a presidios e unidades socioeducativas, que:

A corte IDH e a CIDH podem desempenhar um papel relevante
nesse litigio estrutural, cobrando agdes concretas por parte do Es-
tado, provocando uma atuagdo da Unido que nio pode alegar no
plano internacional que a saude publica envolve uma competéncia
federativa do Estado-Membro. Mais do que isso, a reiteracio de
medidas provisorias, somadas aos mecanismos de supervisio de
cumprimento de senten¢a consubstanciam uma importante fase
pos-deliberativa ou poés-deciséria de acompanhamento da decisdo e,
a despeito dos limites e insuficiéncias, de ativismo judicial transacio-
nal pode estimular um didlogo interinstitucional no plano interno,
por exemplo, quando a corte IDH cobrou um plano de emergéncia,
como o fez no caso envolvendo o Presidio de Curado. Esse dialogo,
por meio de uma maior interven¢io da Corte IDH, aumentard po-
tencial e gradativamente a efetividade dos direitos humanos previs-
tos na CADH, auxiliando o Estado brasileiro a reverter o atual Esta-
do de coisas nio sé inconstitucional, mas também inconvencional®.

Contudo, ndo pode ser o sistema carcerario, atualmente, o inico objeto
passivel de receber uma declaragio de ECI, de modo que seria a saude bra-
sileira, representado pelo Sistema Unico de Satde (SUS) um outro possivel
objeto, como ha de ser demonstrado com a evolugao da pesquisa.

O SUS hoje, como ¢ notério, se encontra em estagio de colapso. Ante
a realidade fatica vivenciada por toda a populagao brasileira, sobremaneira,
aquela parcela ndo abastada sendo essa a grande maioria, tendo em vista a
alta concentracdo de renda na sociedade brasileira, é latente que o sistema
de saiude brasileiro nao atende minimamente a demanda social. Pela simples
observacio, sendo, portanto, senso comum, aqueles que procuram por aten-
dimento médico em unidades puiblicas sio submetidos a necessidade de uma
espera explicitamente desproporcional.

Aqueles que entao efetivamente recebem o tratamento, no momento do

23 FERREIRA, Siddharta Legale; ARAUJO, David Pereira. 2016, p. 79.

Anais de Artigos Completos - VOLUME 4 | 263



atendimento, sao atendidos em hospitais publicos que se encontram muitas
vezes em estado precario, com falhas estruturais, falta de material, remédios,
médicos, enfermeiros, anestesistas, pediatras, etc.

O problema da saude brasileira ndo ¢ atual, de tal forma que as viola-
¢Oes massivas a direitos (dignidade da pessoa humana, acesso a saude, integri-
dade fisica, etc.), sao historicamente reiteradas. Essas precariedades sao incon-
testavelmente fruto de omissoes do legislativo e do executivo que deveriam
ter se aprofundado na elaboracio de politicas publicas que pudessem reverter
esse dramatico quadro.

Uma atuagao ativista declaratéria de ECI por parte do STE, nesse senti-
do seria extremamente favoravel tendo em vista que, contando com a partici-
pacao da sociedade civil por meio de audiéncias publicas e da participagao de
amici curiae, poderiam elaborar aprofundados avancos no quadro de evidentes
inconstitucionalidades.

Desta forma, a participa¢ao da corte, em momento posterior ao decla-
ratério de ECI, na realizagdo de uma fiscalizacio de cumprimento da sen-
tenga, deve ainda ocorrer indubitavelmente. O acompanhamento posterior
se mostra como um dos fatos que causa maior efetividade na superacao das
violagoes, de modo que, em analise do professor Carlos Alexandre de Azeve-
do Campos quanto ao acompanhamento realizado pela Corte Colombiana de
Constitucionalidade no caso do deslocamento forcado, “o monitoramento ex-
pOs as omissoes e deficiéncias dos poderes politicos na fase de cumprimento

das decisdes®?.

Conclusio

A realidade socioeconémica, politica e institucional brasileira tem
apresentado as mais variadas barreiras para a efetivacao dos direitos funda-
mentais previstos na carta constitucional. Ao importar o ECI da corte cons-
titucional colombiana, o STF trouxe a possibilidade de intervir de forma ati-
vista na efetivagao de direitos, trazendo uma resposta dialogica aos problemas
existentes.

Ap6s a utilizagio do ECI no ambito da ADPF 347, nasce o questiona-
mento quanto a possibilidade de que novos cenarios de violagGes sistematicas
de direitos sejam reconhecidas como passiveis de receberem a tutela do insti-
tuto em analise.

Dessa forma, passada minuciosa e aprofundada analise dos pressupos-
tos para provimento de nova declaragdo — quais sejam a violacio massiva e
sistematica de direitos fundamentais; reiterada omissao dos poderes publicos;
a necessidade do envolvimento diversos agentes para obtenc¢ao de uma efetiva
solucdo; e potencial de grande congestao judicial — concluiu-se que um cena-
rio em especial faz jus, qual seja o do Sistema Unico de Satde (SUS), ampla-
mente conhecido pelas falhas de acesso a saide a que da causa.

24 CAMPOS, 2016, p. 210.
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Dialogando com o pressuposto da necessidade do envolvimento diver-
sos agentes para obtencdo de uma efetiva solucio, a presente pesquisa aponta
para que, ao se tratar do ECI, ha a existéncia dos litigios estruturais e das
questdes policéntricas, ja aprofundadas anteriormente.

Além de um estado e um Estado de Coisas Inconstitucional, concluiu-se
ainda que haveria a possibilidade de que fosse também decretado a existéncia
de um Estado de Coisas Inconvencional, em atenc¢io a doutrina do professor
Siddharta Legale®, tendo em vista o descumprimento de pactos internacio-
nais a que se submete o Brasil, em especial o pacto de Sao José da Costa Rica.
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DA NECESSARIA SUPERACAO DA VISAO
GARANTISTA CLASSICA, PARA CONCRETIZACAO
DAS LIBERDADES POSITIVAS

Guilherme Fernandes Cruz Humberto

Juiz de Direito da 9* Vara Civel de Campinas. Tribunal de Justica do Estado de Sio
Paulo

Resumo:

O estado moderno tem no Judiciario a dltima instancia entre os poderes a
assegurar os direitos reconhecidos. Os direitos sociais, como liberdades po-
sitivas, ensejam obrigacoes do Estado, um dever fazer, mas, assim como os
direitos individuais, vem sendo tidos como igualmente vinculantes a ativida-
de do Poder Publico. Assim, se ha direitos sociais fundamentais, se sio reco-
nhecidamente vinculantes da atividade estatal e se qualquer lesao a direito, ou
ameaca, ainda que por omissio, pode ser levada ao Judiciario, a questdao que se
coloca ¢ sobre que limitacGes ha a justiciabilidade daqueles direitos?

Palavras-chave: Justiciabilidade; Direitos sociais; Concretiza¢ao; Judiciario.

Da necessaria superagido da visdo garantista classica, para concreti-
zagao das liberdades positivas

O titulo, ao estabelecer como necessaria a superacao da visao garantista
classica, permite entrever uma das distin¢Ges entre as liberdades individuais e
as liberdades positivas que interessa ao tema.

A distingao se relaciona ao aspecto historico, a cronologia do surgimen-
to daquelas liberdades.

Nio hd como delimitar uma data exata, mas sao as revolugoes que aca-
baram com o absolutismo medieval, especialmente a Revolucao Francesa, que
fazem surgir o Estado de Direito, tendo na lei as balizas de sua atuacio, e daf
a denominagdo das liberdades individuais como negativas, imposi¢ao de um
nao fazer: Era a época das monarquias absolutas, em que todo poder pertencia ao sobe-
rano; sua vontade era a lei, a que obedeciam todos os cidadaos, justificadamente chamados
servos ou vassalos (aqueles que se submetem a vontade de ontrem) (Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, Direito Administrativo, Ed. Atlas, 14 ed., Sao Paulo, 2002, p.23).

Historicamente os direitos ou liberdades individuais como os conhece-
mos hoje surgiram como resposta a esse poder absoluto dos monarcas.
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Ainda que sofram vez ou outra ataques, ha muito os institutos que as
asseguram foram criados e siao aplicados, ha muito sedimentaram-se em uma
base coerente e inquestionavel, ou raramente questionada, do ponto de vista
conceitual:

O constitucionalismo classico, reduzindo a Constituigdo simples-
mente a um instrumento juridico, dava competéncia aos trés 6rgaos
fundamentais da ordem estatal — o Executivo, o Legislativo e o Judi-
ciario — a0 mesmo passo que declarava os direitos e garantias indivi-
duais ... a Constitui¢do exprimia apenas o lado juridico do compro-
misso do poder com a liberdade, o Estado com o individuo (Paulo
Bonavides, Direito Constitucional, 21* edicio, Malheiros Editores,
Sio Paulo, 2007, p. 94/95).

Contudo, limitar, barrar, balizar a atuacio do Estado em face do indivi-
duo nio impediu as mazelas da Revolu¢ao Industrial.

Fruto da gradativa democratizagdo e culminando como resposta liberal
aos anseios que também levaram a implantagdo dos regimes socialistas, grada-
tivamente foram estabelecidos e reconhecidos os direitos sociais, a liberdades
positivas, imposi¢ao ao Estado de um dever de fazer.

A partir da Constituicdo de Weimar (1919), que serviu de modelo
para inumeras outras constituicGes do primeiro pds-guerra, ¢ ape-
sar de ser tecnicamente uma constitui¢do consagradora de uma de-
mocracia liberal, houve a crescente constitucionalizagdo do Estado
Social de Direito, com a consagragido em seu texto dos direitos so-
ciais e a previsdo de aplicacio e realizacdo por parte das instituicoes
encarregadas dessa missdo. A constitucionaliza¢do do Estado Social
consubstanciou-se na importante inten¢io de converter em direito
positivo varias aspiragdes sociais, elevadas a categoria de principios
constitucionais protegidos pelas garantias do Estado de Direito
(Alexandre de Moraes, ‘Direito Constitucional’, Ed. Atlas, 25% ed.,
Sdo Paulo, 2010, p. 4).

Na Constituicio Federal Brasileira, de 1988, os direitos sociais sido elen-
cados em seus artigos 6° a 11 (Titulo II, Capitulo II da Constitui¢ao). O ar-
tigo 6° faz enunciagao geral dos direitos sociais e os seguintes esmiugam 0s
direitos relativos e decorrentes do direito do trabalho.

Diz o artigo 6°: Sao direitos sociais a educacao, a sailde, a alimentagao, o traba-
tho, a moradia, o transporte, o lager, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a mater-
nidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio.

Estes direitos sio novos, no mundo todo paulatinamente reconhecidos
a partir do inicio do século XX mas, e esse aspecto nos interessa aqui, especi-
ficamente a enuncia¢ao acima mostra o quanto ainda dependem daquele pro-
cesso de sedimentagdo pelo qual ja passaram os direitos individuais.

A enunciag¢io do artigo 6° ganhou sua redacdo atual com a Emenda
Constitucional 90, de 2.015, que introduziu o transporte como direito social.
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Essa sensacdo de novidade, contudo, ndo deve levar ao equivoco de que
isso tornaria menos cogentes as normas que preveem estes direitos.

A fim de garantir sua efetividade, a prépria Constitui¢ao Federal Bra-
sileira, em seu artigo 5° inciso XXXV, assegura que “A lei ndo excluira da
aprecia¢ao do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito”, mas vai além, po-
siciona os Direitos Sociais como um capitulo dentro do titulo Dos Direitos e
Garantias Fundamentais (capitulo 1I, do titulo II), todos estes considerados
clausulas pétreas, imutaveis segundo o artigo 60, §4°, inciso I'V.

A pergunta que cabe a este ponto ¢ sobre se, considerada a existéncia de
direitos sociais fundamentais, se sio reconhecidamente vinculantes da ativi-
dade estatal, e se qualquer lesdao a direito, ou ameaga, ainda que por omissao,
pode ser levada ao Judiciario, que limitagao ha a justiciabilidade daqueles di-
reitos?

Adverte-se que a busca pela resposta a esta indagacao ¢ o caminho que
deve ser trilhado tanto no controle concentrado de constitucionalidade, exer-
cido pelos tribunais superiores, como no controle difuso, em que os magis-
trados resolvem as questdes constitucionais como questdes prejudiciais, que
antecedem logicamente a resolugiao do mérito de cada pedido.

O cunho da abordagem feita aqui, em si evidentemente principiologica,
como se dirige a solucionar as demandas postas em juizo reveste-se de um
carater bastante pratico, como se vera.

Retomando a questdo da época do surgimento dos Direitos Sociais, a
sua relativa novidade, quando comparados com os Direitos Individuais, signi-
fica que ha menos tempo o Estado tem de lidar com eles e ha menos tempo
os seus titulares os reivindicam.

Um direito, como resposta normativa a um anseio social, nao é criado
em momentos estanques, trata-se de um processo dinamico, existe uma depu-
racao.

A consequéncia disso ¢ que o intérprete, por vezes, se depara com a fal-
ta de regulamentagao.

Alega-se a viola¢ao de um Direito Social, constitucionalmente previsto,
para exigir alguma conduta do Poder Publico, mas este se escusa sob o argu-
mento de que nao houve regulamentagao normativa daquele direito, de que
nao haveria uma obrigacdo devidamente especificada.

Assim como nao pode a lei afastar a apreciacao de lesio ou ameaca a di-
reito pelo Poder Judiciario, a esse poder de dizer o direito, de jurisdi¢ao, surge
como contrapartida necessaria um dever: nao pode o Judiciario abster-se da
apreciagaol

Para a usual critica de que a atuagdao em questao poderia significar inde-
vida invasdo da esfera legislativa, a resposta é negativa.

Dizia um antigo Professor do Curso de Direito na Pontificia Universi-
dade Catdlica de Campinas, Desembargador Jorge Luiz de Almeida, nas aulas
graduacio do autor do presente artigo, algo como: “O férum é o hospital do
direito. O direito é normalmente praticado nas ruas, o que chega nos féruns é
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a noticia de sua violacao”.

Aquele magistrado que diz ao Poder Publico que deve agir e como agir
ndo esta, portanto, legislando, nio esta prévia e de modo universal regulando
um aspecto da vida social, mas esta sim exercendo simplesmente a esséncia de
seu mister: impedir ou reparar a lesdo ou ameaga a direito.

Essa atuagao ¢ determinada nao somente pela interpretacdo sistematica
e logica da nossa Constituigao, mas também expressamente determinada pela
lei.

O Decreto-lei 4657, de 4 de setembro de 1942, criado como “Lei de
Introducio ao Codigo Civil”, significativamente teve a denominagio alterada
em 2010, pela Lei n® 12.376, para “Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro”.

A mudanga ¢ significativa porque as regras ali existentes sao notadamen-
te principiolégicas e ndo se limitam ao puro ambito do Direito Civil, como a
denominacio anterior sugeria.

Feitas estas ponderacOes, chega-se aquilo de interesse aqui, a regra do
artigo 4% Art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Antes de concluir quanto ao ponto, vale trazer o texto da Lei de Intro-
dugio anterior, Lei n® 3071, de 1° de janeiro de 1916, artigo 5°: Ninguém se
escusa, alegando ignorar a lei; nem com o siléncio, a obscuridade, ou a indeci-
sao dela se exime o juiz de sentenciar ou despachar.

A lei, que nao permitia ao juiz “se eximir”’, adotou termos mais cogen-
tes na lei mais nova: “o juiz decidira”.

Evidencia-se assim o que se afirmou acima, sobre caber ao juiz suprir,
para o caso concreto, a falha ou auséncia normativa.

Precisamente por tais motivos é que nao se pode acusar a decisao judi-
cial superadora de invadir a esfera legislativa.

Como ha muito ensinava Clovis Bevilaqua (Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil, volume I, 11* ed., Livraria Francisco Alves, Editora Paulo
de Azevedo, 1950, Rio de Janeiro, pag. 85), em comentario aquele artigo 5° da
antiga Lei de Introdu¢iao ao Codigo Civil (supra citado, Lei 3071 de 1° de ja-
neiro de 1916): No siléncio da lei, 0 juiz funciona como revelador do direito latente, por-
que todas as relagoes entre os individuos se enquadram na ordem juridica e devem ser disci-
plinadas por uma norma de direito. Como, porém, o juiz nao ¢ o legislador, a sua
acao obedece a prescri¢oes rigorosas, que a limitam e lhe marcam o momento
preciso, em que se pode manifestar. As condi¢oes de sua admissibilidade sao:
1%, siléncio da lei; 2%, obediéncia aos preceitos dos arts. 6° ¢ 7° da Introdu-
¢do. (art. 6° - A lei, que abre exce¢do a regras gerais, ou restringe direitos, s6
abrange os casos, que especifica e art. 7° - Aplicam-se, nos casos omissos, as
disposi¢des concernentes aos casos analogos, e, nao as havendo, os principios
gerais de direito — observagao entre parénteses nossa).

“Mas a infinita variedade dos fatos apresentara, sempre, modalidades
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imprevistas. E esse elemento novo, quando aparece numa relaciao de direito,
deve ser pelo direito regulado, ainda que a lei sobre éle se tenha calado”.

Precisamente por tais motivos, ha de se concluir, é que nao se pode acu-
sar a decisao judicial superadora de invadir a esfera legislativa.

Questao curiosa ¢ que “o siléncio, a obscuridade, ou a indecisao” da lei
podem em tese referir-se a direitos individuais ou a direitos sociais. Mas entao
por que ndo é costumeiro alegar-se a invasdao da esfera legislativa pelo juiz,
quando a discussio envolve direitos individuais?

A razdo ¢ singela: o processo de sedimentacdo dos direitos individuais é
mais antigo.

A par da criagdo e aprimoramento das normas, os intérpretes lidam com
tais direitos individuais ha mais tempo e a populacio, os titulares dos direitos,
também criaram consciéncia e aprenderam a reivindica-los, tudo de modo que
mesmo conceitos legais eventualmente mais abertos nio sio vistos como va-
Z10s.

De um modo geral, pode-se dizer que historicamente nos acostumamos
a ver o Judiciario limitar os demais poderes, ndo a exigir sua atuagao.

Imprescindivel superar esta visao garantista classical

Quando o autor deste artigo atuava como Magistrado na Comarca de
Mococa, cidade de cerca de setenta mil habitantes no Estado de Sio Paulo, o
Ministério Publico ingressou com Acao Civil Publica (autos 994.08.013918-
1/50002 — numero de origem 306/2007 da 2* Vara de Mococa, que cumulava
a competencia dos casos de Infancia e Juventude) em que pleiteou, liminar e
definitivamente ao final, que fosse a municipalidade compelida a oferecer e
manter, na Comarca, entidade com capacidade para internacao de adolescen-
tes em situacdo de risco.

O pedido da agdo foi embasado na necessaria prote¢ao a infancia, Direi-
to Social previsto no artigo

6° da Constitui¢ao Federal, e cuja primazia vem explicitada no seu artigo
227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, a0 adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direi-
to a vida, a saude, a alimentacio, a educacio, ao lazer, a profissionali-
zagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploragio, violéncia, crueldade e opres-
sdo.

Considerado o direito posto, a prioridade constitucional e o principio da
municipaliza¢cdo do atendimento a crianga e ao adolescente, estabelecido le-
galmente pelo Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, Lei 8.069/90, a sentenca
foi de procedéncia, com acolhimento ao pedido.

Em julgamento do recurso de apelagao e do de reexame necessario, o
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo reconheceu a omissao:
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De fato, impende consignar que pouco esfor¢o tem sido notado
para se adequar a situagdo de falta de vagas a realidade social, dei-
xando-se de cumprir o disposto na Constituicao Federal e no estatu-
to da Crianca e do Adolescente, bem como em outras leis esparsas,
ndo s6 em relacdo ao abrigamento, mas também ao ensino infantil e
outras medidas de protecdo aos menores” (fl. 313 dos autos supra
indicados).

Contudo, a despeito do reconhecimento da omissao, surpreendente-
mente ponderou: Todavia, com a devida vénia a opinido esposada pelo MM Juiz de Di-
reito sentenciante e pelos representantes do Ministério Piiblico, nao cabe ao Poder [udicidrio,
sob o argumento de corrigir esta omissdo, iniscuir-se no meérito administrativo do Poder
Excecutivo.

Em face do principio constitucional da separac¢ao de poderes, nio cabe
ao Judiciario determinar que o Municipio crie, instale ou mantenha institui¢ao
ou programa destinado ao abrigamento de menores, pois isto se insere na li-
berdade discricionaria do administrador, tendo em vista que somente ele, dm
contato com a situa¢ao concreta, estd em condi¢oes de aferir a oportunidade
e a conveniéncia de determinados atos” (fls. 13/314 dos autos supra indica-
dos).

O caso ¢ paradigmatico porque niao somente a defesa da Fazenda Mu-
nicipal, mas também o acérdao refutou o pedido com base na tese classica de
que a separagdao de poderes impediria a superacdo da escassez normativa e a
determinac¢ao de fazer pelo juizo, por violar a discricionariedade do adminis-
trador.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (Direito Administrativo Bra-
sileiro, 27* ed., Malheiros Editores, Sao Paulo, 2.010, pag. 975):

“A interpretagdo do sentido da lei, para pronuncia judicial, ndo agrava a
discricionariedade, apenas lhe reconhece os confins; ndo penetra na esfera a
liberdade administrativa, tdo-s6 lhe declara os contornos; nao invade o méri-
to do ato, se intenta em avaliagoes inobjetivaveis, mas recolhe a significacao
possivel da funcao do texto, do contexto e da ordena¢ao normativa como um
todo, aprofundando-se até o ponto em que pode extrair razoavelmente da lei
um comando certo e inteligivel.

A discricionariedade fica entio acantonada nas regides em que a duvida
sobre a extensao do conceito ou sobre o alcance da vontade legal e inelimina-
vel.

Nio hd como esquivar-se a este dilema: ou as palavras da lei significam
sempre, em qualquer caso, realmente alguma coisa, ou ndo ha lei, pois negar
consisténcia a suas expressoes ¢ contestar-lhe a existéncia.

Se ha lei — e conclusao diversa seria absurda — é porque seus termos sao
inevitavelmente marcos significativos, exigentes ou autorizadores de uma con-
duta administrativa, cuja validade esta como ¢ curial, inteiramente subordina-
da a adequagio aos termos legais. Ergo, ndo ha comportamento administrati-
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vo toleravel perante a ordem juridica se lhe faltar afinamento com as imposi-
¢Oes normativas, compreendidas sobretudo no espirito, no alcance finalistico
que as anima. E sobre isto a ultima palavra s6 pode ser do Judiciario.”

A posicao de Bandeira de Mello nio ¢ isolada, ao contrario, desde ha
muito vem encontrando apoio da Doutrina, conforme anota Odete Medauar

(Direito Administrativo Moderno, 3* ed., Ed. RT, Sao Paulo, 1998, pag. 435):

No diteito patrio, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, as
posicdes marcantes de Seabra Fagundes, Victor Nunes Leal ¢ Caio
Tacito assinalaram um passo importante na ampliagio do contro-
le jurisdicional além da competéncia e forma do ato administrativo,
para adentrar nos motivos e fins, como integrantes da legalidade e
nio da discricionariedade e mérito.

A tendéncia de ampliacio do controle jurisdicional da Administra-
¢do se acentuou a partir da Constituicio Federal de 1988. O texto
de 1988 esta impregnado de um espirito geral de priotizagdo dos di-
reitos e garantias ante o poder publico. Uma das decorréncias desse
espirito vislumbra-se na indica¢io de mais parametros da atuagio,
mesmo discricionaria, da Administragdo, tais como o principio da
moralidade e o principio da impessoalidade.

Ora, a logica ¢ impositiva, se os direitos sociais sio reconhecidamen-
te fundamentais, se vinculam a todos, mas exigem uma determinada a¢do do
Estado, a simples omissao do agente publico diante da constatacio de uma
caréncia social, significa a violagao do direito e, mais do que autoriza, exige
a atua¢dao do Poder Judiciario, se provocado por qualquer dos legitimados a
reclamar o direito.

Trata-se da Supremacia do Interesse Publico, bem delimitada pela Pro-
fessora Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito Administrativo, 14%ed. Ed.
Atlas, Sao Paulo, 2002, pag. 70):

“Precisamente por nao poder dispor dos interesses publicos cuja guarda
lhes ¢ atribuida por lei, os poderes atribuidos a Administracio tém o carater
de poder-dever; sao poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de
responder pela omissao”.

E mais: Cada veg que ela (a Administragao) se omite no exercicio de seus poderes, ¢
0 interesse piiblico que estd sendo prejudicado (observagao entre parénteses ¢ nossa).

Contudo, ¢ ja tendo claro que o Judiciario deve atuar, se provocado, po-
dendo exigir do administrador uma conduta, quando omisso, como apurar
se realmente hd omissao do Poder Puablico no caso concreto, a justificar seja
compelido a supri-la?

Trata-se de um evidente juizo de razoabilidade.

O proprio surgimento dos Direitos Sociais ¢ atrelado ao que espera o
povo, do seu estado. Sdo os anseios de que lhes seja propiciado, cada vez mais,
o atendimento de suas necessidades, a partir daquelas mais bésicas.

O juiz, como membro da coletividade, deve aferir, naquele contexto, o
que seria razoavel que tivesse sido feito pelo administrador, sopesados o tem-
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po ¢ os recursos de que dispunha.

Foram estas as balizas utilizadas naquele caso do Municipio de Mococa,
naquela A¢io Civil Publica (autos 994.08.013918-1/50002 — nimero de ori-
gem 306/2007 da 2* Vara de Mococa, que cumulava a competéncia dos casos
de Infancia e Juventude) que objetivava fosse a municipalidade compelida a
oferecer e manter entidade com capacidade para internagiao de adolescentes
em situacio de risco.

Ap6s a ponderacio de que se o Estatuto da Crianga e adolescente pre-
viu medida de protecdo de colocagdo destes em abrigo, indiretamente passou
a exigir a implementagdo de entidades capazes, deliberou-se sobre o que era
razoavel exigir (sentenca naquela Acio Civil Pablica, pag. 6): E obvio que es-
tas entidades ndo sio criadas de um dia para o outro, mas justamente por
isso a legislagao determinou “destinac¢ao privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (artigo 4°, {un.,
“d”, do ECA).

No entanto, frise-se novamente, o ECA existe ha 18 anos e o Prefeito
Municipal esta no cargo ha 7 anos, porém nio houve iniciativa alguma para
criagao de tal abrigo para adolescentes na cidade.

Esta longa omissao é que apequena, se nao torna totalmente desprovido
de forga, o argumento de que nio se pode impor obrigacio a Fazenda Publica
sob pena de ofensa a Lei de Diretrizes Or¢amentarias”.

Ingressa-se, deste modo, no terceiro argumento usualmente posto para
justificar o ndo atendimento a um dos direitos sociais, a limitagdo or¢amenta-
ria, doutrinariamente nominada reserva do possivel.

A par da invasdo da reserva do legislador e da discricionariedade do ad-
ministrador, a reserva do possivel sempre aparece como explicagdo do admi-
nistrador sobre os motivos que o levaram a nao adotar alguma medida que
seria razoavel esperar dele.

Tem-se neste aspecto outro grande traco distintivo entre as garantias in-
dividuais, liberdades negativas, e as garantias sociais, liberdades positivas: as
da segunda espécie, porque geram ao Estado um dever de agir, ensejam cus-
tos que inexistem quando se trata de liberdades negativas, limites a atuag¢ao do
Estado.

Aqueles presos a visdo classica, de que o Poder Judiciario serve apenas
para frear eventuais abusos do Poder Publico em face do particular, entendem
descabido ao juiz ordenar alguma conduta, alguma politica publica em onera-
¢a0 aos cofres publicos, eis que tal significaria invadir a fun¢ao do administra-
dor.

Ha que se superar esta visdo, sob pena de assistirmos, inertes, a violacao
de um direito fundamental.

Sem mecanismos que assegurem a efetivagdo de um direito, este nao
passa de retorica legislativa. A sua protecao exige que se possa determinar ao
administrador a execucao de determinada conduta

Na linha do quanto ponderado, naquela Ac¢ao Civil Pablica do Munici-
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pio de Mococa, nio se conformando com o teor do acérdio proferido nos
autos, o Ministério Publico recorreu ao Supremo Tribunal Federal.

A Ministra Ellen Gracie assim consignou em sua decisao (STF, agravo
de instrumento 845.741, Sao Paulo):

(...) o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado no sentido de
ser permitido ao Poder Judiciario, mesmo que excepcionalmente,
determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas defi-
nidas pela prépria Constituigdo, sejam estas implementadas, sempre
que os 6rgaos estatais competentes vierem a comprometer, com a
sua omissao, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. Nesse sentido: AI 583.476/
SC, rel. Min. Celso de Mello, DJe 24.5.2010; ¢ RE 556.600/SC, de
minha relatoria, DJe 11.2.2011.

A determinagao judicial, repise-se, nao significa exercer o Judiciario mis-
ter do administrador, como ordenador de politicas publicas e despesas.

Elevados os direitos sociais a condicio de direitos fundamentais, natural
considerar como prioritaria a destinagao de recursos publicos ao seu atendi-
mento.

Era até dispensavel, mas diversas leis, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, contém norma expressa a respeito do carater prioritario dos di-
reitos de que tratam. O artigo 4°, § unico, “d”, do Estatuto, como ja se viu,
assevera a “destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecdo a infancia e a juventude”.

A aferigdo sobre a destinagao de recursos deve ser pragmatica.

Cabe a0 Judiciario, ante o reclamo de que determinado direito social foi
preterido, perquirir se o administrador destinou recursos a politicas ndo prio-
ritarias, em detrimento das que visam aos direitos sociais, ou mesmo se omi-
tiu-se, havendo recursos em conta.

Como assevera Paulo Bonavides:

O Estado social no Brasil af estd para produzir as condi¢bes ¢ os
pressupostos reais e faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos
fundamentais. Nao ha para tanto outro caminho sendo reconhecer o
estado atual de dependéncia do individuo em relacdo as prestacoes
do Estado e fazer com que este ultimo cumpra a tarefa igualitaria
e distributivista, sem a qual ndo haverd democracia nem liberdade”
(Paulo Bonavides, Direito Constitucional, 21* edi¢do, Malheiros Edi-
tores, Sio Paulo, 2007, p. 378/379).

Foi nesta linha a decisdo final do Supremo Tribunal Federal:

Assim, ndo ha falar em ingeréncia do Poder Judicidtio em questio
que envolve o poder discricionario do Poder Executivo, porquan-
to se revela possivel ao Judicidrio determinar a implementacio pelo
Estado, quanto inadimplente, de politicas publicas constitucional-
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mente previstas. Nesse sentido: RE 463.210-AgR/SP, rel. Min. Cat-
los Velloso, 2* Turma, DJ 03.02.2006; RE 384.201-AgR/SP, rel. Min.
Marco Aurélio, 1* Turma, DJe03.8.2007; e, mais recentemente, RE
600.419/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJe 28.9.2009; RE 482.741/
SC, rel. Min. Eros Grau, DJe 08.02.2010; ¢ RE 541.730/SC, de mi-
nha relatoria, DJe 26.5.2010.

Ante o exposto, com fundamento no art. 544, §4°, do Cédigo de
Processo Civil (redagdo anterior a Lei 12.322/2010), conhe¢o do
agravo e, desde logo, dou provimento ao recurso extraordinario para
restabelecer a sentenca proferida na primeira instancia.

O administrador que nio age com observancia aqueles direitos funda-
mentais inaugura verdadeira crise de inconstitucionalidade, a qual, segundo
ainda Paulo Bonavides, é “irma gémea da ingovernabilidade” (obra supra, p.
390).

Desde que nao atinjam um grau insustentavel, a superagdao destas crises
importa nos gradativos sedimentac¢ao e amadurecimento dos Direitos Sociais.

Natural que em uma democracia jovem como a brasileira o Judiciario
ainda venha a ser muito provocado, para compelir aquele que se afastou das
politicas publicas que visam aqueles direitos.

A tendéncia é que o Poder Publico cada vez mais respalde a igualdade
de seus cidaddos, no mais amplo aspecto, dispensando a intervengao do Ju-
diciario para sua efetivagdo, mas permanecem 0s mecanismos que asseguram
sua justiciabilidade.
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