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APRESENTACAO

A Diretoria de Pesquisa em Direito da Universidade Nove de Ju-
lho tem por finalidade precipua incentivar a pesquisa cientifica tanto na
graduagao quanto no mestrado.

Nesse sentido, tem realizado palestras com professores nacionais
e internacionais discutindo temas atuais e relevantes para a Ciéncia Ju-
ridica, bem como incentivado a participagao de alunos e docentes em
Congressos, Seminarios e Encontros tanto no Brasil como no exterior.
No ano de 2013, por exemplo, a UNINOVE foi anfitria do XXII Con-
gresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagao
em Direito - CONPEDY], cujo tema era “Sociedade Global e seus Im-
pactos sobre o Estudo e a Efetividade do Direito na Contemporaneida-
de”. Esse evento contou com a participagao efetiva dos alunos da gra-
duacido e mestrado do curso de Direito.

Tendo em vista a finalidade da Diretoria de Pesquisa em Direito
da UNINOVE, o Programa de Mestrado juntamente com a graduagao
em Direito decidiram realizar um Seminério de Pesquisa anual que pu-
desse contemplar o fruta das pesquisas de iniciagao cientifica da gra-
duagao, do mestrado e de outros grupos de pesquisa.

O objetivo deste Semindrio anual é divulgar as pesquisas em cur-
so na UNINOVE, como também propiciar um intenso debate entre
os pesquisadores e seus orientadores, na medida em que a troca de ex-
periéncias e as discussdes sao extremamente relevantes para o desen-
volvimento da pesquisa cientifica. De igual modo, o Semindrio anual
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busca reforgar o vinculo existente entre o Programa de Mestrado e a
graduagao, de modo a permitir uma intensa troca de informagoes e de
debate entre ambos.

O Semindrio anual também contribui para que alunos que ainda
nao estejam envolvidos na pesquisa possam ter contato com os traba-
lhos em desenvolvimento e possam se inteirar do contetido desses pro-
jetos e assim serem iniciados na atividade de pesquisa.

O Semindrio anual se encontra na quarta edigao, tendo se torna-
do uma tradigao na UNINOVE e a cada ano contemplando mais alu-
nos e trabalhos.

Tendo em vista a exceléncia e qualidade dos trabalhos apresen-
tados decidimos pela publicagao dos resumos dos projetos de pesquisa
apresentados.

A presente obra foi dividida em duas partes. A primeira contem-
pla as duas linhas de pesquisa do Programa do Mestrado em Direito,
com énfase em “Justica, Empresa e Sustentabilidade”, quais sejam, “Jus-
tica e o Paradigma da Eficiéncia” e “Sustentabilidade e Funcionalizagao
do Direito”. A segunda parte abrande as linhas de pesquisa da gradua-
¢ao em Direito, a saber, “Direito Privado”, “Direito Publico” e “Cultura,
Cidadania e Politicas Contemporéineas”

Agradecemos especialmente o incentivo da Pro-Reitora Acadé-
mica da UNINOVE, Professora Maria Cristina Storopolli, do Diretor
de Pesquisa, Professor Joao Ferrari, do Diretor do Curso de Direito,
Professor Sergio Pereira Braga e a colaboragao de todos os alunos, mes-
trandos e orientadores que participaram ativamente do III Semindario
de Pesquisa em Direito da UNINOVE e os parabenizamos pela exce-
léncia dos trabalhos apresentados.

Esperamos que os resumos aqui publicados possam servir de in-
centivo para a realizacao de novas pesquisas sobre os temas abordados.

ADRIANA SILVA MAILLART
SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG
VLADMIR OLIVEIRA DA SILVEIRA
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O DIREITO HUMANO
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DURACAO DO PROCESSO E A
IMPRESCRITIBILIDADE PENAL!
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Mestrando em Direito da UNINOVE. Professor de Direito Penal, Processual
Penal e Prdtica Juridica Penal da UNINOVE. E-mail: hans.robert@live.com

SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG

Doutora e Mestre em Direito pela PUC/SP, Coordenadora e Professora do
Curso de Direito e Professora do mestrado em Direito da UNINOVE, membro
do Conselho Superior de Direito da Federagdo do Comércio/FECOMERCIO/
SP e do Conselho Superior de Estudos Avangados da FIESP. Membro da
Associagdo de Direito de Familia e Sucessoes- ADFAS. Advogada.

E-mail: samanthameyer@uol.com.br

RESUMO

O presente trabalho enfoca a influéncia do tempo no proces-
so penal, haja vista o direito humano fundamental a razodvel
duragao do processo que tem expressa previsao na Constitui-
¢ao Federal e em Tratados de Direitos Humanos. O processo

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
CNPQ “Reforma e Inovagio do Poder Judicidrio”, sob a coordenagao das Professoras
Doutoras Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Monica Bonetti Couto no dmbito do Progra-
ma de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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penal, enquanto instrumento a servi¢o do Estado Democratico
de Direito, visando a méxima eficicia dos direitos fundamentais
do acusado, deve tramitar em um prazo razodvel, resguardando
uma tutela jurisdicional eficiente sem dilagoes indevidas.
Todavia, no Brasil, vigora a doutrina do “ndo-prazo”. Destar-
te, é imperiosa a pesquisa sobre o conceito de razoavel duragao
do processo e sua relagao com os casos de imprescritibilidade
penal. E importante salientar que a pesquisa pretende romper
com o paradigma newtoniano de tempo absoluto e objetivo,
para adotar uma concepgao juridica de tempo, conforme a Teo-
ria da Relatividade Geral de Albert Einstein, ou seja, uma con-
cepgao de tempo relativo e subjetivo.

Palavras-chave: Direitos humanos, processo penal, tempo ra-
zoavel, imprescritibilidade.

Com base nas concepg¢des de Thomas Kuhn? a pesquisa visa
demonstrar a importincia de mudanga de paradigma, no que tange
a atual analise da razodvel duracao do processo. O paradigma da efi-
ciéncia que inspirou a Reforma do Judicidrio referia-se, sobretudo, ao
aspecto temporal, entretanto, nao se sabe ao certo qual deve ser a real
duragao de um processo.

No campo das ciéncias naturais, recordamos que para Isaac New-
ton o universo era previsivel, representado cronologicamente por um
relogio, trata-se da concepgao de tempo absoluto e universal, igual para
todos e em todos os lugares. Entrementes, com Albert Einstein e a sua
Teoria da Relatividade Geral, opera-se uma mudanga dessa concepgao,
sendo o tempo visto como algo relativo, dependendo da posigao e des-
locamento do observador, pois ao lado do tempo objetivo se posiciona
o tempo subjetivo.

No que se refere ao processo penal, o tempo é fulcral para sua
estrutura, haja vista o instituto da prescrigao, mas, sobretudo, por ter

> KUHN, Thomas S. A Estrutura das revolugoes cientificas. Trad. Beatriz Vianna Boeiro
e Nelson Beira. 9.ed. — Sao Paulo: Perspectiva, 2006, p. 73.
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o acusado o direito fundamental de ser julgado num tempo razodvel,
conforme o disposto no artigo 5.° inciso, LXXVIII da Constitui¢ao
Federal de S, de outubro de 1988, com a redagao dada pela Emenda
Constitucional n.° 45 de 8 de dezembro de 2004 e, também, com base
no artigo 5.° § 2.° da Constituigao, nos artigos 9.° 3. e 14.3., ambos do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, promulgado
no Brasil por meio do Decreto-presidencial n.o 592 de 6 de julho de
1992 e, ainda no artigo 8.° 1. do Pacto de Sao José da Costa Rica, de
1969, promulgado por meio do Decreto-presidencial n.° 678, de 6 de
novembro de 1992.

Destarte, tendo em perspectiva a preocupagao do Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, ambos com critérios topicos para defini¢ao do tempo razodvel
de duragao dos processos, é imprescindivel a mudanga de paradigma,
no que tange a analise do direito a duragao razoavel do processo, de
uma visao absoluta e objetiva para uma visao relativa e subjetiva.

A mudanga de paradigma é ainda mais relevante, nos casos em
que o acusado é submetido a situagdes de atemporalidade, quais sejam,
as hipoteses de imprescritibilidade penal, previstas expressamente na
Constitui¢ao Federal, no artigo 5.° incisos XLII e XLIV da Constitui-
¢ao Federal e, também, na mesma linha, no Estatuto de Roma, promul-
gado por meio do Decreto-presidencial n.© 4.388 de 25 de setembro de
2002, (artigo 29), que demarcou como fora do alcance da prescrigao
penal os crimes da competéncia do Tribunal Penal Internacional.

O objetivo geral da pesquisa tem em perspectiva depreender o
conceito geral de tempo razoavel para a duracao do processo penal,
haja vista o atual modelo de eficiéncia.

A pesquisa intenta romper com o paradigma newtoniano de
tempo absoluto e objetivo, com 0 escopo de aproximar a concepgao de
tempo processual conforme a Teoria da Relatividade Geral de Albert
Einstein, ou seja, uma perspectiva de tempo relativo e subjetivo.

E ainda, como objetivos especificos, identificar os principais 6bi-
ces legais e doutrindrios a efetividade do direito humano fundamental a
razoavel duragao do processo nos denominados “crimes imprescritiveis”.

5 «
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Serd utilizado o sistema dialético de pesquisa, sendo estudadas
as posicoes conflitantes de juristas, doutrinadores e todas as pessoas
interessadas no tema. No mais, serao utilizadas as obras doutrindrias
atinentes ao assunto, legislacao pétria e os tratados sobre direitos hu-
manos, tudo em torno sobre o tema (Pesquisa Documental Juridica).

A pesquisa serd realizada tomando-se por base o que temos a dis-
posicao na academia e na jurisprudéncia, nao deixando de ser analisados
fatos pretéritos que serao de grande importancia para conclusoes e até
mesmo criticas a determinadas teorias. Serd também realizado um levan-
tamento histérico na legislagao nacional e tratados de direitos humanos.

Enfim, haverd um levantamento de casos concretos, nos diversos
Tribunais, que terd como escopo verificar a coeréncia entre o que a te-
oria dispoe e o que a pratica forense oferece.

Desde ja é forgoso afirmar que tanto a Convengao Interameri-
cana de Direitos Humanos como a prépria Constituigao Federal nao
fixaram expressamente o tempo de duragdo dos processos. O texto
constitucional nem sequer delegou para lei ordindria a regulamentagao
do tempo de duragao dos processos.

Com efeito, no sistema brasileiro, adotou-se a denominada “dou-
trina do nao prazo’, ou seja, no processo em geral nao existem prazos
processuais com uma sang¢ao pelo descumprimento. No Brasil, a situa-
Gao é gravissima, pois nao existe limite algum para a duragao do proces-
so penal. Percebe-se, que existe uma tentativa de utilizar os prazos pres-
cricionais como limite temporal, pois que, todos os autos de processos
trazem em suas capas as datas da possivel ocorréncia da prescricao. To-
davia, os prazos prescricionais, a priori, demonstram-se inadequados
para o objeto em questao, pois excessivos. Ainda que se considere a
prescricao pela pena in concreto, tal lapso temporal, estd muito além do
que seria uma adequada duragao do processo penal.

E salutar afirmar que o simples fato de o Cédigo de Processo Penal
indigitar os diversos limites de duragao dos atos, nao retira a problemati-
ca, posto que sao prazos destituidos de qualquer san¢ao processual pela
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sua violagao. Com efeito, nos casos de imprescritibilidade o acusado, o
cidadao em geral, fica a mercé de uma total atemporalidade, podendo
ter um processo com prazo indefinido. Sendo assim, resta evidenciado
uma grave violagao ao direito humano fundamental a duragao razoavel
do processo.

No julgamento do Habeas Corpus n.c 82.424 /RS, o famigerado
“Caso Siegfried Ellwanger”, embora todos os onze ministros do Supre-
mo Tribunal Federal tenham reconhecido que o racismo é um “crime
imprescritivel”, alguns fizeram consignar em seus votos posicionamen-
tos contrarios A existéncia do instituto juridico. E ainda, importante di-
zer que existem outros casos de atemporalidade afetos ao campo civil,
previstos expressamente no texto constitucional, como exemplo vale
lembrar que o artigo 37, §5.°, da Constitui¢ao estabelece expressamen-
te hipotese de imprescritibilidade na esfera civil, para a defesa do patri-
monio publico, nos casos de agdes de ressarcimento.

Diante dessas hipdteses de atemporalidade juridica é imprescin-
divel pesquisa cientifica sobre a mudanca de paradigma, no que tange a
interpretagao do direito a duragao razoavel do processo e a celeridade
processual. Infelizmente o Poder Judicidrio sofre uma crise constan-
te de morosidade. Existe, diante dessa lentidao da justica, um nitido
clamor social por eficiéncia, deseja-se um Judicidrio forte e preparado
para prover um servigo de qualidade, com rapidez e efetividade.

A partir da E.C. 45/2004 nao hé perplexidade alguma de que o
principio da eficiéncia deve ser observado pelo Poder Judicidrio. A pro-
posito disso, mesmo que posteriormente aos tratados internacionais
de direitos humanos, a Emenda supracitada incluiu o inciso LXXVIII
no artigo 5.° da Constituigao Federal. Com efeito, o principio da efici-
éncia, nao informa apenas a gestao do Poder Judicidrio, em seus atos
atipicos, mas também, na sua fungao tipicamente jurisdicional, no caso
a desejada celeridade processual. Entretanto, é mister ressaltar que o
fator eficiéncia, trazido das ciéncias econdmicas, deve ser interpretado

no sentido de fazer mais em menos tempo, no entanto, fazer mais é na
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verdade resguardar as garantias dos acusados em geral, dentro de um
prazo razoavel.

AE.C.45/2004 trouxe varias alteragdes, visando combater o pro-
blema da ineficiéncia na prestagao jurisdicional, tais como: garantia de
duragao razoavel do processo; proporcionalidade entre a quantidade
de demandas e a populagao de uma determinada unidade jurisdicional
com o nimero de juizes (vide art. 93, XIII); vedagio de interrupgao da
atividade jurisdicional por férias coletivas e obrigatoriedade de plan-
tdo permanente nos dias em que nao houver expediente forense (artigo
93, XII); implementacao da justica itinerante numa concepgao espago-
-tempo (vide artigos 107 §2.°, 115 §1.0, 125 §7.° todos da Constituicio
Federal). Entrementes, antes da implementagdo de todos os instru-
mentos supracitados, é imprescindivel a busca por uma interpretagao
sistemdtica do principio a duragao razodvel do processo, haja vista as
situagoes de inexisténcia de prazo para o deslinde processual, tendo em
perspectiva os conceitos ontologicos de tempo.

Com efeito, é importante pesquisar as discussoes jurispruden-
ciais que vem sendo realizadas no Tribunal Europeu de Direitos Hu-
manos e, também na Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
a dilagao indevida dos prazos processuais e os critérios adotados, para
definir a ocorréncia ou nao de violagao ao direito humano fundamental
a duragao do processo em tempo razoavel.
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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a legislacao
(Constituicdo Federal, Regimento Interno e Resolugdes do
CNJ) que criou e organiza o funcionamento do Conselho Nacio-
nal de Justiga, a fim de detectar se remanescem em seu desenho
institucional, dispositivos caracteristicos de 6rgaos de controle
externo, haja vista ser o CNJ um 6rgao de accountability horizon-
tal de controle interno sobre o Poder Judiciario, pois faz par-
te da estrutura administrativa do poder Judicidrio e tem como

! Esse trabalho apresenta os resultados preliminares do projeto docente intitulado
“Quem Controla e como se controla o Poder Judicidrio: o0 CNJ em foco” desenvolvido
com apoio da Diretoria de Pesquisa da Uninove.
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fun¢ao acompanhar a execugao dos seus atos. Optou-se por de-
senvolver os objetivos do trabalho a partir de metodologia qua-
litativa, utilizando-se das técnicas de documentacdo indireta,
que contemplam a pesquisa documental e bibliografica. A par-
tir da andlise do desenho institucional do CN]J observa-se que
ele foi dotado de dispositivos legais que lhe possibilitam realizar
agoes de rotina e também de aplicar sangoes legais contra atos
delituosos realizados por outros agentes Publicos através da
Corregedoria Nacional de Justiga. Dessa forma, é possivel afir-
mar que seu desenho institucional é hibrido. Esse hibridismo
institucional consolidou-se quando, em decisao final referente
a ADI 4638/2012, o STF admitiu a autonomia do CNJ em re-
lagao aos poderes das Corregedorias dos Tribunais para punir
juizes que descumprem com suas fungoes publicas no exercicio
jurisdicional.

Palavras-chave: Conselho Nacional de Justiga, Corregedoria
Nacional de Justica, Controles Democréticos.

INTRODUCAO

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) é um 6rgao de controle do
Poder Judicidrio instituido a partir da Emenda Constitucional n° 45, de
2004, que incluiu o artigo 103-B ao texto constitucional, com a finalidade
de trazer mais eficiéncia ao Judicidrio e ampliar o acesso a justiga.

Ele coordena a gestao do Poder Judicidrio, atuando em parceria
com suas unidades para que alcancem seus objetivos estratégicos, vi-
sando a melhoria da prestagao jurisdicional.

A sua Corregedoria recebe reclamagoes e dentncias relativas aos
rnagistrados € A0S Servigos judiciérios auxiliares, serventias, orgaos pres-
tadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegagao do
poder publico ou oficializados e realiza sindicincias, inspegdes e correi-
¢oes, quando houver fatos graves ou relevantes que as justifiquem.

Tal Conselho é composto por 15 conselheiros. Desses, nove
pertencem ao Poder Judicidrio: (i) O presidente indica dois outros
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membros — um desembargador e um juiz — vinculados aos Tribunais
de Justiga; (ii) o Superior Tribunal de Justiga (STJ) indica um dos seus
ministros para ocupar a Corregedoria Nacional de Justica, além de trés
outros membros — um desembargador, dois juizes — vinculados a Justi-
ca Federal; (iii) Os trés membros oriundos da Justia do Trabalho — um
ministro, um desembargador e um juiz — sao indicados pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST). Entre os membros que nio pertencem ao
Poder Judiciario: (i)um membro do Ministério Publico da Uniao, indi-
cado pelo Procurador-Geral da Republica; (ii) um membro do Minis-
tério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica
dentre os nomes indicados pelo 6rgao competente de cada institui¢ao
estadual; (iii) dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Or-
dem dos Advogados do Brasil; (iv) dois cidadaos, de notavel saber ju-
ridico e reputagao ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e
outro pelo Senado Federal.

E importante ressaltar que a presidéncia do CNJ é ocupada pelo
Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Ao criar o0 CNJ, a Emenda Constitucional n°. 45, promulgada em
2004, trouxe grande avango no que tange a construgao de instituigoes
de controle para o Poder Judicirio. Mas, afinal, porque é necessario
criar institui¢des de controle? A reflexdo acerca dessa questao remete a
discussao sobre a relagao que se estabelece entre democracia represen-
tativa e accountability.

A democracia é uma forma de governo em que o poder deve ema-
nar do povo, que se torna a principal fonte da soberania. Em governos
democraticos, os governantes devem prestar contas ao povo, responsa-
bilizando-se, perante ele, pelos atos ou omissoes no exercicio do poder.

O controle ¢ momento constitutivo do processo mais amplo de
accountability dos governantes para garantir (ou para tentar garantir)
que eles atuem, de fato, como representantes do povo.

Espera-se que em ambiente democratico, os cidadaos tenham
possibilidade de saber se os agentes a quem foi delegado poder estao
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ou ndo estao atuando na defesa do interesse publico. Em caso negativo,
sangoes apropriadas devem poder ser aplicadas. Governos que garan-
tem tais possibilidades a seus cidadaos podem ser considerados accoun-
table, ou seja, responsabilizaveis.

Accountability significa a obrigatoriedade de prestagao de contas
ou responsabilizacao segundo os critérios estabelecidos por lei, daque-
le a quem foi investido um cargo. O responsavel que descumpre a lei é
penalizado por seus atos. H4 dois tipos de accountability. O primeiro
tipo € o vertical e se refere ao controle eleitoral estabelecido entre re-
presentantes e representados, especialmente por meio do voto retros-
pectivo. Ja o segundo tipo refere-se ao controle exercido entre os pode-
res do Estado e sua matua fiscalizacdo cotidiana.

A prestagao de contas ou responsabilizagiao depende da obriga-
¢ao dos detentores de mandatos publicos informarem, explicarem e
responderem pelos seus atos (answerability) e da capacidade das agén-
cias de impor sangoes e perda de poder para aqueles que violarem os
deveres publicos (enforcement).

O CN]J pode ser caracterizado como um 6rgao de accountabi-
lity horizontal porque é uma agéncia estatal que exerce controle, de-
tentora de direito e o poder legal e estd de fato disposto e capacitado
para realizar a¢oes, que vao desde a supervisao de rotina a sangoes
legais ou até o impeachment contra agdes ou omissdes de outros agen-
tes e agéncias de Estado.

Além de constituir-se como um 6rgao de accountability horizon-
tal, o CNJ exerce controle interno sobre o Poder Judicidrio. Isso por-
que ele faz parte da estrutura administrativa do poder Judicidrio e tem
como fung¢ao acompanhar a execugao dos seus atos, indicando, em ca-
rater opinativo, preventivo ou corretivo, agdes a serem desempenhadas
com vista ao atendimento da legislacao.

Ja 6rgaos de controle externo sao independentes do poder para
o qual se propde o exercicio da fiscalizagao. Eles sao capazes de utilizar
dispositivos legais que lhe possibilitem a realizacao de agoes de rotina
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e também de aplicar sangbes legais contra atos delituosos realizados
por outros agentes Publicos, como é o caso do Tribunal de Contas da
Uniao (TCU).

RESISTENCIA E RESIGNACAO

Em 1993, quando se iniciou a reforma constitucional, o capitulo
que tratava do sistema de justi¢a recebeu o maior nimero de propostas
de revisao, ao todo, 3.917 emendas. Todos os relatores da Reforma do
Judicidrio incluiram em seus relatérios um artigo que contemplava a
cria¢ao de uma institui¢ao de controle externo: o CNJ.

Concebido como um 6rgao de accountability horizontal de con-
trole externo, durante o processo de deliberagao no poder legislativo
federal esse carater foi se perdendo.

Assim, o objetivo do presente trabalho ¢ analisar a legislagao
(Constituigio Federal e Regimento Interno e Resolugdes do CNJ)
que criou e organiza o funcionamento da Corregedoria do Conselho
Nacional de Justiga, a fim de detectar se remanescem em seu desenho
institucional dispositivos caracteristicos de drgaos de controle externo
em seu bojo.

E preciso ressaltar que tal alteragao no desenho institucional de-
rivou, sobretudo da resisténcia dos Magistrados. Porém, levando-se em
conta que: (i) os cidaddos nao exercem controle algum sobre o Poder
Judicidrio, (ii) que os magistrados nao tém como fungio precipua ad-
ministrar as unidades judiciais sob sua responsabilidade e que (iii) aos
magistrados é resguardada pela CF 1988 independéncia e alto grau de
autonomia, como foi possivel que magistrados, as associagoes que os
representam e até mesmo tribunais se manifestassem contrarios a pro-
posta de criacao do CNJ como institui¢ao de controle externo?

A posigao oficial do Supremo Tribunal Federal acerca da criagao
do CNJ como 6rgao de controle externo é a que segue: 06 ministros
manifestaram-se contra a fiscalizacao externa, 04 a favor e 01 admitiu
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um controle exercido apenas por magistrados e integrantes do Minis-
tério Publico e da Ordem dos Advogados do Brasil. Quanto ao Supe-
rior Tribunal de Justica, apenas 06 dos 27 ministros votaram a favor
da criagao de um conselho de fiscalizagao do Judicidrio formado por
magistrados e pessoas de fora do Poder.

Eram favordveis ao controle externo a Associacao dos Juizes Fe-
derais (AJUFE) e a Associagio dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho
(ANAMATRA). Por outro lado, eram contrarias, a Associagio dos Ma-
gistrados do Brasil (AMB) - reiterou que se a instituicao fosse criada,
deveria contar exclusivamente com magistrados e nao deveria ser con-
cedido ao 6rgao, poder para destituir o magistrado de seu cargo.

A edigao da Emenda Constitucional 45/2004 apresentou um de-
senho institucional muito préximo do expressado como adequado pelos
membros dos tribunais superiores. A resisténcia dos magistrados surtiu
o efeito desejado. No entanto, havia outros desafios a serem superados.

A AMB nao se mostrava completamente satisfeita com o dese-
nho alcancado e interpoe a Agao Direta de Inconstitucionalidade n°
3.367/20085. Tal associagao resistia a0 novo 6rgao de controle, pois se
preocupava com a independéncia dos juizes, especialmente os de pri-
meira instincia, e com a possibilidade de que o CNJ atuasse sobre o
conteudo das decisoes judiciais, substituindo os tribunais na fungao
jurisdicional de processamento de recursos.

Segundo a AMB, o STF deveria declarar a inconstitucionalidade
dos artigos 1° e 2° da EC 45/2004, pois estavam em perigo nao s6 o
principio da separagao dos Poderes, em razao da composigao heterogé-
nea do Conselho Nacional de Justi¢a, como também a independéncia
do Poder Judicidrio. Haveria até mesmo a violagao do pacto federativo.
Em 13 de abril de 2005, a agao foi julgada improcedente.

Porém, a resisténcia ndo cessou. Em resposta a publicacao da
Resolugao 135 que visava normatizar o procedimento administrati-

vo disciplinar aplicdvel aos magistrados, AMB, a Associa¢ao Nacional

» 16



ELEMENTOS ESTRUTURANTES DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho (ANAMATRA) e a Associa-
cao dos Juizes Federais (AJUFE) se articularam e interpuseram a Agio
Direta de Inconstitucionalidade n° 4638/. 2012. Duas liminares foram
concedidas. A primeira impedia que o CN]J continuasse abrindo, por
iniciativa propria, investigacao contra juizes. A segunda interrompia a
apuragao do CN]J sobre a folha de pagamento de 22 tribunais de justica.

A decisao final admitiu a autonomia do CNJ em relagao aos po-
deres das Corregedorias dos Tribunais para punir juizes que descum-
prem com suas fungdes publicas no exercicio jurisdicional.

CONCLUSOES

A suposta tensao entre independéncia judicial e prestagao de
contas parece ja ter sido superada pelas recorrentes decisdes do STF,
que desempenhando papel de centralidade, legitimou a atuagao e as
competéncias do CNJ. Afinal, como um 6rgao que nao é jurisdicional e
sim administrativo pode trazer riscos para a independéncia judicial dos
magistrados?

E o hibridismo do desenho institucional do CNJ que motiva
o medo dos magistrados. Observando-se mais detalhadamente, o
CN]J congrega tanto caracteristicas tipicas de instituigoes de controle
interno, como o controle administrativo e financeiro, quanto compe-
téncias disciplinares e correcionais sobre os magistrados, caracteristi-
cas tipicas de instituigoes de controle externo.

Dotado de poderes de supervisao, investigagao e de sangao, o
que o caracteriza como uma institui¢ao de accountability horizontal in-
terno, a existéncia do CNJ é por si s6, um consideravel avango para a
consolida¢io das instituicoes democraticas no Brasil.

No entanto, o controle interno nao ¢ suficiente, uma vez que os
magistrados também exercem fun¢des administrativas em suas unida-
des judiciais, j& que ¢ atribui¢ao do préprio Poder Judicidrio organizar

a sua estrutura e seu quadro de agentes.
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RESUMO

Editar a norma, dando uma adequada resposta ao caso con-
creto, é tarefa complexa. As sentengas judiciais surgem como
continuagao do processo de produgao normativa, delas se ex-
traindo a norma individual. O ajuste da norma individual com
a moldura do ordenamento permeia questionamentos que se
relacionam com a interpretacao e a discricionariedade. A pre-
sente abordagem objetiva analisar a discricionariedade judicial

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
CNPQ “Reforma e Inovagio do Poder Judicidrio”, sob a coordenagao das Professoras
Doutoras Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Monica Bonetti Couto no dmbito do Progra-
ma de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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no contexto do positivismo juridico, utilizando-se, a partir do
emprego do método hipotético-dedutivo, do referencial da
Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen. Espera-se desmistificar
algumas leituras equivocadas da teoria pura para enfatizar que
Kelsen também tinha a sua visao da criatividade do juiz, uma
vez que dava liberdade ao intérprete auténtico para produgao
da norma individual, delimitando, portanto, um espago peculiar
para a discricionariedade judicial.

Palavras-chave: Discricionariedade Judicial; Positivismo Juri-
dico; Hans Kelsen

INTRODUCAO

O presente resumo faz parte de uma pesquisa mais extensa sobre
a discricionariedade judicial no contexto do pds-positivismo, em que
foram feitas andlises das principais escolas hermenéuticas e selecio-
nados quatro jusfilésofos para sustentacao da hipétese: Hans Kelsen,
H.L.A. Hart, Robert Alexy e Ronald Dworkin.

Contudo, para chegar a esse resultado faz-se necessério abordar o
positivismo, sendo um autor de expressao desta tradicao Hans Kelsen.
Objetiva-se perscrutar os limites da discricionariedade judicial tal qual
formulado por Kelsen em sua obra Teoria Pura do Direito.

A pureza da teoria de Kelsen deriva da escolha metodolégica do
autor em procurar garantir um conhecimento exclusivo para o Direi-
to, apartado de tudo aquilo que rigorosamente nao pertenga ao objeto.
“Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico
fundamental.”* A norma determinard uma conduta devida, real, e deve-
rd ser objetivamente valida.

Kelsen contribui de forma singular para que parametros de in-
terpretagao sejam estabelecidos. Da mesma maneira, foi a contribui¢ao

> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 1.
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de Hart que na busca por seguranga juridica parte de uma teoria des-
critivista da lei para identificar quais sdo as regras e os principios que
oferecerao completude para as lacunas.

Desta forma, a pesquisa tem o objetivo de buscar parametros
para a discricionariedade judicial, cujo ponto de partida serd a anilise
da obra classica de Hans Kelsen.

DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL: O DIREITO VISTO
COMO UMA MOLDURA

Kelsen define a interpretagao das normas da seguinte maneira:
“A interpretagao ¢, portanto, uma operagao mental que acompanha o
processo da aplicagao do direito no seu progredir de um escalao su-
perior para um escalao inferior™ Também diferencia a interpretagao
juridica em auténtica e nao-auténtica, sendo a primeira a realizada pelo
6rgao aplicador do Direito.

Observe-se que a interpretagao auténtica ocorre quando o Direi-
to é aplicado por um érgao juridico, portanto cria o Direito, podendo
assumir o carater de lei, tratado internacional e sentenca. Ao contrério,
a interpretacao nao-auténtica é mera determinagao cognoscitiva, nao
cria Direito, j& que é realizada pelo o individuo e pela ciéncia juridica.

Afasta-se metodologicamente da postura ativista, pois se uma
norma geral nao foi inserida no ordenamento juridico pelas vias au-
ténticas, é porque era indesejavel do ponto de vista politico-juridico e
nao porque houve uma evolugao da sociedade e um engessamento do
ordenamento.

Segundo Kelsen:

Vistas as coisas mais de perto, verifica-se que a existéncia de
uma “lacuna” s6 é presumida quando a auséncia de uma tal norma

3 Idem. p. 387.
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juridica é considerada pelo 6rgao aplicador do Direito como
indesejavel do ponto de vista da politica juridica e, por isso, a
aplicagao — logicamente possivel — do Direito vigente é afastada
por esta razao politico-juridica, por ser considerada pelo 6rgao
aplicador do Direito como nao equitativa ou desacertada.’

A norma do escalao superior regula a forma como é produzida
a norma do escaldo inferior, determinando sua execug¢io, bem como
seu conteudo. Acontece que tal determinacao concebida pela norma
de escalao superior nem sempre serd completa, deste modo, abre-se a
discricionariedade para o intérprete.

Kelsen traz um exemplo para elucidar a auséncia de completude:

Se 0 6rgao A emite um comando para que o 6rgao B prenda o su-
dito C, o 6rgao B tem de decidir, segundo o seu préprio critério, quan-
do, onde e como realizard a ordem de prisao, decisoes essas que depen-
dem de circunstincias externas que o érgao emissor do comando nao
previu e, em grande parte, nem sequer podia prever.’

Neste sentido, o autor demonstra que o ato de criagao juridica é
em parte determinado pelo Direito e em parte indeterminado. Sendo
que a indeterminagdo poderd ser intencional se o préprio 6rgao que
estabeleceu a norma provocou propositalmente a indeterminacao, ou
nao intencional quando decorrer da pluralidade de significagao de uma
sequéncia de palavras. Essa margem de discricionariedade conferida ao
intérprete sera resolvida dentro do que o autor chamou de “moldura”

A indeterminagao gera diversas possibilidades de aplicagao do
direito, o ato juridico pode corresponder a vontade do legislador, con-
siderada a expressao real utilizada na elaboracao da lei ou a duas nor-
mas que se contrariam, o que abre espaco para a interpretagao. E para
solucionar e alcangar tais hipdteses o Direito formard uma moldura. O
Direito a ser interpretado é a moldura dentro da qual existem as possi-
bilidades de aplicacao.

* KELSEN, Hans. op.cit. p. 274.
5 Idem. p. 388.
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Kelsen vai além da ideia do intérprete mecanicista, porque afirma
que ndo hd uma tdnica solugao correta para completar as indetermina-
¢oes. Na verdade, acaba por acolher a discricionariedade em sua teoria:

Sendo assim, a interpretagdo de uma lei nao deve necessaria-
mente conduzir a uma unica solugao como sendo a tnica correta, mas
possivelmente a vérias solu¢des que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas
se torne Direito positivo no ato do érgao aplicador do Direito — no ato
do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada
na lei, nao significa, na verdade, senao que ela se contém dentro da mol-
dura ou quadro que a lei representa — nao significa que ela é a norma
individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem
ser produzidas dentro da moldura da norma geral.®

Em sintese, reconhece que o preenchimento das lacunas do
direito é uma fungao criadora, desde que feita pelo 6rgao aplicador
competente. Portanto, rejeita a interpretagao cognoscitiva que é o fun-
damento da jurisprudéncia dos conceitos. Defende o juizo de fato e a
abordagem avalorativa do Direito. Ele nao ignora a interferéncia dos
valores, mas procura afastar de sua abordagem como fatores condicio-
nantes necessarios da criacio da norma individual. Essa dicotomia sera
uma constante preocupagao de Dworkin, que n3o entende o Direito
apenas como um juizo de fato, mas como uma ciéncia integrativa.

Apesar do pensamento de Kelsen ter alguns aspectos que foram
superados pela abordagem p6s-positivista do Direito, nao ha como ne-
gar a importincia dos pardmetros de interpretacao trazidos pela Teoria
Pura do Direito. Sao pardmetros que posteriormente foram completa-
dos pela teoria dos principios e pelos jusfiléfos pds-positivistas, mas
que até hoje delineiam alguns limites abordados na teoria da norma e,

consequentemente, no ordenamento juridico.

¢ KELSEN, Hans. op.cit. p.390.
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RESUMO

A partir da concepgao clara e fundamental de protecao do direi-
to de propriedade, a Constituinte de 1988 fixou corrente com
argumentos normativos dos quais se extraem aspectos relevan-
tes sobre a fungao social frente a utilidade, a necessidade puablica
e ao interesse social. Assim, o papel fundamental do Estado é ga-
rantir que as limitagoes ao direito de propriedade sejam acom-
panhadas de eficientes medidas de contraprestagao publica, sob
a Otica de ter-se verdadeiro estabelecimento intervencionista
desmedido e indireto. Perspectiva ultrajante é a de sacrificio em
prol da afetagao e que culmina na adestinagao. Assim, ao Impé-
rio normativo, realiza-se pesquisa doutrindria e comparada para
inserir o tema na dtica das atividades fins estatais, do seu papel
neocolonial, perspectivas de avangos nas atividades econdmi-
cas e como pressuposto, o fixar de regulagao nas praticas e atos
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administrativos eficientes em prol da garantia e maxima efetivi-
dade dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito Administrativo e Eficiéncia. Estado e
Regulagao. Direitos Fundamentais. Limitagoes Estatais.

INTRODUCAO

Quando evidenciamos a atividade estatal, muito de poder nos
veem a tona para saudar as justificativas necessdrias para o desenvolvi-
mento de tamanhas implica¢des de justificar o bem comum, o desenvol-
vimento sustentdvel das relagoes de poder, os atos coercitivos, 0 mono-
polio dalei, da justica e da punigao, sem dizer da arrecadagao, legitimada
parajustificar todos. Isso em matéria de limitagao aos direitos, parece-nos
situagdes limitrofes, aventuras excepcionadas, mas que a cada turno, am-
pliam-se e ganham for¢a. A complexidade dos centros urbanos, a deman-
da por servigos, politicas publicas e atos, acabam por motivar o Estado a
ordinariamente cumprir sua agenda de limitagoes de direitos.

Assim, o que se pretende com o presente projeto é verificar a dis-
ponibilidade de atuagao estatal eficiente no aspecto obrigatério e vin-
culado da prescri¢ao normativa, frente a motivagao administrativa, a
fixagao de critérios procedimentais e aspectos eficientes, como a quali-
dade da gestao na selecao de atos tendentes a declarar util ou necessaria
e, ainda, de interesse social dreas e bens de interesse privado.

Porquanto, esse simples aspecto exordial de declaracao adminis-
trativa vinculada impéoe & propriedade privada o 6nus que nos apresen-
ta exacerbado de exageros atuais, paradigma de crescentes demandas
administrativas e judiciais da desapropriagao indireta e de limitages
possessorias, como o tombamento, tudo a custa de 1til ou necessaria e
interesse social. Mas a que pardmetros correspondentes o Estado tem
se prestado util, necessario e de interesse social com seus bens?

A partir do artigo 5° caput da Constitui¢ao Federal de 1988, é pos-
sivel a fixacao de valores de defesa contra a agao estatal, cuja protecao
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encontra guarida na declaragao de direitos fundamentais de 12 geragao.
A responsabilidade objetiva, prevista no artigo 37, § 6°, da mesma car-
ta encampa possibilidade de reparagao por violagao de direito. Assim,
nitido dizer, que se a reparagao se dd em prol a direito de primeira ge-
ragao, 6bvio que a reparagao é objetiva, sem demonstragio de culpa
ou dolo, decorrente da Teoria do Risco. Por seu turno, quando diante
da responsabilidade programitica, ou seja, de intuito de promogao de
direitos sociais, em geral se diz que, a resposta terd guarida na responsa-
bilidade subjetiva, mediante 6nus probatério do particular.

Por essa limitagao de objetividade, o Estado alcanga félego insti-
tucional de reservas orgamentdrias a que nao corresponde por sua ine-
ficicia. Premia-se o mau gestor, o ausente de planos, para, ao cidadao
limitado programaticamente, impor o 6nus de responsabilidade proba-
toria e juridica em demandas intermindveis no Poder Judiciario.

Quig4, a vontade do constituinte tenha sido essa mesmo de pro-
gramagao de direitos? Quigd, doutos doutrinadores, que o Pais, pres-
cinde de interpretagdes orcamentdria e de superdvits? A eficiéncia
cala-se nos passos de atuagao. O Estado conclama, em defesa do ar de
dentro, o estigma exterior, sem aclamd-lo.

Enquanto bens publicos possuem caracteres marcantes de inalie-
nabilidade, impenhorabilidade e imprescritibilidade, a coisa comum,
os bens privados sao protegidos tao somente ao confronto com a mera
declaragao de util, necessario ou de interesse, sem motivadas comple-
mentagdes que deveriam ser evidenciadas.

AS PERSPECTIVAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
SOBRE A PROPRIEDADE PRIVADA

Na esteira e 4nsia de programar politicas publicas eleitoreiras, os
agentes de poder, ultrapassam direitos e prerrogativas do cidadao e ele-
gem, como a seu mero intuito discriciondrio desvinculado, opgoes de
limitagdo a propriedade privada.

Cada vez mais, os atos de declaragao sao genéricos, desmotiva-
dos e sem preocupacao formal com a efetividade dos direitos a que se
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confrontam. Nesse sentido, cabe ao presente estudo de pesquisa acadé-
mica proporcionar investigagoes nos diversos 6rgaos da Administragao
Direta, Indireta e Delegatdrios, na regiao Metropolitana de Sao Paulo,
de modo a colher dados sobre atos normativos de declaragao de inte-
resse social, de utilidade ou necessidade publica, e, nos termos da Lei
de Acesso a Informacao, buscar investigar se a motivagao, planejamen-
to e gestao administrativas fazem-se presentes nos estudos.

A ADESTINACAO, A TREDESTINACAO EA
POSSIBILIDADE DE RETROCESSAO FRENTE A
INEFICIENCIA ESTATAL

Os institutos norteadores de uma prética usual da Administragao
Publica prescindem de fatores que os vinculem a regularidade. A adesti-
nagao, como possibilidade de nao utilizagao de area desapropriada para o
fim especifico, parece-nos mais do que afronta ao direito de propriedade,
mas também falha na execu¢ao administrativa, sob a 6tica da eficiéncia.

A tredestinagao como instituto de inverso caminho para a moti-
vagao autorizada em instrumento proprio, por sua vez, viola mais que o
direito de propriedade, pois atinge também a seguranga juridica, a boa
administracao, a fé publica e a presungao de legitimidade administrativa.

Assim, corroborando com além da necessidade de reparagao por
responsabilidade estatal, a retrocessao, por mais que justificada em apu-
ragao das perdas e danos nos casos de perda imotivada da propriedade,
exacerba os aspectos litigiosos, amplia a disputa e nao condiz com a
prética de qualidade do servigo publico.

AS PERSPECTIVAS DOS DELEGATARIOS, A
NECESSIDADE DE REGULACAO E OS PROJETOS DE
ADMINISTRACAO PUBLICA EFICIENTE

Nos processos de Reforma do Estado, a Administragao Publica pau-
tou-se por evidenciar situagoes de descentralizacao administrativa, sob
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a otica de criar 6rgaos autdénomos, com personalidade juridica prépria
e a partir de modelos de sucesso em eficiéncia, implantou segmento de
desmonte dos servigos publicos centrais e repletos de poder de decisao.

Eficientes praticas de desenvolvimento dos servigos publicos fo-
ram criadas, inclusive com novos paradigmas doutrindrios de amplia-
¢ao do rol autorizado de servicos a deixarem o Estado em dire¢io ao
particular e sua execugao, as concessoes e permissoes.

Ganha-se na qualidade, na pratica de fianca institucional do bem
comum e das politicas programaticas, ampliando cada vez mais direi-
tos. A perspectiva dessa rotina de estudos, visa investigar no processo
de descentralizagao, quais segmentos foram transferidos e se nos pro-
cedimentos ocorreram e ocorrem mudancas do exercicio limitador da

propriedade e suas formalidades estatais.

JUSTIFICATIVAS DAS ABORDAGENS E REFERENCIAIS

Consulta-se referencias em abordagem da retrocessao no Direito Bra-
sileiro, bem como alguns dados presentes na gestao publica, para se verificar
a hipétese aventada na temdtica: isto é, que a ma gestao da desapropriagao
deve ser analisada também sob o viés da ineficiéncia estatal, justificando nao
apenas as consequéncias tradicionais do instituto, mas até a configuragao da
responsabilidade extracontratual do Estado pelos danos causados.

Os métodos utilizados sao hipotético-dedutivo e indutivo. A
abordagem justifica-se dada importancia em se defender uma conse-
quéncia mais rigorosa, do ponto de vista juridico, para a adestinagao
de bens desapropriados, como forma de coagir o Estado a uma atuagao

mais eficiente.
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RESUMO

Trata-se de pesquisa acerca da eficiéncia do Estado, especifi-
camente da Administracdo Publica, cuja positivagio na Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil se deu com Emen-
da Constitucional n°19 de 1998, em sua relacio com o dever
estatal de implementar o Direito ao Desenvolvimento (enten-
dido pela perspectiva de Amartya Sen), conforme definido na
Declaragao Sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada pela
Resolucao n° 41/128 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas,
em 1986. Considera-se o principio constitucional da eficiéncia
como limite a discricionariedade administrativa, interpretado
pelo viés da doutrina do Direito Administrativo, diversamente
do discurso subjacente & Reforma Administrativa que lhe origi-
nou. Situa-se o principio como valor instrumental no arcabougo
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da CF/88, inspirada pelos influxos do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos;
Direito ao desenvolvimento; Eficiéncia do Estado; Administra-
¢ao Publica.

O presente estudo vem se desenvolvendo no Programa de Mes-
trado em Direito da Universidade Nove de Julho, na linha de pesquisa
Justica e o Paradigma da Eficiéncia, e foi iniciado especialmente duran-
te o crédito conduzido pela Professora Doutora e Livre Docente Irene
Patricia Nohara, (Re) Pensar o Estado e a Eficiéncia do Modelo Geren-
cial, durante o primeiro semestre do ano de 2013.

As questoes analisadas no decorrer da disciplina e a investigagao
acerca de haver uma possivel relagao entre o principio constitucional
da eficiéncia e um direito humano de arquitetura eminentemente in-
ternacional como é o Direito ao Desenvolvimento culminaram em um
artigo (ainda inédito).

Todavia, e como nem poderia ser, naquele escrito nao se esgotou
a perquiri¢ao — prossegue a pesquisa a fim de integrar a dissertagao de
mestrado que gravita essencialmente em torno do tema do Direito ao
Desenvolvimento.

A positivagao do principio da eficiéncia no caput do artigo 37 da
Constituicao Federal, na forma da Emenda Constitucional n° 19 de
1998, resultou do terceiro movimento reformista que atingiu a Admi-
nistragao Publica no Brasil, colocando em xeque o modelo burocrético
de em favor do dito modelo gerencial.

O Plano de Reforma do Aparelho do Estado — documento que
consubstanciava as propostas desta Reforma Administrativa — trazia,
assim, um discurso deslegitimador, que negava as importantes con-
quistas sociais para homenagear um modelo voltado para resultados,
desprezando o controle dos procedimentos na Administragao, consti-
tuindo verdadeiro retrocesso.
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Entretanto, o que se pretende mostrar aqui é que, ao final, a po-
sitivagao do principio da eficiéncia termina por ter resultados diversos
da ideia original, constituindo mais um reforgo do que flexibilizagao no
controle dos atos da Administragao Publica.

Estanova vertente constitucional a pautar a atividade administra-
tiva, interpretada em ponderagao e harmonia com os demais principios
e valores encartados na Constitui¢ao, termina por vir ao encontro da
necessidade de proteger e garantir direitos aos cidadaos e, neste passo,
deve também ser compatibilizado o principio com os compromissos
internacionalmente firmados pelo Estado Brasileiro — notadamente na
seara do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O direito humano ao desenvolvimento pode ser, assim, visto
como mais um pardmetro ao qual deva se submeter a ideia de eficiéncia
estatal e administrativa. Aplicando o método dedutivo sera possivel de-
monstrar de que modo esta relagao se estabelece.

Para a pesquisa que aqui se empreende do estudo dos movimen-
tos reformistas pelos quais passou o Direito Administrativo no Brasil é
importante destacar: a politica de profissionalizacao e especializacao
promovida pelo DASP durante a era Vargas; a “descentralizagao” pro-
movida no regime militar; o panorama de contraposigao entre modelo
burocratico e modelo gerencial, que culminou na Emenda Constitu-
cional n° 19, de 1998, que positivou o principio da eficiéncia na Cons-
tituicao Federal.

Especial destaque deve se conferir, todavia, as circunstancias po-
liticas, sociais, econdmicas e internacionais em que surge a Constitui-
¢ao de 1988 e a posterior reforma, com a EC n°19/98.

A CF/88, compromissaria e dirigente, evidenciou as dificulda-
des em conciliar tantos fundamentos, objetivos fundamentais e direi-
tos com a perspectiva privatista recorrente no cendrio internacional.

Vigorava ja naquele momento uma ordem global, pouco enten-
dida, mas que em todos provoca efeitos, na qual o risco, conjugado en-
tre a probabilidade e a incerteza, se mostraria como uma das faces do
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moderno capitalismo - pretendendo calcular este risco com relagao ao
lucro que dele possa obter.

A globalizagao e politica proposta pelos organismos interna-
cionais de financiamento pressionam as novas economias do terceiro
mundo a se adequarem aquela ordem global.

No Brasil esta adequagdo corresponde ao mais recente movi-
mento de Reforma Administrativa, idealizada por Bresser Pereira, con-
substanciada nos ideais postos no Plano Diretor de Reforma do Apare-
lho do Estado (PDRAE), que deve atuar voltando sua atengio mais ao
controle dos resultados que dos procedimentos.

Entretanto, a investigagao até agora empreendida aponta para
uma valoracao da eficiéncia administrativa em consonancia aos demais
principios constitucionais — leia-se, especificamente: a dignidade da
pessoa humana, a cidadania, a construgao de uma sociedade livre, jus-
ta e soliddria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicagao
da pobreza e da marginalizagao, a redugao das desigualdades sociais e
regionais, a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacio-
nais, a cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade, a
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais e a ob-
servancia aos que decorram do regime, dos principios e dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte.

Desta forma, fica-se acordada, para os fins desta pesquisa, uma
nogao de principio da eficiéncia que nao é exatamente a do mercado — a
qual ndo pode ser critério unico da verificagao da eficiéncia administra-
tiva — pugnando-se aqui pela adogao de um principio da eficiéncia ins-
trumental aos valores constitucionais — acrescido dos valores atinentes
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e, especialmente, do
Direito ao Desenvolvimento.

O Direito ao Desenvolvimento, proclamado em definitivo pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas em declaragio solene no ano
de 1986, situa-se este direito na chamada terceira geragao na qual os
direitos das geragoes antecedentes sao sintetizados sob o prisma da
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solidariedade e adensados numa perspectiva de equilibrio de poder,
em favor do ser humano.

E direito daqueles de arquitetura internacional, irradiando seus
efeitos pela via da transnormatividade, segundo a qual hd, hodierna-
mente, uma influéncia reciproca entre os ordenamentos interno e in-
ternacional.

A Declaragao define o desenvolvimento como um processo eco-
ndémico, social, politico e cultural, que implica na participagao ativa,
livre e significativa dos individuos. Quanto aos povos, este direito se
expressa fortemente na ideia de autodeterminagao na escolha livre de
seus status politico e na busca pelo préprio desenvolvimento.

Neste sentido esta pesquisa toma como marco a teorizagao de
Amartya Sen, que vé o desenvolvimento como um processo de expan-
sao das liberdades reais de que as pessoas desfrutam, alheia as visoes
restritas que o encaram como medida de crescimento do Produto In-
terno Bruto de um pais.

Sublinhe-se a relagdo entre Direitos Fundamentais e Direitos
Humanos para ressaltar o espirito de mutual enforcement que deve pau-
tar ambas as esferas de protecao. Estando o Direito ao Desenvolvimen-
to na esfera daqueles internacionalmente arquitetados e o principio da
eficiéncia no 4mbito da disciplina constitucional brasileira de defesa
dos valores atinentes a pessoa parece bastante razodvel, ante a ideia de
complementaridade entre a protegao interna e internacional, conjugar
as duas ideias no sentido de garantias instrumentais a consecugao dos
fins a que se destinam conjuntamente.

O principio constitucional de eficiéncia do Estado e da Adminis-
tragao Publica pode ser compreendido como meio viabilizador da con-
cretizacao do direito humano ao desenvolvimento — e esta “mistura” de
esferas serve a uma leitura da eficiéncia enquanto instrumento de reali-
zagao dos fundamentos e objetivos fundamentais do Estado brasileiro.

O préprio Direito ao Desenvolvimento é, por vezes, associado a

um carater instrumental aos demais direitos humanos, sendo que seu
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processo de implementagao tem em mira um aprimoramento constan-
te, que significa a melhoria progressiva e regular do bem-estar de todos,
evidenciando uma interdependéncia com o passar do tempo no qual os
direitos se possam realizar.

Assim, em razao da propria abertura do nosso sistema constitu-
cional, a eficiéncia deve ser analisada inclusive sob o prisma dos com-
promissos internacionalmente firmados pelo Estado brasileiro, espe-
cialmente no que tange ao Direito Internacional dos Direitos Humanos
— o Direito ao Desenvolvimento, portanto, pode ser mais um parimetro
ao qual deva se submeter a ideia de eficiéncia estatal e administrativa,
tomando-se ambos como valores instrumentais; esta da esfera interna
e aquele do 4mbito internacional de realizagao da dignidade da pessoa
humana, podem ser perfeitamente compatibilizados e postos a funcio-

nar em consonancia.
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RESUMO

O presente artigo almeja discutir a aplicagao do principio
constitucional da economicidade na gestao publica em geral.
Objetiva-se destacar sua imprescindibilidade na aplicagao das
decisoes, planejamentos e execugdes dos atos e politicas pu-
blicas de toda a Administragao Publica. A partir de referen-
ciais tedricos que refletem criticamente a burocracia, com
emprego do método hipotético-dedutivo, o artigo procura
defender que se afaste do cotidiano da Administragao Publica
o distanciamento, a morosidade e as a¢oes ineficazes, pois a
economicidade representa um principio catalisador de qua-
lidade, celeridade e menor custo no desempenho da funcao
administrativa. Em suma, trata-se de assunto abordado nas fi-
nangas publicas, mas que deveria povoar com maior frequén-
cia a doutrina juridica, bem como a gestao publica, tendo em
vista que, diferentemente do que se dissemina, ele traduz, em
esséncia, um “custo adequado’) isto ¢, “sustentdvel” com os va-
lores, inclusive sociais, que o Estado objetiva tutelar.

Palavras-chave: Economicidade, Direito Administrativo, Ges-
tao Publica, Eficiéncia e Sustentabilidade

O principio da Economicidade tem previsao expressa no ordena-
mento constitucional pétrio. Consta no art. 70 da Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, especificamente no titulo que cuida da “Organizagao dos
Poderes”, Secao que trata da Fiscalizagao Contabil, Financeira e Orga-
mentdria de toda Unido e dos demais entes administrativos ptblicos.

Serd enfatizado na presente abordagem que apesar de a econo-
micidade nao ter sido prevista no rol de principios da Administragao
Publica constante do art. 37 da Constituicao, sua aplicagao deve ser vis-
ta como condigao para que o interesse publico e social seja atingido de
forma sustentdvel pelo principio da eficiéncia, positivado pela Emenda
Constitucional n° 19/98.

O objetivo principal do presente estudo ¢ enfatizar que a aplica-
¢ao do principio da economicidade nao deve ficar limitada as questoes
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estritamente financeiras, que envolvam a fiscalizagao e o gerenciamen-
to dos recursos publicos, mas que o principio tem potencial de inspirar
a realizagao da gestao publica no geral, inclusive no que concerne aos
objetivos sociais de satisfagao das necessidades coletivas por meio de
servigos publicos de qualidade.

De fato, sua aplicagao deve ser efetivada na atuagao administra-
tiva, haja vista sua importancia, dentre tantas outras, para evitar, por
exemplo, desvios de finalidade nos atos da Administragao Publica.

Para que o resultado final de uma agao da Administragao Publi-
ca tenha equilibrio e de fato atinja seu objetivo maior, que é o aten-
dimento do interesse publico primario, o principio da economicidade
torna-se imprescindivel, na medida em que ele priorizard a eficicia do
ato administrativo, com foco na sua concretizagio de modo a obter um
resultado a um custo adequado e razoavel, isto é, sustentdvel com os
valores tutelados no ordenamento juridico.

Ressalte-se que o termo “custo adequado” nao necessariamente
reflete 0 “menor custo possivel”. Neste sentido, deve ser avaliado o cus-
to adequado ante aos resultados que serao atingidos.

De fato a economicidade faz com que o agente ptblico respeite
a melhor relagao custo-beneficio, afastando o desperdicio dos recursos
do Estado, pois ele pondera uma jungao entre “qualidade’, “celeridade”
e 0 “menor custo” na prestagao dos servigos publicos ou até mesmo na
administragao e tratativas com os bens publicos.

Em regra e de forma geral a economicidade trata da obtengao
do melhor resultado estratégico possivel de uma determinada alocagao
de recursos financeiros, econdémicos e/ou patrimoniais em um dado
cendrio socioeconomico.

Sendo assim, o objetivo geral desta pesquisa é justamente analisar
o conceito da economicidade, enfatizando a necessidade de aplicd-lo nao
apenas no ambito do controle financeiro da Administragao Publica,
mas em toda atividade de gestao publica.

Quanto os objetivos especificos, sao: discutir a economicidade,
confirmando sua natureza juridica de principio constitucional, que,
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muito embora nao tenha sido elencado expressamente no rol de princi-
pios consignados no artigo 37 da Constituigao Federal, é fundamental
a andlise da eficiéncia e da eficicia nos atos da Administracao Publica,
bem como associd-lo a questao da sustentabilidade, haja vista a ponde-
ragao das externalidades e impactos das agoes e das politicas publicas
diante dos objetivos do Estado.

O cotidiano da gestao publica, que deve ser tocado com estrita
observancia da legalidade, ou seja, do Direito Administrativo, possui
aspectos que evidenciam a necessidade clara da aplicagao do principio
da economicidade, como vertente para atender os fins a que se presta a
Administragao Publica.

E cedico destacar que a burocracia deve absorver valores
compativeis com as transformagdes que a sociedade contemporanea
sofre, para orientar-se a melhor satisfacao das necessidades coletivas,
uma vez que é uma pauta de reivindicagdo permanente da cidadania
a prestacao dos servigos publicos com qualidade. Além desse aspecto,
também se objetiva a obtencao de resultados satisfatorios da gestao
publica com combate ao nepotismo e a corrupgao.

Entretanto, nao se pode cogitar a economicidade sem ponderar
algumas vicissitudes do burocratismo, uma vez que, dentre suas ca-
racteristicas mais marcantes, estao ligadas a administra¢ao publica ser
executada de forma satisfatéria, em atengao aos principios da impesso-
alidade, do formalismo na tentativa de justamente evitar préticas cor-
ruptas e formalismos estéreis.

A burocracia voltou-se para um movimento (entrépico) de re-
produgao desfuncional. Por conseguinte, é comum que a burocracia
seja referida como “voltada para si mesma’, isto ¢é, para os proprios
interesses, e nao para o bom desempenho de suas legitimas fungoes
primordiais.

O normativismo-legalista, a auséncia de transparéncia requenta-
da por uma cultura que pressupoe a superioridade da decisao tomada
por especialistas e o formalismo sao ingredientes que, se distorcidos,
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acabam por provocar esse “distanciamento’, que provoca a desfuncio-
naliza¢ao burocriética.

Assim, a gestao publica deve ser realizada, sem se divorciar dos
parametros do direito publico, mas priorizando a contengao de gastos,
a eficiéncia e a qualidade dos servigos, sendo este justamente o foco da
economicidade, numa relagao de adequacao entre o custo e o maior be-
neficio social possivel. Neste ponto, ele também toca em duas dimen-
soes importantes da sustentabilidade: a dimensao econdmica, cotejada
com a dimensao social, sem que se esqueca das metas ambientais das
decisoes do Poder Publico.

Ora, aplicando-se o conceito da economicidade de forma equili-
brada, a Administragao Publica alcangard com maior eficicia seus ob-
jetivos essenciais, prestando um servigo publico de qualidade e com
menor custo possivel.

Por fim, vale destacar, como jd discutido anteriormente, que
economicidade nio é sindnimo de reducdo de custos ou de baixo in-
vestimento, nao podendo tal conceito servir como unico parimetro
estabelecido para a aplicabilidade do aludido principio. Sua aplicacao
deve estar pautada num equilibrio, isto é, numa relagao entre meios e
finalidades a serem alcangadas pela atuagao publica.

Pelo quanto exposto, pode-se concluir pela importancia que o
principio da economicidade possui no 4mbito da gestao publica, levan-
do a Administragao Publica a atingir suas metas e objetivos de forma
mais eficaz e sustentével com os valores constitucionais.

Apesar de sua auséncia no rol do art. 37 da Constituigao Federal
de 1988, o principio da economicidade nao deixa de ser considerado
como um dos principios constitucionais que devem ser cabalmente se-
guidos pelos entes administrativos, até porque, apesar de sua posi¢ao
na Constituigao Federal, possui previsao expressa.

Ademais, nao ha como se vislumbrar uma gestao publica eficaz
sem que haja a aplicabilidade integral do principio da economicidade,
bem como sua efetiva existéncia na Administracao Publica.
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Entretanto, nio se pode apenas enfatizar um viés de cunho
econdmico, quando da aplicagdo da economicidade, pois no caso da
Administragao Publica deve-se visualizar o aproveitamento social e a
amplitude dos atos dos entes administrativos frente ao desejado, espe-
rando o méximo de aproveitamento por parte da sociedade.

Por fim, é incontestavel a necessidade de em todos os atos e, so-
bretudo, no planejamento das politicas publicas a aplicagao do princi-
pio da economicidade, para que o objetivo maior, qual seja, o interesse
publico primadrio seja alcangado.
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RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar os direitos fundamentais que
se conflitam quando o assunto ¢ a eficiéncia da justiga brasileira.
Com a crise do Judicidrio, existem estudos que visam melhorar

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
CNPQ “Reforma e Inovagio do Poder Judicidrio”, sob a coordenagdo das Professoras
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este quesito, porém, na Constitui¢do de 1988 estao prescritos
principios processuais que configuram obstdculo para o desejo
de uma justica eficiente. Isto se deve, dentre outros fatores, ao
respaldo que esses principios concedem ha inimeros tipos de
defesa processuais, como os recursos e embargos de diferentes
tipos. Este fato provoca um sistema processual truncado, len-
to e ineficiente. O marco tedrico é a obra Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy. A abordagem é feita apenas
pelo método sistémico. Sendo a técnica de pesquisa descritiva
a mais coerente para o entendimento do objeto. Os resultados
sao que hd colisdes entre direitos fundamentais. Conclui-se que
deve ser utilizada a proporcionalidade e a razoabilidade para o
sopesamento desses conflitos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Eficiéncia da Justiga;
Conflito de Principios constitucionais.

Virios sao os motivos que provocam a lentidao do Judicidrio
Brasileiro para com a resposta de celeridade na resolugao de conflitos.
Porém, tem que se analisar que os julgadores precisam se pautar pela
adequada aplicagao da legislagao nacional.

Assim sendo, devem observar e decidir conforme o que estd
prescrito no sistema ou ordenamento juridico pétrio.

Quanto aos objetivos gerais serd de identificar os direitos funda-
mentais que formam o paradoxo. Os objetivos especificos se concen-
trardo em descrever os conflitos existentes e a aplicagao dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade como meios de ponderagao.

O método de abordagem sistémico se adequara para o entendi-
mento que as normas e principios constitucionais possuem mesmos
valores, e caso existir conflito entre elas serd aplicada a ponderagao.

Para isso, sera utilizada a técnica de pesquisa descritiva como
principal meio auxiliador, pois serd necessaria a identificagao de varios
trechos normativos. Quanto aos resultados, se vera que existem con-
flitos entre os direitos fundamentais que se relacionam com o sistema
processualista brasileiro, isso, devido ao carater igualitario das normas

que compde a Constituigao.
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Este resumo expandido se estrutura em partes que analisa o pro-
blema de modo coerente, sendo que na primeira parte serdo identifi-
cados os direitos fundamentais envolvidos que influenciam o sistema
processual.

Ja na segunda parte, serd trabalhado o porqué da ocorréncia de
conflitos entre esses direitos. Também serao descritos os institutos que
estao postos nos cddigos processuais que obstam o adequado anda-
mento de uma agao judicial. Em sequéncia se analisard a aplicagao dos
principios de ponderagao, como a razoabilidade e a proporcionalidade.

Na conclusao, ap6s articulagao das ideias apresentadas, se vera
que as normas constitucionais estao em igual hierarquia, devido a ou-
tros tantos, ao principio da unidade da Constitui¢ao, mesmo com a
aplicagao da ponderacao.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAILS

O objetivo nesta parte é a identificagao dos direitos fundamentais
da CRFB/1988 que sao referéncias de utilizagao para o Judicidrio, fazen-
do breves comentdrios para melhor entendimento dos propésitos.

Destarte, passa-se a descrigao desses direitos que se resume nos
principios do contraditdrio e da ampla defesa, coroldrios do principio
do devido processo legal, que se encontram prescritos nos incisos LIV
e LV do art. 50 da CF/88 e o principio da celeridade processual, inciso
LXXVIII do mesmo artigo, que foi acrescentado pela Emenda Consti-
tucional n° 45/2004.

OS CONFLITOS EXISTENTES

Conforme o item anterior, verifica-se o conflito entre a plenitude
de defesa e a eficiéncia da justica. Como se pode ter julgamento répido
de uma agao judicial se a Constitui¢ao garante como direito fundamen-
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tal a utilizagao de vérios institutos que se encontram nos cddigos pro-
cessuais brasileiros?

A descrenga na justica se deve a varios fatores, mas alguns es-
tao sempre em evidéncia, como a impunidade em sentido geral e a
demora em se decidir de quem cabe o direito quando existe uma
demanda judicial.

Toma-se como andlise apenas o Cédigo de Processo Civil para
enumerar uma série de institutos de defesa tais como: a contestacao, as
excegOes processuais e a reconvengao do artigo 297.

Existem, também, as causas a serem analisadas em preliminar do
artigo 267 que sao varias. Além desses, tem-se a denunciagao da lide,
a nomeagao a autoria, o chamamento ao processo, a impugnagao do
valor da causa e a declaracao incidente.

Nao obstante, o0 Codigo prescreve em seu art. 496 um rol de oito
recursos que sao outras formas de valor de defesa a saber: a apelacao, o
agravo, os embargos infringentes, os embargos de declaragao, o recurso
ordindrio, o recurso especial, o extraordinario e os embargos de diver-
géncia. Jd no campo da execugao estao os embargos do devedor e nos
procedimentos especiais encontram-se os embargos de terceiros.

Sem precisar estender, fica demonstrado que os inimeros recur-
$0s, 0s quais possuem inimeros prazos, além das interrupgdes e suspen-
soes, sao causas da lentidao da justiga. Tudo isso sem contar as instincias
e os tribunais superiores, nestes, alids, existem os agravos regimentais.

Porém, todas essas defesas estao fundamentadas pela protegao da
Constitui¢ao que determina a defesa plena. Por outro lado, esté o princi-
pio da razoavel duragao do processo que também possui guarita consti-

tucional, sendo assim fica a pergunta de como resolver essa incoeréncia.

APLICACAO DOS PRINCIPIOS DE PONDERACAO

Para se resolver o problema dos conflitos entre os principios
fundamentais processuais, necessario a aplicagao da ponderagao,
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utilizando-se principios como o da proporcionalidade e o da razoabi-
lidade, a finalidade é de se chegar ao maximo da efetividade conferida
pela norma constitucional.

Esta necessidade se deve ao fato de nao existir hierarquia nas nor-
mas constitucionais’, as divergéncias entre principios é resolvida con-
forme as conveniéncias de um caso especifico.

Por fim, é feito o exame da proporcionalidade e da razoabilidade
comparando o que mais for de importante a se realizar e quanto havera
para se restringir do direito fundamental posto.

Apés a introdugao e o desenvolvimento, concluiu-se que nao ha
hierarquia entre principios constitucionais, deve-se no caso concre-
to utilizar o sopesamento, que consiste na ponderagao, a qual utiliza
o fundamento do principio da proporcionalidade/razoabilidade para
resolver conflitos de direitos fundamentais.

No caso do objeto, o que pode ser afirmado é que nos principios
relativos ao processo nao ha diferengas hierarquicas, configurando en-
tao, em Obice para uma justica eficiente.
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RESUMO

O objeto da presente pesquisa é analisar a efetiva¢ao do direito a
saude pelas Cortes Constitucionais dos Paises do MERCOSUL
(Brasil, Argentina, Paraguai, Uruguai e Venezuela) desde a sua

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
CNPQ “Reforma e Inovagio do Poder Judicidrio”, sob a coordenagdo das Professoras
Doutoras Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Monica Bonetti Couto no 4mbito do Progra-
ma de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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criagiao em 1991 até 29/06/2012, data na qual foi proferida a
Decisao sobre a Suspensao do Paraguai do MERCOSUL em
aplicagao do Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso De-
mocratico. O objetivo geral é tracar um comparativo entre o
tratamento constitucional conferido ao direito a satde nesses
Paises e as decisdes das suas Cortes Supremas para concretizar
tal direito. O objetivo especifico é identificar possiveis altera-
¢oes da jurisprudéncia constitucional em matéria de satde, a
eventual influéncia das decisdes de uma Corte Constitucional
em outra e elaborar uma anélise critica acerca dos efeitos des-
sas decisoes judiciais na efetividade do direito fundamental a
satde. O método de abordagem adotado no desenvolvimento
da pesquisa é o indutivo, em uma perspectiva histérica, juri-
dica, critica e comparativa. Utiliza-se a técnica de pesquisa
bibliografica e documental para delimitar o direito a saade no
ordenamento juridico dos Paises do MERCOSUL e decisoes
das Cortes Constitucionais para assegurar a implementagao
desse direito e sua efetividade.

Palavras-chave: direito 3 sadde no MERCOSUL; Cortes
Constitucionais; decisoes judiciais sobre saude.

O direito a saude é um direito humano assegurado no plano in-
ternacional em diversos tratados e convencgdes e também um direito
fundamental, na medida em que consta expressamente em vérias Cons-
titui¢des. Trata-se, portanto, de um direito universal do homem. Salienta
Norberto Bobbio que: “os direitos humanos surgem como direitos na-
turais universais, se desenvolvem como direitos positivos particulares e
hoje alcangam uma certa plenitude como direitos positivos universais.”

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem trouxe em seu
bojo uma carga axioldgica, que tem como norte a protegao dos direitos
humanos, de maneira que influenciou os ordenamentos juridicos inter-
nos dos paises. Ela foi pioneira em tratar de forma expressa do direito a

> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 43.
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saude no art. XXII, in verbis: Toda pessoa, como membro da sociedade,
tem direito a seguranga social e a realizagao, pelo esforgo nacional, pela
cooperagao internacional e de acordo com a organizagao e recursos de
cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais indispenséveis
a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Também ha referéncia ao direito a saude no art. XXV da Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos, nos seguintes termos: “1. Toda
pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude e bem-estar, inclusive alimentag¢io, vestudrio, habitacao,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, o direito a se-
guranga, em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora
de seu controle. 2. A maternidade e a infancia tem direito a cuidados
e assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do
matrimonio, gozarao da mesma protegao social.”

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi a
pioneira ao tratar dos direitos referentes a satde. Tratou tal direito de
forma clara e concisa. Ela conseguiu trazer uma unicidade axioldgica
para os ordenamentos juridicos dos Estados e influenciou igualmente
as declaragdes de cunho regional: Europa, Africa e América. Esclare-
ce Flavia Piovesan que: Os sistemas global e regional nao sao dicoto-
micos, mas complementares. Inspirados pelos valore se principios da
Declaragao Universal, compdem o universo instrumental de protecao
dos direitos humanos, no plano internacional. Nesta dtica, os diversos
sistemas de protegao de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos. Aos adotar o valor da primazia da pessoa huma-
na, estes sistemas se complementam somando-se aos sistema nacional
de protecao, a fim de proporcional a maior efetividade possivel na tute-
la e protecao dos direitos fundamentais.?

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 4S.
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Na América em 1948, em Bogotd, com a criagao da Organiza-
¢ao dos Estados Americanos - OEA é promulgada a Convengao Ame-
ricana de Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica em
1969. Tal sistema seguiu a linha axiolégica da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos e também tratou expressamente em seu texto
da protecao ao direito a saude, logo em seu artigo primeiro, no qual
aborda o direito a vida. Ademais, o Protocolo Adicional a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econdmi-
cos, sociais e culturais (Protocolo de San Salvador), em seu art. 10,
também se refere ao direito a sade quando estabelece: “Toda pessoa
tem direito a sadde, entendida como o gozo do mais alto nivel de be-
mestar fisico, mental e social.”

Insta salientar que este mesmo artigo elenca ainda a necessida-
de de formulagao de politicas pelos Estados com vistas a assegurar o
direito a satde. Na América do Sul, os paises do MERCOSUL tiveram
suas Constitui¢oes influenciadas pelos valores constantes da Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem e da Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos. Nesse sentido, positivaram em suas Consti-
tui¢oes o direito a saude. Nesse particular cumpre analisar como o
direito a saude é tratado pelas Constituigdes dos Paises que integram
o MERCOSUL e pelas suas respectivas Cortes Constitucionais.

O objeto da presente pesquisa é a forma como as Cortes Cons-
titucionais tém interpretado e aplicado o direito a saude nos Paises do
MERCOSUL desde a sua criagao em 1991 até 29/06/2012, data na qual
foi proferida a decisao sobre a suspensao do Paraguai do MERCOSUL
em aplica¢ao do Protocolo de Ushuaia. O objetivo geral é tracar um
comparativo entre o tratamento constitucional conferido ao direito a
saude nesses Paises e as decisoes das suas Cortes Supremas para con-
cretiza-lo. O objetivo especifico ¢ identificar a jurisprudéncia constitu-
cional em matéria de saide, a eventual influéncia das decisdes de uma
Corte em outra e elaborar uma andlise critica acerca dos efeitos dessas
decisoes na efetividade do direito a satde.
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O método de abordagem adotado no desenvolvimento da pes-
quisa é o indutivo, em uma perspectiva historica, juridica, critica e
comparativa. Utiliza-se a técnica de pesquisa bibliografica e documen-
tal para delimitar o direito a saide no ordenamento juridico dos Paises
do MERCOSUL e decisoes das Cortes para assegurar a implementa-
¢ao desse direito e sua efetividade.

Verifica-se a relevincia do papel das Cortes na efetivagao do di-
reito a satide, sendo, em certos casos, responsavel nao s6 pela eficicia
de politicas publicas, mas também pela imposi¢ao a outros Poderes da
elaboracao das mesmas.
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RESUMO

A presente pesquisa busca estudar se é possivel a aplicagao
da arbitragem nos conflitos advindos da seara consumerista,
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utilizando-se uma abordagem a partir da teoria da autonomia
da vontade, atualmente designada, autonomia privada, apli-
cada aos consumidores da pés modernidade descrita por Zig-
munt Bauman. O estudo serd dirigido a convergir as ideias de
que na atualidade, o consumidor da pés modernidade, possui
autonomia suficiente para decidir, em determinados casos, em
qual local quer que uma demanda consumerista seja decidida.
Serao analisadas as questdes controversas sobre vulnerabilidade
e hipossuficiéncia do consumidor, o sistema nacional de prote-
Gao aos consumidores, bem como alguns sistemas de protecao
estrangeiros como o da Argentina, Espanha e Portugal.

Palavras-chave: Arbitragem, Direito do Consumidor, pés mo-

dernidade.

Apés a adogao do Céddigo de Defesa do Consumidor em 1990,
podemos afirmar que prote¢ao ao consumidor progrediu de forma
grandiosa no Brasil. A legislagao de amparo e de protecao ao consumi-
dor, apresenta grande grau de conscientizagao assegurando um pata-
mar minimo de protecao as relagoes consumeristas, com diversos dis-
positivos garantidores dos direitos dos consumidores.

Em matéria jornalistica publicada pela Folha de Sao Paulo online
na coluna poder, no dia 18/08/2013, demonstra que desde o ano 2000,
no Supremo Tribunal Federal, as causas envolvendo assuntos da esfera
consumerista aumentaram em trezentos por cento.' Tal fato demons-
tra que os consumidores estao mais conscientes de seus direitos, mas
com a falta de estrutura e com a demora nos julgamentos, as garantias
previstas em lei acabam por ficar comprometidas, j& que o consumidor
demorara mais tempo para ter seu direito respeitado.

Neste ponto Nicole L'Heurenx, em excelente artigo sobre “El
acceso efectivo del consumidor a la justicia: tribunales de pequenas

! Disponivel em http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2013/08/1328181-acoes-so-
bre-direitos-do-consumidor-entopem-stf.shtml acesso em 10/10/2013.
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reclamaciones y acciones de interés colectivo’, chama atencao de que a
eficicia nas medidas protetivas ao consumidor dependem da qualidade
e dos meios apropriados para assim garanti-las. Assim, com o excesso
de demandas propostas na maioria das vezes junto aos Juizados Espe-
ciais e a evidente falta de estrutura, herdada da falta de investimento do
Estado para a contratagao de Juizes e servidores e a demora em pro-
ferir as sentengas, o resultado acaba demonstrando que tal iniciati-
va mostra-se insuficiente para a correta prestacao jurisdicional, ainda
pior, acaba por favorecer um sentimento de descrédito e frustagao da
sociedade.” Portanto, o Estado, que possui a obrigagao constitucional,
de garantir a efetiva prestagao jurisdicional do consumidor, acaba por
retardar o reconhecimento do direito.

Nesta perspectiva, atos que visem dar maior efetividade ao Sis-
tema de prote¢ao ao consumidor, devem ser estudados visando atingir
o fim maior estipulado pela Constitui¢ao Federal. Assim os meios al-
ternativos de resolucao de demandas, mais conhecidos como concilia-
¢ao, mediagao, e em especial a arbitragem, favorecem o didlogo entre
as partes e sao ferramentas que se bem utilizadas, conseguem além de
pacificar os conflitos, eliminar as possiveis rusgas que possam existir de
forma definitiva e satisfatdria para as partes.

No Brasil, ainda que a arbitragem tenha surgido em constituigoes
antigas, em algumas leis e no cddigo de processo civil, pouco se de-
senvolveu sobre a matéria, até que em 1996, a Lei de arbitragem fos-
se promulgada, oferecendo aos operadores juridicos uma nova forma
mais 4gil, mais eficiente e mais barata de resolu¢ao de demandas de
forma extrajudicial. Desde entao o sistema judicial e o sistema arbitral
sobrevivem de forma pacifica, ainda que alguns membros do Poder Ju-
dicidrio tenham certas ressalvas quanto ao procedimento e a figura dos
arbitros. Este trabalho estudard as questoes da possibilidade da aplicagao

> UHEUREUX, N. Estudios sobre el consumo, 1992. Disponivel em: http://www.con-
sumo-inc.gob.es/publicac/EC/1992/EC24/EC24_0S.pdf. Acesso em: 10/10/2013
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da arbitragem nos conflitos de consumo, das proibic¢des previstas no
codigo de defesa do consumidor quanto & cldusula compromisséria
compulsoéria, a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor.

Ocorre que na ideia de p6és modernidade desenvolvida por
Zigmunt Bauman o consumidor possui uma autonomia econdmi-
ca, técnica e psicoldgica para atuar como no mercado de consumo,
sendo chamados de “seduzidos” e que “sao livres para satisfazer suas
necessidades™. E deste consumidor que este estudo se ocupard, con-
siderando sua autonomia privada e seu poder de decisao de optar a via
judicial ou arbitral para resolver eventual conflito de consumo.

O objetivo é o de estudar se o instituto da arbitragem é possivel
de ser aplicado a algumas demandas da esfera consumerista, conside-
rando a autonomia privada do consumidor na pés modernidade.

A dissertagao esta baseada em pesquisa bibliografica material e
virtual, com a utiliza¢ao do método dedutivo, e 0 marco tedrico basea-
do na obra “Legisladores e Interpretes” de Zigmunt Bauman, quanto
ao consumidor na pés modernidade. Serao utilizados ainda de forma
complementar obras de varios autores brasileiros e estrangeiros, sobre
o tema, e indicagao da opinido do autor nos pontos relevantes. Havera
uma organizagao logica e sistemadtica dos aspectos abordados, com um
encerramento objetivo, referendando idéias desenvolvidas nos capitu-
los precedentes, em conclusdao que consagrard as posi¢des dos autores
utilizados e opinides do autor. Utilizaremos material produzido no Bra-
sil, tais como doutrina, artigos e jurisprudéncia, bem como fontes sub-
sididrias, produzidas na Europa e Estados Unidos, que tratam de Direi-

to do Consumidor e dos meios alternativos de resolucao de conflitos.

DISCUSSOES E RESULTADOS ESPERADOS

O dltimo relatério IC]Brasil, do 1° Semestre de 2013, desenvol-
vido pela Fundagao Getilio Vargas aponta que “Nos casos envolvendo

* BAUMAN, Zigmunt. Legisladores e Intérpretes: sobre modernidade, pés-moderni-
dade e intelectuais. Rio de Janeiro. Zahar. 2010. Pag. 203 a 230.
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direito do consumidor, 94% dos entrevistados disseram que se adqui-
rissem um produto com defeito e o fornecedor nao o reparasse iriam ao
Judicidrio para solucionar o conflito., mas apesar deste elevado indice,
“68% dos entrevistados responderam (...) declarando que aceitariam
procurar solucionar o seu conflito por meios alternativos. Os entrevis-
tados com maior renda e escolaridade se mostraram mais dispostos a
realizar acordos extrajudiciais. Aqueles que ja utilizaram o Judicidrio
$a0 0s que em maior nimero aceitariam utilizar meios alternativos de
resolucao de conflitos.”

A realizagao deste estudo considera que hd um novo perfil de con-
sumidor que demonstra estar disposto a utilizar de meios alternativos
para a resolugao de seus conflitos. O presente estudo ganha uma impor-
tancia maior, quando verificamos que em um contexto no qual o Poder
Judicidrio brasileiro, especialmente nos Juizados Especiais Civeis, encon-
tram-se abarrotados de agdes nas quais o tema Direito do Consumidor é
discutido, a utilizagao da arbitragem pode contribuir com a diminuigao
dessas demandas, eliminado a necessidade de se propor uma agao judi-
cial. Ao final deste estudo, poderemos comprovar se o consumidor na
p6s modernidade pode ou nao procurar uma solugao mais rapida através
da arbitragem para a resolugao dos conflitos de consumo.
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RESUMO

Ao considerar a importancia da efetividade e da celeridade na
solugdo de conflitos interpessoais, cumpre ressaltar a importante

! Este resumo ¢é fruto das discussoes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa
“Justiga e o Paradigma da Eficiéncia’, sob a coordenagao da Doutora Adriana Silva Maillart
no ambito do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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ferramenta que o cidadao e, principalmente, as empresas tém
pararesolugao extrajudicial das suas pretensoes resistidas, qual
seja, a arbitragem. Outrossim, conforme se verifica nos tem-
pos atuais, a virtualizagao das relagoes pessoais atingiram um
grau elevado de aceitabilidade com a populariza¢ao da inter-
net; o que chegou ao diversos setores e microssistemas das re-
lagoes interpessoais, como nao poderia deixar de ser, também
se tem se aproximado do procedimento arbitral. Portanto, de
forma indutiva se pretende estudar a utilidade e necessidade
de adogdo deste tipo de ferramenta para, assim, dinamizar a
fluidez dos procedimentos atuais e contribuir com o acesso a
ordem juridica justa.

Palavras-chave: Arbitragem; Acesso a Justiga; Procedimentos
Eletronicos.

INTRODUCAO

A dinamica dos conflitos interpessoais exigem uma maior celeri-
dade e especializagao, nesta senda, o julgamento arbitral foi criado para
atender a estes requisitos. Neste contexto, é possivel observar que as
novas tecnologias também tém seu papel; mas, resta a seguinte duvida:
a arbitragem seguindo o procedimento eletronico para tramitagao é ca-
paz de produzir resultados alvissareiros.

Serd trabalhada a hipo6tese de validade e aceitabilidade social de
tal procedimento; assim, os objetivos gravitam em torno da contribui-
¢do para evolugao das pesquisas nesta drea e consequente facilitacao
procedimental para as partes interessadas nesta forma extrajudicial de
solugdo de controvérsias.

Apos verificar a importancia nacional e internacional do tema,
bem como, ponderar os ensinamentos de Pierre Lévy e, para tanto, serd
empregado o método indutivo a fim de testar a possibilidade deste tipo

de procedimento arbitral se espraiar pelas cdmaras arbitrais em geral.
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PRESENTE E FUTURO DA ARBITRAGEM: UMA
EVOLUCAO DINAMICA

A entrada em vigor da Lei N° 9.307/1996” contribuiu para des-
pertar profunda reflexdo acerca dos métodos extrajudiciais de resolu-
¢ao das pretensoes resistidas — lide no sentido empregado por Frances-
co Carnelut’® -, 0 que propiciou a revitalizagao do fenémeno arbitral, o
qual, até entdo, encetava diversas duvidas sobre sua aplicabilidade no
Brasil. Urge ressaltar que esta lei se apresenta em perfeita consonancia
com os preceitos constitucionais. (MARTINS, 1999, p. 27).

O que diferencia a resolugao de conflitos por meio arbitral da
relativa a justica Estatal, é a possibilidade de elei¢ao* prévia da pessoa
que ir4 solucionar eventual controvérsia (LOPES, 1959, p. 114), a fim
de dinamizar a obtengao do titulo executivo, e assim, diminuir o tempo
gasto com as formalidades que causam empeco a uma solugao célere’.

Consideradas as relagdes comerciais internacionais aponta-se
a Lei-Modelo da UNCITRAL (United Nations Comission on Inter-
national Trade Law) e a Convencio de Nova York de 1958 como im-
portantes marcos relacionados a Arbitragem. Assim, ao falar sobre este
método de solugao de conflitos no 4mbito internacional Divo Augusto
Cavadas leciona que a arbitragem se apresenta em uma “[...] posicio

de extrema relevidncia em matéria de Processo Internacional, pois se

> Publicada em 23 de Setembro de 1996 publicada no D.O.U. de 24.09.1996.

* Nio obstante ser uma defini¢io muito empregada na teoria geral do processo “judi-
cial” colaciona-se a defini¢ao empregada pelo autor e presente na exposigao de motivos
do Cédigo de Processo Civil, Lei 5.869, de 1973: “(...) conflito de interesses qualificado
pela pretensao de um dos litigantes e pela resisténcia de outro”.

* Cf. ponderagoes sobre a autonomia da vontade de Selma M. Ferreira LEMES “Arbi-
tragem: principios juridicos fundamentais; direito Brasileiro e comparado”. (1992, p. 83-84).
> Mauro Cappelletti e Bryant Garth lecionam que: “Em muitos paises, as partes que
buscam uma solugao judicial precisam esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma de-
cisao exeqiivel. Os efeitos dessa delonga, especialmente se considerarmos os indices de
inflagdao podem ser devastadores” (2002, p. 9).
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configura como uma das mais seguras formas de solucao de conflitos
(ADR - Alternative Dispute Resolutions) da atualidade™.

Neste contexto, nao se pode olvidar da importincia que a evo-
lugao dindmica da tecnologia trouxe ao estreitamento das relagoes e
celeridade comunicativa, assim, no cendrio da arbitragem internacional
este tipo de ferramenta se torna fundamental, uma vez que o gasto de
tempo e dinheiro com locomogdes apenas para cumprir formalidades
serd eliminado pelo uso da comunicagao informatica’.

A utilizacao das comunicagoes eletronicas realizadas principal-
mente pela internet, como parte integrante do ambiente virtual que
as sociedades cultuam na atualidade, chamada por Pierre Lévy de ci-
bercultura, leva a concluir que: “Quanto mais o ciberespago se amplia,
mais ele se torna ‘universal, e menos o informacional se torna totali-
zavel”. (LEVY, 1999, p. 111). Assim, é possivel induzir que, da jungio
entre as necessidades arbitrais e a cibercultura, surge um inexoréavel
procedimento eletronico para tramitagao deste tipo de solugao extra-
judicial de conflitos.

Nao obstante a falta de expressivos exemplos nacionais para
a modalidade de arbitragem eletronica, mas, Gabrielle Kaufmann-
-Kohler e Thomas Schultz lecionam que o nimero de casos resol-
vidos desta forma eletrdnica e relacionados a Politica de Resolugao
de Disputas por nome de Dominio é expressivos chegando a 10.000.

Outrossim, sao registrados em torno de 400 prémios oferecidos pelo

¢ Texto disponivel em: <http://divoaugustolaw.blogspot.com.br/2010/08/importan-
cia-da-arbitragem-comercial html>, acessado em 01/11/2013.

7 A Redagio do diariojuridico.com apontam que: “La revolucién tecnoldgica, indu-
dablemente, ha afectado al plano juridico, y ello impacta al arbitraje de forma doble.
Por un lado, el desarrollo de nuevas tecnologias contribuye a convertir al arbitraje en
un sistema de resolucién de controversias aun mds eficiente y, por tanto, ayuda a op-
timizar la administracién de justicia privada”. Disponivel em: <http://www.diarioju-
ridico.com/opinion/arbitraje-y-nuevas-tecnologias-condenados-a-entenderse. html>,
acessado em: 01/11/2013.
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Chartered Institute of Arbitrators — lider em arbitragem online. O motivo

para esta falta de dados pode ser o fato do procedimento ser sigiloso®.

CONSIDERACOES FINAIS

Verificadas as prescrigdes normativas no Brasil em torno deste
modo extrajudicial de resolugao das controvérsias e ponderadas as facilida-
des resultantes da celeridade procedimental, ainda que na tramitagao fisica
da arbitragem, é possivel afirmar que esta modalidade corresponde a uma
importante op¢ao aqueles que pretendem escapar da justica estatal moro-
sa, principalmente quando estao envolvidas pessoas juridicas como parte.

No cendrio dos conflitos internacionais foi ressaltada a impor-
tancia da arbitragem para o comércio exterior, neste contexto, os meios
eletrénicos de comunicagao, principalmente a internet se mostra de
fulcral importéincia para economia de tempo e dinheiro.

Falar nestas novas tecnologias da informagao nao ¢ algo tao ex-
traordindrio conforme se verificou com os ensinamentos de Pierre
Lévy, pois a cultura do mundo virtual se espraiou por todas as camadas
sociais e principalmente pelas mais abastadas que detém o poder eco-
noémico. Tornando assim, a arbitragem online uma realidade cada vez
mais préxima aqui do Brasil e do cidadao comum.

Outrossim, o ponto de partida foi a premissa deste conceito mo-
derno e atual, qual seja: cibercultura; e, nao obstante o fato de que os
ndmeros relacionados ao uso do ambiente virtual para solugao de con-
trovérsias por meio da arbitragem possam ser considerados timidos, é

§ “In regard to caseloads, under the UDRP, which is in some respect the epitome of
non-binding online arbitration - over 10,000 decisions have been rendered, whereas
the Chartered Institute of arbitration which probably holds de lead in the field of on-
line binding arbitration - has delivered approximately 400 awards. Comprehensive sta-
tistics online arbitration however, are unavailable yet, which is probably due to de fact
that the parties to arbitration and the providers considers such procedure confidential”.
(KAUFMANN-KOHLER; SCHULTZ, 2004, p. 34).
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plenamente possivel inferir a evolugao, quase que inexorével, desta for-
ma procedimental ao patamar de regra, nao de excegao.
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RESUMO

O presente estudo preliminar sobre os problemas do Estado na
pés-modernidade tem por finalidade discutir a incidéncia e o
alcance da globalizagao, enquanto processo dialdgico de reper-
cussdo em todas as dreas da vida em sociedade, na possivel rela-
tivizagao da forca da soberania estatal e as implicagoes na vida
cotidiana dos individuos e seus reflexos na vida em sociedade e
na efetivagiao dos Direitos Humanos. Para tanto serd utilizado
o método de abordagem dedutivo e os de procedimento tipo-
légico e histérico, com base em pesquisa teérica bibliografica,
tendo como referencial a teoria de mundo em descontrole de
Anthony Giddens, para concluir que a globalizagao traz como
consequéncia uma importante transi¢ao historica mundial para
o desenvolvimento humano.

Palavras-chave: Direitos Humanos e desenvolvimento; globa-
lizagao e Estado; sociedade na pés-modernidade.

INTRODUCAO

Os avangos da ciéncia, das tecnologias e do pensamento racional
culminaram importante fendmeno de transi¢ao historica mundial para o
desenvolvimento humano. Notadamente, a globalizagao - que para uns
trata-se de fendmeno econdmico e para outros um se trata de processo
dialogico social, que ocorre em escala mundial, de carater nao s6 econo-
mico, mas, sobretudo social, cultural e politico, oriunda das evolugoes
comerciais, dos transportes e, principalmente, das comunicagoes — surge
para atender as necessidades, a priori, do capitalismo na livre circulagao
de bens com repercussao em todas as areas do convivio social.

Em que pese a relevincia do aspecto econdmico da livre circula-
cao de bens, a globalizagao possui outras dimensoes e que, com efeito,
influenciam na vida cotidiana e social, tendo saido do controle da es-
cala interna e privada dos individuos, para ganhar contornos de escala
planetaria repercutindo na esfera dos Direitos Humanos ja consagra-

dos na esfera internacional e tutelados na ordem interna.
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Com a finalidade de verificar qual a incidéncia e o alcance da
globalizagao na vida cotidiana e no desenvolvimento dos individuos
e seus reflexos na vida em sociedade, assim como a possivel relati-
vizagao da forca da soberania estatal e suas implica¢des na nova or-
dem global e a problematica da efetivagao dos Direitos Humanos,
este estudo pautar-se-a no método de abordagem dedutivo, com base
em pesquisa tedrica bibliografica, tendo como referencial a teoria de
mundo em descontrole de Anthony Giddens, e, nos de procedimen-
to tipologico e histérico, uma vez que serd estudada a evolugao da
sociedade na pés-modernidade, enquanto fendmeno social complexo,
para concluir que a globalizagao implicou e implica em uma importan-
te transicao histérica mundial.

DESENVOLVIMENTO

A evolugao tecnoldgica da comunicagao, primeiro a de massa —
radio e televisao, depois de interagao mundial, apds a popularizacao da
rede mundial de computadores, para 0 bem ou para o mal, nos impeliu
rumo a uma ordem global.

H4 quem advogue a tese de que agora vivemos em um mundo
unico, numa aldeia global. Os chamados por Giddens de radicais, de-
fendem, inclusive, que as na¢des perderam a maior parte da soberania
que ja possuiram (2007, p. 18).

Neste sentido, haveria um caos sistémico entre as soberanias, isto
porque, com a comunicagao e a relagoes econdmicas interplanetarias,
asrelagoes havidas entre os sujeitos de direitos se dao em esfera global e
isso repercute a problematica da “desterritorializagao” estatal, uma vez
que os sujeitos estarao sob a égide de diversas regulamentagoes estatais
ao mesmo tempo, ocasionando o descontrole sobre a ordem juridica a
ser invocada para a tutela das rela¢oes havidas.

Desta forma, a realidade cosmopolita da nova sociedade global

nos conduz a uma expansao — de espago e tempo - das relagoes juridicas
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havidas entre os individuos o que, com efeito, impde a necessidade de
tragar novos contornos as democracias e soberanias estatais para aten-
der essa nova realidade global na defesa dos Direitos Humanos ji con-
sagrados e tutelados tanto na esfera interna, quanto na internacional.

Notadamente, as novas tecnologias contribuiram sobremaneira
neste processo de “desterritorializagao” estatal, uma vez que em decor-
réncia da globalizagao das relagoes individuais os sujeitos buscaram
meios para otimizar o espago e o tempo, na circulagao de seus bens e
liberdades, com isso houve a transferéncia destas relagoes ao espago
virtual ou ao “ciberespaco” (LEVY, 1999), num processo nomeado por
Giddens (2007) de mundo em descontrole.

Com efeito, a nova realidade, oriunda da globalizagao, demanda
um processo/conversagao de hegemonizagao das soberanias, convolan-
do na mudanga da organizagao geopolitica dos Estados, na elaboragao de
standards minimos para garantir a convivéncia mutua na ordem global
garantindo o direito ao desenvolvimento aos individuos e, consequente-
mente a efetividade dos Direitos Humanos, estes que por se tratarem de
categorias histdricas, s6 podem ser entendidos com determinado sentido
em contextos temporalmente especificados num processo dinamogéni-
co dos Direitos Humanos (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 109).

Assim, na dinAmica do Estado moderno na ordem mundial, sua
organizagao ou hierarquia é dada pelas relagoes de poder entre os ato-
res internacionais e a supraestatalidade das normas. Com efeito, o que
legitima o didlogo entre as soberanias e a transferéncia de competén-
cias aos organismos internacionais é a busca de instrumentos que di-
minuam o custo da convivéncia comum, consubstanciada na mudanca
de paradigma do Estado.

A globalizagao, neste sentido, amplia e forga o aperfeicoamento
da cooperacao entre os Estados soberanos na criagao de um sistema
mundial de direitos, com a elaborag¢ao de um piso minimo, consubs-
tanciado no fendmeno da “transnormatividade” (MENEZES, 2005)
como resposta as necessidades das tutelas dessas novas relagdes juridicas,
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com a substitui¢ao do principio da nao-intervengao pelo principio da
ndo-indiferenca.

Desta maneira, a globalizagao tal como vivenciamos, ou seja, na
amplitude dada pela evolugao tecnoldgica, derrubando as fronteiras de
espago e de tempo, transformando a interagdo individual em escala glo-
bal, e, no mais das vezes em interagao instantdnea, nos conduziu para
além de uma economia sem fronteiras, mas para um conviver sem fron-
teiras o que, com efeito, traz facilidades ao desenvolvimento humano,
mas também certa inseguranga nas relagdes, diante do fendmeno da
p6s-modernidade: o mundo liquido (BAUMAN, 2001) e a incerteza
da competéncia para dirimir os possiveis conflitos dela advindos.

A globalizagao afeta, portanto, nao somente os grandes siste-
mas, mas inclusive, as rela¢oes dos individuos, “influenciando os as-
pectos intimos e pessoais, nao ¢, portanto, um processo singular, mas
um conjunto de processos que repercute no individuo e a coletivida-
de” (GIDDENS, 2007, pp. 22-23).

Notadamente, o mundo liquido, defendido por Bauman em sua
obra Modernidade liquida (2001), consubstanciada na transferéncia
das liberdades, antes estatais, diretamente ao individuo, num processo
de emancipagao na defesa de sua propria autonomia, para a liberdade
de escolha e auto-afirmagao, que conduziria a um suposto ganho de
controle sobre seu destino, mas demonstra uma transferéncia de res-
ponsabilidade aos individuos por seus acertos e erros, dai a critica na
troca do coletivismo pelo individualismo.

Para Bauman, a individualidade transforma o agente em mero
consumidor que, para se auto-afirmar, precisa usufruir de sua liberdade
de escolha na aquisi¢ao de bens e desejos infindaveis. Mais do que isso,
a individualidade traz uma competitividade mais agressiva ao invés da
necessdria solidariedade e cooperagao, isto porque como o individuo
se transforma em seu proprio heréi, neste mundo liquido, precisa, por-
tanto, demonstrar que possui maior aptidao que os demais, ou seja,
maior capacidade fisica ou intelectual, um corpo flexivel e ajustavel,

para assim, se tornar também ele préprio consumivel nessa era fluida.
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Para o socidlogo polonés, a criagao do espago virtual se deu pela
urgéncia do individuo em poder ir e estar em todos os lugares, para me-
lhor poder consumir sem perda de tempo ou limitagoes, gerando um
sem numero de nao-lugares, em que a multidao restard solitdria, ante a
individualidade exacerbada.

Notadamente, a circulagao da palavra e de bens que foi cunhada
na teoria do economista Amartya Sen (2010, p. 10) como exercicio de
uma das liberdades substantivas do individuo para auferir o desenvol-
vimento humano, nao se coaduna com a emancipagao e individualismo
em Bauman (2001), pois em Sen o exercicio de tal circulagio de bens e
da palavra é apenas instrumental a capacidade de desenvolvimento do
agente, em todas as esferas da vida, ou seja, é um instrumento e ndo um
fim em si mesmo.

H4 uma nova leitura do contexto de mundo, pois diante da li-
beracao da palavra na comunicagao interplanetdria, ha uma criagao de
uma inteligéncia coletiva e uma reconfiguragao social, cultural e politi-
ca (LEMOS; LEVY, 2010, p.25) , traz sentimentos antagonicos entre a
busca do eu enquanto heréi e 0 nao-pertencimento, ante a ideia de uma
aldeia globalizada (PEREZ LUNO, 2010), com regramento préprio
que culmina em um esvaziamento do espago publico e a publicizagao
dos espagos privados — as redes sociais.

Imperativo consignar que, conforme Giddens (2007, p. 25), a
globalizagao nao se desenvolve de maneira equitativa entre as nagoes,
haja vista as desigualdades mundiais e as implicagoes de seus processos
para o Estado-nagao e a perda ou relativizagao da autonomia e o uso da
forga, ou falta dela, para a barganha na hegemonizagao das soberanias
para defesa dos interesses juridicamente tutelados.

Nos dizeres de Giddens (2007, p. 28), as nagdes se tornaram
“Institui¢des-cascas’, pois inadequadas as suas fung¢des aprioristicas
nessa ordem global, ou seja, a casca permanece, mas sua fung¢ao interna

foi alterada pela sociedade cosmopolita global.
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CONCLUSAO

A globalizacao, enquanto processo dialégico social, que ocorre
em escala mundial, de cardter nio sé econdmico, mas, sobretudo social,
cultural e politico, principalmente com evolugoes das comunicagoes e
das novas tecnologias, conclui-se que alterou substancialmente o modo
de agir e viver em sociedade e, consequentemente, no desenvolvimen-
to humano e a defesa dos interesses juridicamente tutelados.

Com a pés-modernidade surgiu a necessidade de emancipagao
do individuo, para fomentar o desenvolvimento humano, e, assim, po-
der melhor utilizar suas liberdades substantivas na circula¢ao de bens
e da palavra, entretanto tal emancipagao acaba por subverter sua fina-
lidade, diante do individualismo exacerbado, para transformar o indi-
viduo em mero consumidor e a felicidade em simples capacidade de
consumo, gerando os nao-lugares acarretando a troca do coletivo pelo
individual e o esvaziamento do espago publico, diante do sentimento
de nao-pertencimento, e a publicizagiao do espago privado, no endeu-
samento da vida privada nas redes sociais na busca do préprio herdi.

Na busca de melhor circulagio de interesses houve a abertura das
negociagoes e das comunicagdes em escala global, assim conclui-se que
houve uma expansao das relagdes juridicas havidas entre os sujeitos,
nao s6 quantitativamente, mas, sobretudo uma expansao de espago e
tempo o que, com efeito, gerou a problematica da desterritorializagao
estatal, dada a escala global de alcance nas referidas relagoes e a neces-
sidade de uma conversagao entre as soberanias estatais, para tentar es-
tabelecer regramentos de tais relagdes para dar seguranga juridica aos
sujeitos nelas envolvidos e a efetividade dos Direitos Humanos consa-
grados e tutelados na esfera interna e internacional, para garantir seu
direito ao desenvolvimento.

Desta forma, a globalizagao repercutiu e repercute tanto na forma
de conducao do Estado, quanto na do mercado, ou seja, no espago publi-
CO e no privado, mas nao somente nos grandes sistemas, influenciando,
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inclusive, as relagdes privadas dos individuos, razao pela qual se conclui
que a alteracao no comportamento da sociedade nos impeliu a uma or-
dem global e, portanto, a uma importante transigao histérica mundial.
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RESUMO

O presente resumo versa sobre a Etica no Planejamento Tri-
butdrio Empresarial. Para tanto serd utilizados o método de
abordagem qualitativo que incluird pesquisa bibliografica, do-
cumental, exploratdrio e explicativo. Sao averiguados pontos
controvertidos sobre o tema de modo a inquirir se a prética de
planejamento tributdrio empresarial é compativel com os para-
metros éticos empresariais.

Palavras-chave: ética; planejamento tributério; ética empresarial.

No atual cendrio capitalista é possivel examinar que a ambigao
estd presente tanto no empresdrio quanto no poder publico. O primeiro
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tem foco anunciado ao lucro e o segundo destina receitas provenientes
de arrecadagao tributdria, motivo pelo qual se torna relevante um estu-
do sobre a Etica no Planejamento tributario de forma a averiguar se ¢
possivel considerar se existe ética na pratica de planejamento tributério
empresarial. O cerne da pesquisa consistird na andlise do planejamento
tributério realizado pelo empresério sob o prisma da ética empresarial.

A importancia desta pesquisa é a busca de um sentido ético do
planejamento tributdrio que se traduz tanto como um dever do admi-
nistrador como um direito do empresdrio.

Antes de adentrar na questao ética, imperioso é o estudo sobre
o que é planejamento tributdrio, especialmente, por se tratar de tema
atual no ramo do Direito Tributério pétrio, e que por sua vez, nao pos-
sui sua pratica positivada. Chaves', o planejamento tributdrio é: “o
processo de agao, nao simulada, anterior a ocorréncia do fato gerador,
visando direta ou indiretamente & economia de tributos”.

Para Ching (2010, p. 170)* o planejamento tributério é: “o pla-
nejamento do negdcio objetivando carga tributaria adequada aos nego6-
cios e observando os limites legais. Ele se fundamenta na esfera minima
de liberdade que tem o empresdrio para planejar seus negéocios”.

Assim, a redugao, extingao ou diferimento para um momento
mais oportuno do pagamento dos tributos supracitados ¢ a finalidade
do planejamento tributdrio, devendo este designio ser perseguido por
elisao fiscal (forma legal) e ndo por evasio fiscal (forma ilegal). A elisdo
fiscal, em decorréncia da prépria lei, autoriza a redugao da carga tribu-
tria. Por outro lado, a elisdo que resulta das lacunas da lei, a qual exige
uma maior andlise do contribuinte que deve se utilizar de elementos
nao proibidos na lei, deverd reger-se da propria lei para a redugao da
carga tributdria.

! CHAVES, Francisco Coutinho. Planejamento Tributério na Pratica: gestao tribu-
taria aplicada. -12 ed.- 2. Reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 5

> CHING, Hong Yuh; MARQUES, Fernando; PRADO, Lucilene. Contabilidade e Fi-
nangas para nao especialistas. 32 ed. Sao Paulo: Pearson Prentice Hall, 2010. p. 170.
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O planejamento tributdrio é um direito que o empresdrio tem de
organizar seus negocios de modo a nao permitir que o fato gerador acon-
teca. Assim, quando o planejamento tributdrio é utilizado nas atividades
empresarias, denomina-se o planejamento tributdrio empresarial.

A fundamentagao do citado direito do empresario pode ser fa-
cilmente identificada nos texto Constitucional no que se refere a livre
iniciativa, estrita legalidade e livre concorréncia, nos termos do artigo
1°,inciso IV, artigo 3°, incisos I e II, artigo 59, incisos Il e XXXIX, artigo
170, incisos II, IV, todos da Constituicao Federal.

Se por um lado o texto constitucional nao deixa davidas do di-
reito ao planejamento tributdrio empresarial, 0 mesmo texto também
pode ser analisado como limitador deste direito, quando vai contra os
fundamentos e objetivos da federagao, aos direitos fundamentais e aos
principios da ordem econdmica, pois nao seria um exercicio ao direito
de elisao fiscal, mas sim o exercicio de praticas ilegais para reduzir a
carga tributdria.

Segundo Chaves *, mesmo nao sendo regulamentado o planeja-
mento tributdrio no Brasil, no caso do administrador o planejamento
tributdrio faz parte de suas responsabilidades, nos termos do artigo 153
da Lein° 6.404/76* conhecida como Lei da Sociedade An6nima.

Ainda, o planejamento tributdrio poderia justificar seu funda-
mento ético no principio da eficiéncia do direito administrativo, sendo
o citado principio, segundo Nohara®: “o emprego adequado dos meios
para o alcance de resultados” Portanto, o planejamento tributdrio em-
presarial, sendo o meio para buscar a reducao da carga tributdria, e

* CHAVES, Francisco Coutinho. Planejamento Tributirio na Pratica: gestao tribu-
taria aplicada. 12 ed.- 2. Reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2008.

* Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fungdes,
o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administra-
¢ao dos seus proprios negocios.

> NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa e burocracia: impacto da efici-
éncia na configuracgao do direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 147.
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como consequéncia um melhor resultado para o desenvolvimento da
empresa, sua pratica ¢ legal e ética.

Conforme Renato José Nalini ¢, a ética é uma parte da filosofia
voltada para o pensar das agoes humanas e seus fundamentos, sendo a
finalidades dessas agdes o bem coletivo, para a sobrevivéncia humana.
Ainda para o citado autor, assim como na sociedade geral, estd ocor-
rendo um falta de ética dos seres humanos, e como o meio corporativo
¢ formado por seres humanos, necesséria ¢ a reflexao de atitudes mais
éticas dos empresarios representantes da pessoa juridica.

Por meio do planejamento tributario empresarial, como direito
e a0 mesmo tempo dever, o empresdrio administrador deve buscar a
viabilidade econdémica da empresa, sem deixar de ser justo socialmen-
te, assim, o empresdrio ao precificar seus servigos ou produtos, além
da andlise dos gastos com mao de obra, qualidade da matéria prima,
menor impacto ao meio ambiente, também deverd dar importincia as
praticas de elisao fiscal, objetivando um prego competitivo, sem se va-
ler da ilegalidade, ou seja, com ética.

Segundo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT)’,
a carga tributdria paga pelos brasileiros bateu recorde, somando 36,27%
do Produto Interno Bruto (PIB) em 2012, chegando a R$ 1,59 trilhdao e
os tributos federais responderam por 69,96% do total; os estaduais, por
24,71%; e os municipais, por 5,33%, porém nao se justifica ilegalidades
e falta de ética, com o argumento da elevada carga tributdria no Brasil.

Continua o citado Instituto, informando que Governo ja perdeu
neste ano R$ 135 bilhoes com sonegagao, sendo langado até um “Sone-

gémetro®’, ou seja, uma ferramenta on-line da sonegacao fiscal no Bra-

¢ NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. - 10 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013.

7 Disponivel em: <http://www.ibpt.com.br/noticia/959/Governo-ja-perdeu-neste-ano-
-R-135-bilhoes-com-sonegacao>. Acesso em: 09/06/13.

8 Sitio do Sonegdmentro: Disponivel em: <http://www.sonegometro.com/>. Acesso
em: 31/05/13.

» 90



ETICA NO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO EMPRESARIAL

°” Ainda em mé-

sil, em Brasilia, em contrapartida ao “Impostémetro
dia, R$ 894 milhoes por dia deixaram de entrar nos cofres ptblicos dos
governos federal, estaduais e municipais devido a fraudes como a nao
emissao de notas fiscais e a elevagao artificial de gastos em declaragoes
de Imposto de Renda, isso porque como a cobranga de tributos ¢ alta,
sem o retorno a altura da prestagao de servigos publico, a populacao
analisa os tributos de forma nociva e prefere omitir os ganhos, tentam
assim justificar a ilegalidade e a falta de ética cometidas.

Menezes," se debrugando sobre o estudo da ética empresarial
de Newton de Lucca, destaca a importancia da empresa como vetor da
economia de um pais, pois é por meio dela que a atividade empresa-
rial, e consequentemente a atividade econdmica tém vazao. Devendo,
portanto, o uso do planejamento tributdrio estar pautado na constitu-
cionalidade e na ética para se tornar legitimo e contribuir para um de-
senvolvimento sustentavel.

A ética do planejamento tributdrio ndo se fundamenta apenas
no direito constitucional, mas também como um dever do administra-
dor, empresario. Ainda, verifica-se que o uso da ferramenta do plane-
jamento tributdrio como dever do administrador, também resultou na
fundamentagao da ética por meio do principio da eficiéncia, tornando
notdvel que a ética permite o renascimento de uma nova consciéncia,
que pode equilibrar os ganhos empresariais em troca de um desenvol-
vimento sustentével.

A auséncia de ética empresarial, especialmente na drea tributdria,
nao pode ser retratada sob o aspecto do planejamento tributdrio, mas sim

nos crimes cometidos contra a ordem tributaria, como a alta sonegagao

? Sitio do Impostomentro Disponivel em: http://www.impostometro.com.br/. Acesso
em: 31/05/13.

19 MENEZES, Wagner; Nogueira, Thiago Rodrigues Sio Marcos. Direito Internacio-
nal, empresa e sustentabilidade. In: Vladmir Oliveira da Silveira e Orides Mezzaroba.
(Org.). Empresa, Sustentabilidade e Funcionalizagio do Direito. 12 ed. Sio Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2011, v. 2, p. 354-366. p. 357)
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de tributos cometida pelo povo brasileiro que resulta em redugao das re-
ceitas publicas para a prestacao dos servigos essenciais para a sociedade.
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RESUMO

O presente resumo tem por objetivo verificar se o principio da
fun¢io social do contrato, vincula os contratos comerciais das
empresas privadas a questao do desenvolvimento sustentével. Os
direitos de terceira geragao estao voltados a tutela da solidarieda-
de. Neste sentido, a empresa preocupada com a ética empresarial
e ambiental nao deve se preocupar apenas com a lucratividade,
mas sim buscar, através da responsabilidade social da empresa, a

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
CNPQ_ “Responsabilidade e Funcionalizagio do Direito”, sob a coordenagio dos
Professores Doutores Vladmir Oliveira da Silveira e Samyra Haydée Dal Farra Naspolini
Sanches no dmbito do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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melhoria das condig¢oes de toda a sociedade, a prote¢ao ao meio
ambiente e o desenvolvimento sustentével. Este resumo, por
meio de intensa pesquisa bibliogrifica, serd transformado em
artigo, para atingir o objetivo almejado.

Palavras-chave: Funcao Social e Solidéria do Contrato; Desen-
volvimento Sustentavel; Empresa Privada.

INTRODUCAO

O presente resumo utiliza a pesquisa bibliografica e jurispruden-
cial, com o objetivo de verificar se o principio da fungao social e solida-
ria do contrato, vincula os contratos comerciais das empresas privadas
a questao do desenvolvimento sustentdvel.

O principio constitucional da fungao social do contrato, assevera
que todo contrato deve atender a sua fungao social, o que significa que
deve-se levar em consideragao os aspectos relacionados com o desen-
volvimento social e econdmico, geragao de tributos e empregos, pre-
servagao do meio ambiente, dentre outros.

De acordo com o artigo 421 do Cédigo Civil de 2002, “A liber-
dade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato”. Este conceito estaria ligado a ideia de finalidade ou utilida-
de com relagao ao meio que o cerca. A importancia deste principio na
atualidade ¢é tal, que podera, em caso de nao atendimento, ensejar a nu-
lidade do contrato, o que justifica a relevancia da pesquisa.

O desenvolvimento sustentivel, valor supremo acolhido pela
Constituicdo Federal, por sua vez, estd presente no caput de seu artigo
225 e impde ao Poder Publico e & coletividade o dever de defesa do meio
ambiente, bem como de sua preservagao para as presentes e futuras gera-
coes. E os direitos de terceira geragao, voltados a tutela da solidariedade,
somente serao supridos a partir da uniao de esfor¢os de todos na constru-
¢ao de um mundo melhor, revelando assim a preocupagao concreta com

a paz, o desenvolvimento econémico e o meio ambiente.
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A empresa privada, ao contratar, deve se preocupar com a questio
ética e ambiental, e ndo apenas com a questao da lucratividade, mas com
a sociedade como um todo. De modo especial, deve haver uma conscien-
tizagao da iniciativa privada com a adogao de praticas sustentéveis.

A responsabilidade social e soliddria da empresa, voltada para
a melhoria das condigoes de vida de todos, é valor que deve integrar
as preocupagoes sociais e ecoldgicas das atividades comerciais, com o
proposito de satisfazer as obrigagoes juridicas aplicaveis, investindo no
capital humano e no meio ambiente.

A FUNCAO SOCIAL E SOLIDARIA DO CONTRATO E O
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Flavio Tartuce conceitua o principio da fungao social dos con-
tratos como,um regramento contratual, de ordem publica (art. 2.035,
pardgrafo tinico, do CC), pelo qual o contrato deve ser, necessariamen-
te, analisado e interpretado de acordo com o contexto da sociedade.”.

O poder de contratar livremente, também chamado de autono-
mia da vontade, estd limitado pela ordem publica e pela fun¢ao social
do contrato. O principio da autonomia da vontade esta disposto no ar-
tigo 421 do Cédigo Civil, assegurando aos contratantes o poder de re-
gular, por sua propria vontade, as relagdes das quais participam, porém,
nao da forma ampla e irrestrita. A autonomia da vontade estd limitada
pelas normas de ordem publica e, de modo particular, pelos principios
sociais contratuais, ou seja, pela boa-fé objetiva, pela fungao social do
contrato e pelo equilibrio contratual.

A fungao social do contrato nao objetiva coibir a liberdade de
contratar, mas sim legitimar a liberdade contratual. De acordo com
Nelson Rosenvald,

> TARTUCE, Flavio. Fungio Social dos Contratos. Do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor ao Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007, p. 248.
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Aliberdade de contratar é plena, pois nao existem restrigdes ao
ato de se relacionar com o outro. Todavia, o ordenamento ju-
ridico deve submeter & composi¢ao do conteudo do contrato
a um controle de merecimento, tendo em vista as finalidades
eleitas pelos valores que estruturam a ordem Constitucional®.

A fungao social do contrato procura harmonizar o interesse dos
contratantes e da sociedade em geral. E a fungo social que fundamen-
ta o exercicio da liberdade de contratar, nao mais baseada na simples e
egoistica vontade privada de contratar das partes envolvidas, mas sim
em razao do alcance social gerado pelo negécio juridico. Evita-se assim
que as partes contratantes sejam vitimas de suas proprias fragilidades
ao realizar um negécio juridico, respeitando-se, sempre, o principio da
dignidade humana.

Os direitos de solidariedade estao fundamentados em uma nova
concepgao de Estado, de ordem internacional e de relacionamento
entre os povos, assim como na realizacao efetiva dos direitos anterio-
res (de primeira e segunda dimensio).* Os direitos de solidariedade
expressam-se como direito a paz, meio ambiente sadio, autodetermina-
¢ao dos povos e desenvolvimento econémico. Comprometem, além do
poder publico, os sujeitos particulares, as empresas e a coletividade.

O principio do desenvolvimento sustentivel é um reflexo da
visao politica relacionada a problematica ambiental, consagrada pela
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento. A prote¢do do meio ambiente possui a mesma importancia dos
valores econdmicos e sociais protegidos pela ordem juridica vigente,

3 ROSENVALD, Nelson. A fung¢io Social do Contrato. In HIRONAKA, Giselda M. F.
Novaes; TARTUCE, Flavio (Coord.). Direito Contratual. Temas Atuais. Sio Paulo: Ed.
Método, 2009, p. 8S.

* SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos huma-
nos: conceitos, significados e fungées. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

> SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini; SILVEIRA, Vladmir Oliveira. A fun-
Gao socio-soliddria da empresa privada e o desenvolvimento sustentavel. Artigo no prelo.
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e a exploracao dos recursos naturais de maneira racional, consciente
e eficiente, bem como a preservagao, a restauragao dos ecossistemas e
dos processos ecoldgicos essenciais para as futuras geragdes, e o con-
trole das atividades potencialmente poluidoras, estao implicitos neste
principio constitucional.®

CONCLUSOES

A fungao social do contrato procura harmonizar o interesse dos
contratantes e da sociedade em geral, fundamentando o exercicio da
liberdade de contratar, que nao mais se baseia na simples vontade pri-
vada de contratar das partes envolvidas, mas deve também voltar sua
preocupagao para o 4mbito social alcangado pelo negécio juridico.

Assim como o principio da fungao social, os direitos de solida-
riedade expressam-se como direito a paz, ao meio ambiente sadio, a
autodeterminag¢do dos povos e ao desenvolvimento econdmico, com-
prometendo, além do poder publico, os sujeitos particulares, as empre-
sas e a coletividade.

O desenvolvimento sustentdvel, valor supremo acolhido pela
Constitui¢ao Federal e presente no caput de seu artigo 225, impoe ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defesa do meio ambiente,
bem como sua preservagao para as presentes e futuras geragdes. Em ou-
tras palavras, é um valor que permeia a sociedade, que tem uma preo-
cupagao coletiva.

A empresa privada, ao contratar, deve se preocupar ndo apenas
com a questao da lucratividade, mas também com a questao ética e am-
biental, pensando nos eventuais impactos desse negdcio na sociedade
como um todo. Passa por esta visao mais ampla, a conscientizagao da
iniciativa privada para a adogao de praticas sustentéveis.

¢ MAIA, Claudia Elly Larizzatti; MORO, Maité Cecilia Fabbri. A Responsabilidade
Social da Empresa como forma de concretizagiao do Direito ao Desenvolvimento.
Artigo a ser publicado no XXII Congresso Nacional do CONPEDI 2013.
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Um contrato estard adequado a sua fungao social, quando as par-
tes o celebrem de acordo com os principios que norteiam o bom fun-
cionamento da sociedade em geral, preservando, assim, os interesses da
coletividade, o que inclui o desenvolvimento sustentavel.
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RESUMO

A partir do método dedutivo o presente resumo tem como ob-
jetivo abordar o principio da preservagao da empresa previs-
to na Lei de recuperagio judicial. O principio da preservagao
da empresa estd disposto expressamente no artigo 47, da Lei

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
“Responsabilidade e funcionalizagio do direito”, sob a coordenagao da Professora
Doutora Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches no dmbito do Programa de Mes-
trado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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11.101/2005, que estd em plena conformidade com artigo 170,
da Constitui¢ao Federal, que dispde sobre a ordem econémica
constitucional. Sendo assim, serd analisado detidamente se este
principio atua apenas como fins econdmicos garantidores da re-
cuperacio da empresa em crise, ou se tem uma finalidade social,
em conformidade com os preceitos constitucionais da fun¢ao
social da empresa e da protegao a atividade econdmica, a fim de
garantir o bem estar de todos que dependam de sua atividade.

Palavras-chave: recuperagio judicial; preservagao da empresa;
funcao social.

INTRODUCAO

A partir do método dedutivo objetivo busca-se analisar detida-
mente o principio da preservagao da empresa previsto na Lei de recu-
peragao judicial.

A recuperacao judicial disposta na Lei 11.101/2005 é norma
garantidora de reestruturagao da empresa em crise. Nela se encontra
previsto no artigo 47, da Lei 11.101/2008, o principio da preservagao
da empresa, que atua em conformidade com artigo 170, da Constitui-
¢ao Federal, que dispoe sobre a ordem econdmica constitucional e seus
principios. O principio da preservagao da empresa é de fundamental
importancia para garantir o desenvolvimento econdémico do pais, na
medida em que acaba por assegurar o pleno emprego daqueles traba-
lhadores que dependem da atividade empresarial.

Desse modo, a partir do principio da preservacao da empresa, a
recuperacao judicial tem como escopo manter a atividade empreséria
no mercado competitivo, em conformidade com os principios que re-
gem a ordem econdmica constitucional, sendo que sua atividade nao
é apenas lucrativa, mas também garantidora de emprego e desenvolvi-
mento econdémico do pais. Nesse sentido, tem-se que a empresa cum-

pre sua fungao social.
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DESENVOLVIMENTO

A atividade econdmica das empresas no Brasil possui prote¢ao
constitucional, desempenhando relevante papel no desenvolvimento
da ordem econdmica, na medida em que possui como um dos seus ob-
jetivos precipuos a preservagao da empresa e de todos aqueles que de-
pendem de sua atividade. Nesse sentido, o Texto Constitucional patrio
contempla o desenvolvimento do Estado, a0 mesmo tempo em que se
garante beneficio dos cidadaos, ao passo em que ¢ assegurada a aplica-
bilidade dos direitos de solidariedade.

A Constitui¢ao Federal prevé a protecao da atividade econdmica,
conforme disposto expressamente em seu artigo 170, que é fundada na
valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo como al-
guns de seus principios a redugao das desigualdades regionais e sociais
e a busca do pleno emprego.

Entretanto, no caso da empresa com dificuldade econémica fi-
nanceira, o Estado, por meio de norma especifica, visa garantir a recu-
peragao judicial da empresa, colaborando com seu reestabelecimento,
para manter sua atividade econémica e garantindo sua fungao social.

Nesse sentido, importante explanar sobre o tema da recuperagao
judicial, previstana Lei 11.101/200S, como norma garantidora de rees-
truturagao das empresas em crise, com énfase no principio da preser-
vagao da empresa, visando a garantia do desenvolvimento econdmico.

A partir dessa anilise, a recuperagao judicial prevista na Lei
11.101/200S trouxe uma nova visao acerca de como soerguer a em-
presa em crise econdmico-financeira, pois a faléncia direta prejudicava
a concretizagao do principio da fungao social da empresa e da garantia
de emprego de todos aqueles que dependiam da atividade empresaria.

Importante registrar que antes de ser sancionada a Lei
11.101/200S, o projeto n° 71/2003, Parecer n° 534/2004, proposto
pelo Senador Ramez Tebet, o principio da preservagao da empresa en-
contrava respaldo juridico, em virtude de sua importancia para eficién-

cia da lei na ordem econdmica brasileira.
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Nesse contexto, no que se refere ao principio da preservacio da
empresa, expoe o Senador Ramez Tebet:

“[...] em razao de sua fungdo social, a empresa deve ser preser-
vada sempre que possivel, pois gera riqueza econdmica e cria
emprego e renda, contribuindo para o crescimento e o desen-
volvimento social do Pais”. *

No mais, o principio da preservagao da empresa esta previsto no
artigo 47, da Lei 11.101/200S, que transcreve claramente o objetivo
primordial da recuperacao judicial, veja-se:

Art. 47. A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a su-
peracao da situagdo de crise econdmico-financeira do devedor,
afim de permitir a manutengao da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservagao da empresa, sua fungao social e o estimulo
a atividade econdmica.

Em conformidade com o principio da preservagao da empresa,
aduz o Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas:

Na medida em que a empresa tem relevante fungao social, ja
que gera riqueza econdmica, cria empregos e rendas e, desta
forma, contribui para o crescimento e desenvolvimento socioe-
condmico do Pais, deve ser preservada sempre que for possivel.
O principio da preservagao da empresa que, hd muito tempo
é aplicado pela jurisprudéncia de nossos tribunais, tem funda-
mento constitucional, haja vista que nossa Constitui¢cio Federal,
ao regular a ordem econdmica, impoe a observancia dos postu-
lados da funcio social da propriedade (art. 170, III), vale dizer,

> BRASIL. Exposi¢ao de motivos da Lei n° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Dispoe
sobre a exposi¢ao de motivos para criagao da lei de recuperagao judicial, extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em: http://redir.stfjus.br/
paginadorpub/paginador,jsp?docTP=TP&docID=580930> Acesso em: 25 de Outubro
de 2013, p. 29.
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dos meios de produgao ou em outras palavras: fungdo social da
empresa. O mesmo dispositivo constitucional estabelece o prin-
cipio da busca do pleno emprego (inciso VIII), o que sé podera ser
atingido se as empresas forem preservadas. *

Nota-se que o principio da preservacao da empresa ¢ de funda-
mental importincia para garantir o desenvolvimento econémico do
pais, gerando riqueza, e principalmente para garantir o pleno emprego
daqueles trabalhadores que dependem da atividade empresarial.

OBJETIVO

O objetivo precipuo deste trabalho consiste em demonstrar a
relevancia da aplicagao do principio da preservagao da empresa para
garantir um desenvolvimento econdémico fundando na valorizagao do
trabalho e da livre iniciativa. De outra parte visa-se a explicitar que ao
se garantir a preserva¢ao da empresa no processo da recuperagao judi-
cial da-se aplicabilidade ao principio constitucional do pleno emprego

que rege a ordem econdmica brasileira.

CONCLUSOES

O principio da preservacao da empresa é um dos fundamentos
da recuperacao judicial, previsto na Lei 11.101/200S, que ultrapassa
apenas o cardter econdémico de soerguimento da empresa, atingindo
sua fungao social, com escopo de garantir emprego e renda ao manter
a empresa no mercado competitivo. Sendo assim, o principio expde a
necessidade da empresa atingir sua fungao social conforme artigo 47,
daLei 11.101/2005 e artigo 170, da Constituigao Federal.

* CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. A Nova Lei de Recuperagio de Empresas e Fa-
léncias: Repercussao no Direito do Trabalho (Lein. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005).
Rev. TST, Brasilia, vol. 73, n°3, jul/set 2007, p. 38.
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Desse modo, conclui-se que ndo se trata de uma atividade
apenas lucrativa, mas garantidora de emprego e renda, em beneficio
do desenvolvimento econdmico do pais, e de todos que dependem de
sua atividade no mercado.
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RESUMO

Objetiva o presente estudo analisar o lucro sob o enfoque da
ética e da responsabilidade empresarial. O atual contexto de
globalizagao econdmica preconiza a ampla adogao de praticas
neoliberalistas e a autorregulagio do mercado. Nesse ambito,
presencia-se a diminui¢ao do poder do Estado paralelamente ao
aumento do poder econdmico exercido, atualmente, por gran-
des empresas, especialmente as transnacionais. E certo que a
busca do lucro é inerente a atividade empresarial. Mas, nao se
pode negar que para alcangar esse objetivo a atividade empresa-
rial acaba por afetar diversos setores da sociedade e as proprias
partes que com ela se relacionam (sociedade, empregados, for-
necedores, os chamados stakeholders).

Na atualidade nao mais se aceita que a empresa apenas maximi-
ze seus lucros sem a necessdria contrapartida a sociedade. Des-
sa problemitica, em pesquisa bibliografica preliminar, tem-se
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claro que a ética vem sendo considerada em sua expressao de
responsabilidade empresarial, como forma de equilibrar o lucro
e apontar para a necessidade das empresas se atentarem para a
protegao dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Etica; Lucro; Responsabilidade Empresarial.

INTRODUCAO

O presente resumo busca analisar a questao do lucro sob o enfo-
que da ética e responsabilidade empresarial. O estudo tem como pre-
missa que o lucro é a finalidade precipua e natural da atividade empre-
sdria.

A partir dai, coloca sob foco a adogao das préticas neoliberalistas,
inseridas no atual contexto de globaliza¢do econémica, que acabaram
por determinar transferéncia de parte do Poder do Estado para aqueles
que detém o poder econémico, no caso a empresa.

Como problemitica, traz a responsabilidade da empresa frente
aqueles que com ela se relacionam: comunidade, fornecedores, empre-
gados, os chamados stakeholders'

Por meio de pesquisa bibliografica, intentard identificar como a
ética e a responsabilidade social vem sendo aclamadas como forma de
equilibrar a obtengao do lucro com as demais demandas sociais.

O estudo do tema justifica-se, ante a proeminéncia assumida pe-
las empresas na atualidade, bem como vem sendo modificado e am-
pliado o entendimento a respeito da responsabilidade empresarial e a
relagdo com a obtencio do lucro.

! Segundo José Ant6nio Puppim, consideram-se como stakeholders “ aquelas partes
legitimamente interessadas no funcionamento da empresa, seja porque impactam ou
sao impactados pela empresas, ou simplesmente tém interesse sobre como a empresas se
comporta. Entre eles podemos incluir comunidades afetadas pela empresa, empregados,
consumidores, fornecedores, associagdes comerciais, governos, midia e ONGs além da
sociedade como um todo”(OLIVEIRA, José Antdnio Puppim de. Empresas na sociedade
: sustentabilidade e responsabilidade social. Rio de Janeiro : Elsevier, 2008, pp. 94-95).
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O MERCADO E O LUCRO A LUZ DA ETICA E
RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL

O fim da bipolaridade ideoldgica entre o liberalismo capitalista
e 0 comunismo propiciou a instalagao de um novo liberalismo econo-
mico, o chamado neoliberalismo, desta feita num cendrio de globali-
zagao econdmica. Em decorréncia do fim dessa bipolaridade restaram
superados alguns questionamentos quanto a propriedade privada e a
livre-iniciativa.

Todavia, inobstante as criticas de que se possa fazer as prati-
cas neoliberais, nao cabe demonizar o mercado em si. O mercado é
necessario a sobrevivéncia e 3 manutencao da sociedade, com explica
Marcelo Benacchio: o mercado nao é simplesmente uma heresia ou
materializagao da nefasta taxa de ganancia e acumulagio de riqueza,
mas sim uma necessidade para o modelo social prevalente por toda par-
te de nosso planeta e cada vez mais intenso pela perspectiva da socie-
dade da informagio e aumento das trocas econdmicas (e culturais) em
todos lugares — o capitalismo globalizado.”

Também nao pode negar que objetivo de qualquer empreendi-
mento empresarial é alcangar o lucro, especialmente no contexto de
uma economia de mercado e ampla adogao do neoliberalismo, presen-
tes na contemporaneidade.

O lucro é inerente a atividade empresarial. Todavia, o lucro nao
pode ser obtido a qualquer custo, ou de qualquer forma. Na atualidade
o lucro empresarial estd intrinsecamente ligado a ética. Ja nao mais se
aceita que a empresa simplesmente “pegue carona” nos bens comuns
sem nada dar em troca ou sem responder pelos efeitos causados por

suas atividades?®

> BENACCHIO, Marcelo. A regulagio juridica do mercado pelos valores do capitalis-
mo humanista. IN: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEZZAROBA, Orides (Coord);
MAILLART, Adriana Silva et al (org). Empresa, Sustentabilidade e Funcionalizagdo do Di-
reito, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, capitulo 11, p 192.

3 SROUR, Robert Henry. Etica empresarial. 3.ed revisada. Rio de Janeiro:Elsevier, 2008,
p.228
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Como explica José Antoénio Puppim de Oliveira, embora nao
haja definicao precisa do que seja responsabilidade empresarial, a cha-
mada pirdmide de Carroll, um dos modelos criados para explica-la in-
clui o cumprimento de principios éticos.*

Nesse diapasao, se insere a questao do “lucro com ética” e como
proposicao andloga a responsabilidade empresarial. Portanto, parte do
lucro deve ser convertido em ganhos sociais e difusos para melhoria de
qualidade de vida daqueles que se relacionam com a empresa (comu-
nidade, fornecedores, empregados), ou seja, os chamados stakeholders®

A responsabilidade empresarial assim entendida, ou seja, como
derivada de concepgoes éticas propicia uma transi¢ao de paradigmas.
Desse modo, nao se adequa ao paradigma inerente a um capitalismo
excludente, mas sim, a um capitalismo de carater social. Assim, como
afirma Robert Henry Srour: As empresas estao sendo forgadas a assu-
mir préticas de responsabilidade social corporativa (...)no mais das ve-
zes a contragosto. Esse notdvel ponto de inflexdo contribuiu para mol-
dar o capitalismo social.®

Em outras palavras, José Renato Nalini, ao tratar da sustentabili-
dade empresarial também relaciona lucro e ética nos seguintes termos:
Sustentabilidade é uma concepgao eminentemente ética. O aspecto
moral estd em pensar no proximo. Nao se imagina que a empresa sé
pense no proximo. Ela é uma organizagao que visa o lucro. “Nao é enti-
dade filantrépica. Mas pode pensar também no préximo”’

Nao hd pois, mais espago paraa logica simplista da maximizagao
dalucro, mas esse deve ser “temperado” pela responsabilidade corpora-

tiva, como expressao da ética.

* OLIVEIRA, José Antonio Puppim de. Empresa na sociedade : sustentabilidade e respon-
sabilidade social. Rio de Janeiro : Elsevier, 2008, p. 71, 72

> SROUR, opus cit,. p . 224

¢ SROUR, opus cit, p. 227

7 NALINI, José Renato. Sustentabilidade e ética empresarial. IN: SILVEIRA, Vladmir
Oliveira da; MEZZAROBA, Orides (Coord); MAILLART, Adriana Silva et al (org).
Empresa, Sustentabilidade e Funcionalizagdo do Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, capitulo 11, p 191-213.
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CONCLUSOES

O presente resumo objeta analisar que o lucro, sob o foco da res-
ponsabilidade empresarial e do desenvolvimento sustentavel, deve ser
visto, atualmente, sob o viés de uma nova ética empresarial, derivada
da solidariedade.

A partir da pesquisa preliminar, concluiu-se que estar em fluxo
uma nova modalidade de atuagao das empresas privadas, agora, perme-
adas pela ética e responsabilidade solidaria, como forma de dar equili-
brio ao lucro obtido na atividade empresarial, refutando a simples ma-
ximizagao de lucros.

O presente trabalho tem por escopo abrir espago para futuras
pesquisas, mais aprofundadas, sobre o processo de funcionalizacao do
direito e o valor da sustentabilidade e da solidariedade ética na ativida-
de empresarial, bem como na possibilidade de elevarmos o estudo do
Direito Empresarial a um novo patamar.
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RESUMO

O presente trabalho utiliza 0 método hipotético-dedutivo, para
problematizar a questao controversa do direito a privacidade
versus o monitoramento eletrénico no ambiente de trabalho.

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
CNPQ “Responsabilidade e Funcionalizacio do Direito”, sob a coordenacio dos Profes-
sores Doutor Vladmir Oliveira da Silvara e Doutora Samyra Haydée Dal Farra Naspolini
Saches no d&mbito do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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Haja vista, que na sociedade contemporénea, o uso das novas
tecnologias alterou as exigéncias do mercado, trazendo para as
empresas preocupagoes com questoes de seguranga eletronica,
no que tange as informagoes. Sendo assim, se faz necessdrio um
cuidado maior na guarda destas informagoes, o que leva as em-
presas a monitorar seus empregados, com a finalidade de garan-
tir a seguranca da informagao. E neste momento que o direito a
privacidade é colocado em risco. Assim o presente trabalho vem
refletir sobre a questao.

Palavras-chave: Poder fiscalizatério; Monitoramento eletroni-
co; Direito a privacidade.

Com o uso das novas tecnologias no dia a dia da sociedade moder-
na, surgem varios mecanismos para evitar crimes, fraudes e tantos outros
danos aos individuos e as pessoas juridicas. Desta forma, a seguranga da
informagao ganha grande relevéncia, por ser interdisciplinar e abranger os
aspectos tecnoldgicos e legais da governanca de tecnologia da informagao.

Na sociedade da informagao, é a propria informagao o ativo va-
lioso, uma vez que traz consigo a historicidade de uma empresa e, pode
ser transmitida de forma simultinea, ou ainda, armazenada, manusea-
da e descartada de forma incorreta, dada a facilidade de sua transmis-
sao por meio e dispositivos eletronicos.

As empresas preocupadas com as informagoes que armazenam,
sejam delas proprias, de clientes, fornecedores e colaboradores, aca-
bam por utilizar de mecanismos de monitoramento no ambiente de
trabalho, sob o argumento do poder fiscalizatério e do discurso da pro-
tecao das informagdes.

Mas qual o limite desse monitoramento? Diante do acesso a tantas
informagdes, a privacidade e a intimidade das pessoas ficam ameacadas.

Logo, na medida que a sociedade avanga, o direito necessita
atender as novas demandas. Na “modernidade liquida™ é necessério

> BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa era global. Tra-
dugio de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 111-113.
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um momento de reflexao, para que o direito continue a atender as ne-
cessidades de toda uma sociedade e, quem sabe, até mesmo reconheca
novos direitos ou novas perspectivas sobre velhos direitos revisitados
para a atual geragao.

Portanto, o monitoramento eletrdnico, mesmo que no ambiente
de trabalho deve ser limitado, haja vista os direitos fundamentais, tais
como - a intimidade e a vida privada dos individuos, que estao garanti-
dos em instrumentos normativos, ji conquistados no decorrer da his-
toria da humanidade.

Pelo método hipotético-dedutivo, o presente trabalho vem pro-
blematizar a respeito do monitoramento eletrénico pelas empresas no
ambiente de trabalho, como forma de garantir seus direitos e evitar
fraudes, porém sem que com isso o direito a privacidade de seus fun-
ciondrios seja infringido.

A prética do monitoramento dentro das empresas é ampliada
com o avango da tecnologia, com uso de escutas, cimeras internas e
publicas, GPS, softwares de rastreamento, redes sociais e muitas outros
meios eletronicos.

Contudo, a privacidade abrange uma zona de intimidade do indi-
viduo, que significa a troca de expressoes emocionais entre pessoas. Sen-
do o individuo quem decide com quem compartilha sua intimidade resta
a questao: até que ponto deseja e pode haver este compartilhamento?

Trata-se de um assunto bastante extenso e complexo. Sabemos
que os limites do monitoramento digital dentro do ambiente empresa-
rial esbarram na privacidade e na intimidade dos colaboradores.

Sendo a privacidade um direito humano, sua limitagao deve
ocorrer por vontade expressa da pessoa, de forma especifica e limitada
aum determinado fim.

Ao mesmo tempo, o empregador tem o direito de monitorar sua
estrutura computacional; até porque ele responde civil e criminalmen-
te pelos atos dos empregados quando estes o praticam sob sua estru-
tura. O monitoramento da atividade dos empregados tem a fungao
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preventiva de identificar potenciais desvios ou riscos para a atividade,
sendo legitimado o direito fiscalizador.

No momento portanto, que os dois direitos - a privacidade ver-
sus direito de monitorar colidem, deve coexistir uma harmonia sem
que um se sobreponha ao outro.

A maneira mais adequada é o comunicado antecipado da rea-
lizagao da pritica de monitoramento, por meio de termos de ciéncia
do contrato de trabalho. Isto tudo para afastar qualquer expectativa de
privacidade que o empregado possa ter na utilizagao dos recursos de
tecnologia disponibilizados pelo empregador.

Portanto, quando o empregador dentro do seu poder fiscaliza-
torio, quiser tomar conta da ferramenta tecnoldgica que dispde. Deve
sempre, deixar claro para o empregado que a ferramenta de trabalho
pertence a empresa, e que este serd monitorado, tirando qualquer pers-
pectiva de privacidade que possa existir.

Ainda estes avisos devem ser claros, publicos e registrados em
documentos. Desta forma, nao haverd presuncao de privacidade por
parte do empregado, pois compartilhara somente o que pode vir a pu-
blico, deixando sua vida intima para compartilhar em outro ambiente,

com quem desejar.
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RESUMO

O tema desta pesquisa concentra-se em verificar se a Globali-
zagao Econdmica é o fendmeno mais importante que dese-
nha os contornos principais do atual contexto pés moderno

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
CNPQ “Reforma e Inovagio do Poder Judicidrio”, sob a coordenagdo das Professoras
Doutoras Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Monica Bonetti Couto no 4mbito do Progra-
ma de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho.
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da Globalizagao, que é servida a todos ao mesmo tempo que
segrega, cujos objetivos sao lucro e capital volatil, adquirindo
forga ascendente pelos seus entes vitais privados em locais pro-
prios e diferentes dos paradigmas anteriores, cuja guarida lhe é
fornecida pela Lex Mercatdria, adquirindo cada vez mais fluidez
na consecugao de seu fim, resultando efeitos nocivos e benignos
para toda a populagao do planeta que almeja uma sociedade jus-
ta e a dignidade da pessoa humana, mas nao entende exatamen-
te como esse animal errante pode lhe oferecer grande perigo se
nao for conhecido e alimentado com objetivos diferentes, volta-
dos também para o desenvolvimento da humanidade com base

na liberdade e igualdade.
Palavras-chave: Globalizagao. Economia Global. Sociedade Civil.

INTRODUCAO

O presente trabalho objetivara verificar a Globalizagao Eco-
ndmica como fendmeno mais importante que desenha os contornos
principais da Globalizagao, assunto tao em pauta que retrata a pds mo-
dernidade® servida a todos, mas que concomitantemente é também
segregativa, sendo assim importante verificar essa dindmica global, es-
pecialmente da Globalizagao Econdmica, seu crescimento em busca do
lucro e capital volatil que dao os reais contornos desse movimento e
que retratam a pés modernidade em toda sua fluidez.

A pesquisa se concentrard em observar os pontos cruciais da
Economia Global em analogia ao corpo humano, tais como seus entes
primordiais em especial os privados que apresentam poder maior que o
ente publico, o alto poder de convencimento de consumo e de atragao
do capital estrangeiro operado no mercado financeiro, pulsado pelas
Redes Digitais escapando a vigilancia dos Estados, com amparo na Lex
Mercatoria, angariando assim tamanho poderio, deixando um saldo a
sociedade, e a pergunta que se deseja responder nesse trabalho é: qual

2 Pés modernidade de Zygmunt Bauman em Modernidade Liquida (1999)
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o saldo atual com perspectivas futuras, se é negativo ou positivo para
a sociedade civil e para os que estdo inseridos direta e indiretamente
no contexto do capitalismo global avangado? O cerne da pesquisa, é
estudar as sub economias, Estados e Sociedade Civil na Globalizagao o
que requer reflexao sendo vidvel considerar a hip6tese de que ela, que
aparenta ser um portal de informagdes, de exposi¢ao do mundo e de
facilidades para todos, na verdade pode ser apenas migalhas dos efei-
tos impingidos, que une e segrega, beneficia e prejudica impondo uma
condi¢ao comum a todos: o consumo.

E possivel considerar também a hipétese de que conscientizar a
sociedade civil do que realmente significa a globalizagao, fornecendo
amplas informagoes acerca de seu papel, qual sua real for¢a propulsora,
o objetivo dessa forca (lucro e capital volétil), é possivel também
desperta-la para os perigos que a economia global pode representar
sem descartar os beneficios, necessariamente se for utilizada como
instrumento do desenvolvimento humano, o que carece de um
despertar da sociedade civil para decifrar esse enigma.

Objetiva-se abordar as condi¢oes de crescimento fluido da eco-
nomia global e se realmente é o cérebro da globalizagao, bem como sua
forma de operar, onde e através de quem se articula, que poder exerce
nas relagdes com os Estados e que efeitos causa na populagao civil. A luz
do ordenamento juridico vigente, do sistema de direitos humanos inter-
nacionais e da Lex Mercatdria, verificar-se-a a vulnerabilidade que impoe
nas relagoes inclusive a sociedade civil que participa desse movimento,
minimamente, como consumidora, e nesse ponto observar-se-a se de-
tém conhecimento dessa dindmica, riscos e efeitos espancar o cresci-
mento economico.

A técnica de pesquisa utilizada ¢é a bibliografica e documental,
cuja abordagem é dedutiva, com enfoque presente e delineamentos
de efeitos futuros para o desenvolvimento humano, cuja referéncia é a

obra Sociologia da Globalizagdo de Saskia Sassen.
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RESULTADOS E DISCUSSOES

Vivemos inseridos num novo contexto da Globalizacao em os
formatos e fluidez que estilhagam as 16gicas do passado, sendo comum
que o senso médio nao consiga defini-la exceto com lentes em zoom.

O atual contexto da Globalizagao é um fenémeno mundial que
integra todos os setores, com tamanha forga, sendo comparado a um
animal errante com vigor e velocidade cada vez maiores cujas rédeas
estao cada vez mais dificeis de controlar, e se possui cérebro, ele é a
Economia Corporativa Global, que propicia essa for¢a brutal, desejada
por quase todos e irresistivel para os paises capitalistas de qualquer ni-
vel de desenvolvimento, ansiosos para entrar na danga do capitalismo
global (SASSEN, 2010, p. 178), sendo assim o consumo é a palavra de
ordem e o lucro e capital volatil os objetivos.

Nesse corpo, as células vitais que lhe dao articulagao e fluidez,
sao0 as empresas transnacionais que estao no e além do nacional por
isso fazem jus a esse titulo, “pertencendo a elas, inclusive, a propria
sociedade ainda que seja somente pelo fato de que ela é capaz de
submeté-la a privagao de fontes materiais: capital, imposto e trabalho”
(BECK, 1999, p. 14).

Depois de produzido e altamente estimado o produto final (bem
ou servigo) por todas as entranhas do planeta, se d4 o fenémeno econd-
mico de liquefagao?, e através de titulos variados, o produto liquefeito
élevado ao mercado financeiro para ser multiplicado instantaneamente
atraindo assim o investimento de capital estrangeiro, volatil, quantias

astrondmicas, que enrobustece sobremaneira o capital social dessas

3 Dar liquidez aquilo que é material com valor econémico (bem ou servico), através de
titulos (agdes, debéntures, etc.) no mercado de capitais pelas bolsas de valores, agéncias
corretoras, entes autorizados e etc.Grosso modo, é o processo de dar liquidez & matéria,
e como todo liquido terd fluidez tamanha, atraindo capital de investidores de diversos
locais do planeta através do mercado financeiro, resultando na multiplicagao do capital
de forma volitil, dessa forma as sub economias atraem os bolsos graudos do planeta, e
com o consumo os bolsos em geral e os miidos nao escapam.

» 122



ECONOMIA CORPORATIVA GLOBAL

sub economias privadas, fortalecendo sua dispersao pelo planeta para
fazer esse mesmo trajeto em diversos locais concomitantemente, numa
geografia estratégica levando, nao somente o seu servigo manufatureiro
(pouco gasto e muito lucro), mas suas fungdes cerebrais (coordenagio,
administragao, juridico, opera¢des do sistema financeiro, tecnologia,
etc.), exercidas por profissionais altamente qualificados, que recebem
por isso fortunas extraordindrias, tratamento especial da OMC (Orga-
nizagio Mundial do Comércio), beneficiados sempre com alto padrio
estrutural, denominados por Saskia Sassen como elite global emergen-
te (2010, p. 94), por Bauman como turistas (1999) e popularmente
entendidos como semideuses.

Esse poder brutal precisa tocar o chao do nacional para materiali-
zar-se, quando ocorre o enraizamento, terceirizando o maximo possivel
de fungoes cerebrais adquirindo leveza para se dispersar ainda mais para
outros locais estratégicos que sao as Cidades Globais*, centros gravita-
cionais importantes da economia global, aparentemente verdadeiros pa-
raisos onde serao encontrados centros de aglomeracao que agrupara pro-
fissionais altamente qualificados (os semideuses), outras transnacionais,
hipermobilidade (asas aos semideuses) principalmente aérea, altissimo
padrao de moradia, etc. (2010, p. 84), construindo pontes migratérias
sendo que 75% dos motivos que cruzam essas pontes sao dos vagabun-
dos de Bauman (2001) resultando numa hiperpopulagio, saneamento
basico minguado, transporte estanque, informalidade, violéncia, trafico
de drogas e pessoas, favelas e constroem concomitantemente, o submun-
do das cidades globais (SASSEN, 2010, p. 113).

Esse toque requer a desnacionalizagao, e nessa relagao, manda
mais quem pode mais, assim o pais em desenvolvimento fiador final
do capital global almejando entrar no clube do capitalismo avangado,
nao possui poder de negociagao com esse ente privado, verificando-se

* Mega Metrépole, cunhada como Cidade Global por Saskia Sassen que mereceu uma
obra inteira devido as novas agendas que essas cidades exibem no novo contexto da Glo-
balizagio Econdmica (2010, p. 85).
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dois pontos cruciais: a relativizagao da soberania do Estado Nacao, que
perde parte do poder econdémico que antes possuia (GIDDENS, 2007,
p- 23) e também de sua autonomia, ndo perante outra Nagio, mas ao
abrir suas portas para a globalizagao econdmica sob seus critérios; a
extingao da soberania interna e externa, pretensao dos neoliberais que
s6 sabem conjugar cinco verbos: desnacionalizar, desestatizar, des-
constitucionalizar, desregionalizar e desarmar (BONAVIDES, 2000,
p- 23-43), simbiose de onde dificilmente se desvencilha, prejudicando
a evolugao para a condi¢ao de um pais desenvolvido, mas ainda assim,
hoje é melhor estar na danca do que ficar de fora, pois o capital volta
para o Estado mesmo que seja na propor¢ao da sua minima participa-
cdo (SASSEN, 2010, p. 95).

No mercado financeiro frenético, o capital estrangeiro, num click
do mouse é transportado de um lugar ao outro do planeta multiplicado
(GIDDENS, 2007, p. 21), e como imas do “dinheiro do mundo”, alcan-
¢am o bolso mitido pelo consumo e o gratdo pelo investimento estran-
geiro, o que as incluem no pequeno e seleto grupo que detém a maior
parte do capital mundial enquanto o restante da populagao empobrece
a toque de caixa, o que pode significar o surgimento de uma oligarquia
em plena globalizagao, pois liberdade sem igualdade nao conduz a uma
sociedade justa (LUNO, 1993, p. 215) contra o Estado Democratico
de Direito tao prometido pelas milhares de Constitui¢oes dos povos,
enquanto a sociedade civil consome sempre e mais, inconsciéntes, per-
dendo sua identidade em nome desse consumo (BAUMAN, 2001 ).

Asveias desse animal errante estao na Rede Digital Global através
da alta tecnologia e poder de comunicagao, fator esse aproveitado por
todos, mas impossibilita ampla fiscalizagao pelo Estado Nacional devi-
do a complexidade e instantaneidade das relagoes em rede, formando
fluxos de todo tipo no mercado de capital de vigildncia inalcangavel,
inclusive crimes. Diante disso, “se por um lado deveria ser submetida
a um guardiao especializado com poder de inovagao para minimizar o

anonimato e prover a vigildncia, por outro hd o risco de restringir um
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espago publico que tem como intuito a facilidade e rapidez, o que uma
governanga pode estancar” (SASSEN, 2010, p. 107).

O manto protetor desse animal é a Lex Mercatdria com destaque
em dois pontos: a arbitragem que regula e dirime conflitos dessas pecu-
liares e complexas relagdes com muita rapidez e a soft law que ¢ “direito
mole”, nao denso, alheio ao processo legislativo estatal, sem contornos
precisos, maledvel, répido (MENEZES, 2005, p. 147).

E imprescindivel o conhecimento pela populagio mundial civil
sobre os efeitos da Globalizagao pela Economia Cooperativa Global,
o que significa todas essas mudangas e que a populagao deve ocupar
seu lugar buscando conscientizagao, sem sofrer até seu esgotamento
(BECK, 1999), combinando essa postura com a exigéncia de mais
poder e prote¢ao do Estado Nagao bem como um comportamento
instrumental da economia global, para que “aliem seu objetivo principal
que ¢ o lucro a um coroldrio ético, se corresponsabilizando e contri-
buindo para uma sociedade melhor, tendo como principio vetor de sua
gestdo, a sustentabilidade” (MENEZES; NOGUEIRA, 2011, p. 364).

“Pode-se certamente deplorar tais efeitos nocivos da globalizagao,
mas alguém tem uma receita eficaz e de menor custo para interromper
seu curso aparentemente irrefredvel?” (ALMEIDA, 2002, p. 167). Nio
havendo, o passo primeiro ¢é a informagao do que realmente é a Globa-
lizagao e que pode ser algo maravilhoso com “o reconhecimento ma-
duro das responsabilidades e sucedido por um deslocamento do poder
desde o centro até as regioes, até as cidades; e as iniciativas da popula-
¢ao serdao a um s6 tempo viabilizadas pelo dinheiro da comunidade e
provario deste modo a sua eficicia” (BECK, 1999, p. 246).

Quem sabe a alternativa correta para minimizar esse descom-
passo entre crescimento humano e a economia global fosse estancar
o crescimento dessa, todavia essa alternativa é inexistente, assim é pre-
ciso encontrar o caminho do meio e propiciar as liberdades (sociais e
politicas) ao ser humano (SEN, 2102), mas conhecer o real mundo em
que habita é, sem duvida, o inicio do caminho.
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RESUMO

O presente estudo sobre a eficicia da execugao da obrigacao
alimentar e a aplicabilidade dalei 11.232/0S, que foi objeto de
Trabalho de Conclusio de Curso (TCC) apresentado na Uni-
versidade Nove de Julho no ano de 2013, teve por finalidade
analisar os problemas que cerceiam a eficicia da execugao da
obrigacao alimentar e o processo de execugao de alimentos e
o advento da Lei 11.232/2005. Considerando a relevincia do
crédito alimentar e a necessidade do uso de medidas inclinadas
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a eficiéncia da execugao num processamento mais célere e efi-
caz, entre os quais o procedimento nos préprios autos da agao
que originou o titulo executivo judicial, com supedaneo do
principio constitucional da razodvel duragao do processo como
corolario do acesso a justiga eficiente. Para tanto, utilizou o mé-
todo de abordagem hipotético-dedutivo, com base em pesquisa
tedrica bibliografica.

Palavras-chave: Direitos Humanos Fundamentais; efetividade
da medida executdria; aplicabilidade da Lei 11.232/2008 a exe-
cucao de alimentos; acesso a justiga eficiente.

INTRODUCAO

Por estarem os alimentos relacionados com o sagrado direito
a vida, encontrando-se entre os direitos fundamentais da pessoa hu-
mana, o presente estudo teve por objeto geral analisar a necessidade
de despender todo esforgo visando garantir a satisfagao do crédito ali-
mentar daquele que nao consegue por si s6, prover a sua manuten¢ao
pessoal, em razao de idade, doenga, incapacidade, impossibilidade ou
auséncia de trabalho.

Em que pese a relevincia dalei 11.232/2005 prestigiando a cele-
ridade do processo de execugao, nao se vislumbra a modificagiao no que
toca a execugao de alimentos. Conquanto existam aqueles que acredi-
tam na permanéncia do processo executério do artigo 732 do Cédi-
go de Processo Civil (CPC), respeitéveis vozes tem se manifestado no
sentido de que o processo sincrético, trazido pela nova lei, tem aplica-
bilidade no caso da execugao do crédito alimentar, tratando-se de mera
fase incidental do processo de conhecimento.

Refutada serd toda a interpretagao meramente literal da lei que
tolhe do credor alimenticio as vantagens do novo sistema de execugao
de sentenca e outros procedimentos que visam agilizar o adimplemen-
to do devedor de alimentos. O fito de impor mais efetividade a tutela
executoria leva em conta o fato de que a agao de alimentos busca pre-
servar o direito a vida, ndo se tratando apenas de interesse privado do

alimentado, tendo em vista que se refere a matéria de ordem publica.
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DESENVOLVIMENTO

Embora exista uma variedade de meios executérios com pre-
visao legal, o credor de alimentos enfrenta uma série de dificuldades
para obter a satisfagao de seus créditos. Uma delas é buscar a execugao
alimentar pela forma do artigo 732 do CPC, tendo em vista, os vicios
estruturais decorrentes desse procedimento.

Referidos vicios favorecem a dificuldade, impedindo muitas ve-
zes um adequado desenvolvimento no processo de execugao dos ali-
mentos. A demora gerada somada aos conflitos que sao ardentes no
ambito familiar criam motivos favorecedores de indisposicao ao adim-
plemento da divida alimentar, razao pela qual, o jurista deve buscar so-
lugdes para uma efetiva execugio (MADALENO, 1999, p. 89).

O processo executivo estd muito abaixo da efetividade que lhe
é necessdria por carregar praticas geradoras de dificuldade e impedi-
mentos que obstruem o desenvolvimento necessdrio a situagao, tais
dificuldades estimulam a inadimpléncia fazendo com que os pensado-
res juridicos desejem buscar solucao que traga efetividade executiva,
esperada e necessitada por aquele que carece de alimento (GERAIGE
NETO, 2001, p. 751).

Observa-se que o executado usa de variados meios, tais como se
desligar de emprego estdvel (a0 menos aparentemente), aparéncia de
dificuldade financeira, pagamentos em valores inferiores e outros mais,
para eximir-se do dever alimentar. Por tal motivo, o magistrado que de-
para no dia-a-dia com as escusas ao dever do pagamento deverd analisar
e investigar, buscando a pretensao das melhores e mais favoréveis me-
didas que visem a satisfagao do crédito alimentar independentemente
de qualquer posicionamento.

O direito a tutela executiva do alimentando e o direito a ampla
defesa do alimentante, sio dois direitos notdrios dentro deste tema.
Na priética, percebe-se que no conflito existente na busca de tais direi-
tos, prevalece o do alimentante, muito embora exista o principio da
proporcionalidade (baseado no artigo 5°, § 2° da CF-88), que enseja
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a moderagao dos interesses através do caso concreto tanto do pélo ati-
VO cOmo passivo.

Deve-se atribuir peso em relagao aos interesses constitucionais
e os resultados vao variar de caso a caso. De qualquer maneira, o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana deve ser sopesado, uma vez que
confere unidade teleoldgica a todos os demais principios e regras que
compode o ordenamento juridico. De modo que é importante avaliar a
necessidade do exequente em equivaléncia com as justificativas apre-
sentadas pelo executado, observando-se, o confronto entre os direitos
avida e liberdade versus o da ampla defesa.

A execugao de alimentos ainda tem sua previsao legal elencada
nos artigos 732 a 735 do Cdédigo de Processo Civil e nos artigos 16 a
19 da Lei de Alimentos (Lei n° 5.478/1968). Sua trajetdria processual
comega pelo nivel de efetividade ao permitir o desconto em folha de
pagamento do saldrio; o desconto sobre alugueis ou outras rendas do
devedor. Quando impossivel o desconto direito da prestagao alimen-
tar, a execugao se fard pela expropriacao de bens, ou até mesmo pela
ameaca de prisao do devedor, ficando a escolha do procedimento, se
preenchidas as condi¢des, a juizo do credor.

Com a edigao da Lei 11.232/2005, surgiu grande discérdia pro-
cessual com a duvida se as novas regras devem ser aplicadas em subs-
tituigao ao cldssico ritual da execugao alimentar, especialmente por se
manter a nova lei silente sobre a execucao de alimentos.

Notadamente, nao se pode tolerar o afastamento da modalida-
de mais 4gil de execugao, que visa a necessaria celeridade processual
da execucdo dos créditos alimenticios. De acordo com a doutrina fa-
vorével a incidéncia do cumprimento da sentenga na divida alimentar,
haveria duas fases para a cobranga: a primeira relativa ao cumprimento
da sentenga - art. 475-I, CPC - sendo dispensavel a existéncia de ante-
cedente sentenca, podendo ser cobrados os alimentos liminares, provi-
sérios, provisionais, ou oriundos da tutela antecipada. Também pode-
riam ser enquadrados os alimentos da obrigagao contratual e aqueles
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determinados em legado, devendo ser intimado o devedor para pagar
a divida em quinze dias, sob pena de incidir a multa de 10% (dez por
cento) se ndo acolhida a sua impugnacao.

Embora a nova lei realmente nao tenha revogado o art. 732 do
CPC, trouxe com ela duas formas de execugao de prestagao alimenti-
cia, ndo importando se trate de alimentos provisionais ou definitivos.
A dualidade executiva é admitida, podendo o credor se valer do artigo
475-] do CPC, quando a execugao é fundada em sentenga que condena
ao pagamento de alimentos, ou que homologa a transagao alimentar
(MARINONI; ARENHART, 2007, p. 385).

Verifica-se que entre as manifestagoes favoraveis a aplicabilidade
do cumprimento de senten¢a hd uma aplicac¢ao hibrida das disposi¢oes
legais, algumas para ordenar a intimagao com oferta de quinze dias para
o integral pagamento dos alimentos e, vencido o prazo haveria a inci-
déncia de multa se eleita a via da expropriagao material; ou sem multa,
se escolhida a segregacao fisica do artigo 733 do CPC.

Desta feita, nao optando o credor de alimentos pela execugao do
art. 733 do CPC, considerando que a Lei n. 11.232-0S também dispensa
a demorada citagao, o devedor da prestagao alimenticia deverd ser inti-
mado na pessoa de seu advogado acerca de auto de penhora e de avalia-
¢ao, completando e exigindo o imediato cumprimento do dever alimen-
tar, quer seja ele provisério ou definitivo (CAMARA, 2006, p. 163).

Com efeito, a nao aplicabilidade da fase de cumprimento de sen-
tenga na execugao dos alimentos, gera procedimentos morosos e des-
necessarios por demais, sendo necessdria a instru¢ao de um novo pro-
cesso, que deverd levar todas as informagoes ja constantes no anterior
pleito que originou o dever alimentar.

Neste sentido, deve-se levar em conta, que 0 moderno Direito de
Familia vive mudangas de paradigmas legais e standards juridicos, assen-
tados comodamente em nossa mentalidade judicidria ao longo dos anos,
desse modo, nada melhor do que evitar qualquer tipo de vicio de postura
jurisprudencial, que prejudique o alinhamento com os novos tempos.
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Consequentemente, necessdria consciéncia dos que se preocu-
pam com a ciéncia juridica familiar, laborando-a com “acentuada dose
de humanidade, distanciando até onde for indicado, conveniente e se-
guro, das férmulas genéricas e previamente codificadas ou esparsamen-
te normatizadas” (MADALENO, p. 13,2007).

Assim, podera existir a sensa¢io, senio a certeza, de que os sis-

) ) )
temas legislativo e judicidrio priorizam a vida do credor de alimentos,
fazendo justica com eficiéncia, ao usar as regras do processo sincrético
)
na execucao da divida alimentar.

CONCLUSAO

Da pesquisa realizada concluiu-se que a interpretacao literal deve
ter conjugagao com os demais meios de interpretagao, no entanto, in-
felizmente, houve um descuido do legislador na técnica legislativa, ao
criar uma lei com a redagao defeituosa, gerando ampliagao no trabalho
interpretativo daqueles que a manuseiam.

Entendeu-se que, os meios atuais de execugao de alimentos pelos
artigos 732 a 735 do CPC, estao carregados de vicios estruturais decor-
rentes de procedimentos que acabam por favorecer o inadimplemento
do alimentante e, embora tenham seu nivel de efetividade razoavel, nao
se mostram eficazes com o advento do processo sincrético, que é mo-
dalidade mais célere de execugao.

Estando o processo executivo, muito aquém do que se requer, obser-
vou-se que os pensadores juridicos devem buscar solu¢des que aniquilem
os efeitos dos variados meios usados pelo executado, tentando se eximir de
sua obrigacao, trazendo eficdcia a execugao do crédito alimentar.

Usando de um processo logico e compatibilizando a Lei
11.232/200S com o ordenamento juridico, temos que, o Direito de
Familia por exigir uma maior rapidez na fixa¢ao e no recebimento da
verba alimentar, por isso existir procedimento especial para fixar os ali-
mentos, demonstra maior razao da aplicagao dos arts. 475-I e seguintes
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do CPC, inclusive com incidéncia da multa de dez por cento (art. 475-]),
se os alimentos nao forem recolhidos no prazo méaximo, de forma es-
ponténea pelo devedor.

Desta forma, considerou-se que a obrigagao legal de alimentos
é toda especial e seu adimplemento tem relagao direita com a sobre-
vivéncia do alimentando, devendo-se, portanto, fazer uso de todos os
mecanismos extraordindrios que o sistema juridico dota, de modo a
serem os alimentos cobrados pelos meios mais dgeis, dentre os quais se
destacam a possibilidade de prisao civil (CF, 5o, LXVII), as garantias
especiais de execucio (CPC, 602), o privilégio constitucional credi-
tério (CF, 100, caput e § 1°) e o privilégio de foro do domicilio ou da
residéncia do alimentando (CPC, 100, II).

Ponderou-se pelo principio da dignidade humana, por conferir a
todo o ordenamento juridico, unidade teleoldgica, importando assim,
pesar a necessidade do exequente em proporgao com os direitos a vida
e aliberdade versus o da ampla defesa.

Entendeu-se necessdria a aplicagao do processo sincrético na
execucao dos alimentos para que se alcance a almejada celeridade pro-
cessual culminada com o exercicio dos direitos humanos na preserva-
¢ao da vida do alimentando.
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RESUMO

O presente resumo demostra a analisa sobre a realizacao das
Audiéncias Puablicas no Supremo Tribunal Federal para o julga-
mento da constitucionalidade das Politicas de acoes afirmativas

! Este resumo é fruto das discussoes e trabalhos desenvolvidos no Projeto de Iniciagio
Cientifica do Curso de Direito da Universidade Nove de Julho, desenvolvido sob orien-
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baseadas em critérios étnicos para promover maior acesso as
universidades publicas, demonstrando a importancia do instru-
mento como forma de participagao social na tomada de decisao
pela Corte, ou seja, de constituir um didlogo entre o Tribunal
Constitucional e a sociedade.

Palavras-chave: Audiéncias Puablicas; Cotas Raciais; Supremo
Tribunal Federal

Avida em sociedade apresenta-se em um convivio heterogéneo
entre os individuos, visto que as pessoas sao diferentes “em sua per-
sonalidade em sua ambi¢ao, diferentes em sua condicao cultural e em
sua capacidade de produgio econémica”(ROTHENBURG, 2009).
Portanto, a igualdade consiste em algo que deve ser construido e ob-
tido a partir de reivindicagdes e conquistas, valendo-se o Direito de
importante instrumento para tal fim. Assim, “as condigoes de igualda-
de precisam ser produzidas por meios de agdes do Poder Publico rea-
lizada visando o efetivo exercicio da igualdade, base de toda ordem
social” (ROTHENBURG, 2009).

Em um Estado de Democrético de Direito cabe ao universo ju-
ridico, através do poder normativo e interpretativo, a responsabilidade
de buscar e proporcionar uma constru¢ao de um minimo comum den-
tro da diversidade social. Assim, o projeto foi desenvolvido a partir da
atuacao do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da consti-
tucionalidade das Politicas de A¢ao Afirmativa de Acesso ao Ensino Su-
perior no bojo do julgamento da Agao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 186 e do Recurso Extraordinirio 597.285/RS e anilise
da Audiéncia Publica pela Corte no corpo do processo.

A realizagao de Audiéncias Puablicas no STF teve sua previsibili-
dade na lei 9868/99, como sendo um instrumento no qual o Ministro
Relator abre a possibilita um didlogo com a sociedade, ouvindo espe-
cialista de outas dreas e membros da sociedade para esclarecer temas de
interesse publico relevante, assim, elas possuem a finalidade de esclarecer
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os Ministros sobre a matéria além da simples analise juridica, com isso,
conduzindo uma aproximagao da sociedade, dando uma maior trans-
paréncia e a publicidade das atividades da Corte. (RAIS, 2012)

O Poder Judicidrio no Brasil foi a dltima esfera que abriu a pos-
sibilidade da sociedade participar de formar indireta na tomada de de-
cisao dos temas complexos, assim, quebrando antigos paradigmas so-
bre a postura do judicidrio, como sendo um poder superior e isolado
da sociedade (DIAS, 2010), como as audiéncias busca-se uma maior
democratizagao da decisdao da Corte, conciliando com os anseios da
sociedade. Demostrando, deste modo, uma nitida influéncia da dou-
trina da sociedade aberta dos interpretes de Peter Harbele (2002), que
considera que o povo também deve fazer parte do processo interpreta-
tivo da norma, nao sendo mero privilégio do magistrado, demostrando
sua participacdo através de Audiéncias Publicas e intervengdes (Amicus
Curiae) na esfera da jurisdigio constitucional. (MARTINS, 2010).

AAUDIENCIA PUBLICA DA ADPF 186 E SUA
INTERACAO COM OS VOTOS DOS MINISTROS

Por ser a questao das Costas nas Universidades um tema polé-
mico e complexo, a Corte se valeu da realizacao de Audiéncia Publica
convocada pelo Ministro Ricardo Lewandowski, relator do processo,
realizadas entre os dias 3 e S de margo de 2010, para ouvir as mais di-
versas autoridades e membros da sociedade sobre o tema. A Audiéncia
teve 252 pessoas inscritas, sendo autorizada pelo Ministro Relator a
possibilidade de que todos enviassem, por meio eletrénico, documen-
tos com suas teses, ficando o material disponivel no portal oficial da
Corte. Nas sessdes se manifestaram 38 pessoas, apresentando teses di-
vergentes sobre a adogao de critérios raciais para reserva de vagas no
ensino superior no Brasil.

O cronograma da Audiéncia foi dividido em trés dias, sendo o
primeiro dia reservado a oitiva das instituigdes estatais (Ministério da
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Educagao, Secretaria Especial de Politicas de Promogao da Igualdade
Racial, Secretaria Nacional de Direitos Humanos, Funda¢ao Nacional
do Indio e Comissio de Constituicao e Justica do Senado Federal),
além do IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada) respons-
vel por mensurar os resultados dessa politica e as partes no processo. O
segundo dia foi destinado a manifestagao da sociedade civil, os favo-
raveis e os contrarios a politica de cotas. Finalizando, no terceiro dias
com a apresentagao das experiéncias das universidades publicas sobre
a aplicagao da politica de reserva de vagas.

As informagdes trazidas na Audiéncia refletiram nos votos da
Corte, demostrando a importancia da participagao da sociedade no
didlogo, um ponto importante foi as referéncias a questao historica tra-
zida por alguns ministros, como o Ministro Luiz Fux e Rosa Weber,
algo que ficou marcado na manifestagao tanto das entidades de carater
civil, bem como as estatais, como o Ministério da Educacao, a Secreta-
ria Especial de Politicas de Promogao da Igualdade Racial e a Secretaria
de Direitos Humanos, ao defenderem o sistema como uma forma de
reparagao do distanciamento do acesso a educagao entre brancos e ne-
gros historicamente no Brasil, como dados apresentados na Audiéncia.

Mesmo as manifestagdes contrdrias ao sistema de cotas, por
exemplo, com de um estudante da Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul, representado por seu advogado, que se sentiu prejudicado
pelo sistema de cotas adotado, defendendo a adogao do critério do
mérito para delimitar o acesso de estudantes as universidades publicas
no pais, foram observadas pelos Ministros ao proferiram no sentido de
uma necessidade de aprimoramento do sistema implementado na épo-
ca, destacando a critica do Ministro Gilmar Mendes ao referido “Tribu-
nal Racial’) no tocante, a forma da aplicagao do critério racial pela Uni-
versidade de Brasilia, também manifestaram pela necessidade de uma
revisao no sistema de cotas implementado até o presente momento no
Brasil os Ministros Celso Mello, Arys Britto e Marco Aurélio.

A questao do conflito entre a igualdade material e formal tam-
bém constituiu outro ponto convergente entre os votos dos Ministros
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e os argumentos apresentados na Audiéncia, como a critica feita pelo
DEM, partido proponente da ADPF, que chegou a atribuir que o siste-
ma implantado na UNB “ressuscitou os ideais nazistas” e que as cotas
nao sao uma solugao para as desigualdades no pais. “Cotas para negros
nao resolvem o problema. E ainda podem ter o condao de agravar o
problema, na medida em que promovem a ofensa arbitréria ao princi-
pio da igualdade” Ponto atacado pelo Ministro Relator, ji na abertura
de seu voto, ao afirmar que é necessario observar o aspecto material, e
nao apenas o formal da politica de cotas, em suas palavras: “é preciso

atentar a desequiparagao do mundo dos fatos”.

CONCLUSOES

Com a pesquisa observou que as Audiéncias Publicas realizadas
foram importantes como fonte de referéncia para os Ministros ao pro-
ferir seus votos, como expresso o Ministro Relator, além disso, da exis-
téncia de um didlogo entre a Corte e a Sociedade, superando a velha
forma de interpretagio normativa (sociedade fechada, ou seja, somen-
te feita pelos juizes e aplicadores do direito) passando para um método
de interpretacao com mais abertura pluralistica e democratica, com a
participagao da sociedade.

Assim, se conclui que a utilizagdo das audiéncias publicas pelo
Supremo Tribunal Federal transforma a prépria postura do érgao es-
tatal sobre a interpretagdo normativa, podendo assim, tornar a norma
juridica textual em uma norma juridica mais préxima dos anseios da
sociedade, sendo as Audiéncias Publicas um valioso instrumento para
participagao na sociedade no Estado Democratico de Direito na esfera
jurisdicional quando da decisao de questdes fundamentais para evolu-
¢ao de uma sociedade mais justa e igualitdria, como preceitua a propria
Constitui¢ao Federal como um dos objetivos primordiais da Reptblica

Federativa do Brasil.
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RESUMO

O presente projeto de iniciagao cientifica pretende analisar o
fenémeno do consumismo e, a partir dele, o super endivida-
mento dos individuos. Este individuo, desprovido da menor
condi¢io de se recuperar financiamento, por adstrito a pro-
pria condigao de vulnerabilidade, perde a capacidade de se de-
senvolver como cidadao, refletindo, dentre outros direitos, na
peremptoria perda da liberdade econdmica. Este fendmeno,
tipico da sociedade p6s-moderna, provoca no Estado o dever
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constitucional de interferir, como agente normativo e regula-
dor, em toda e qualquer atividade econdmica, quando necessé-
ria a organizagao e efetiva¢do do pleno desenvolvimento hu-
mano. Serdo aferidos quais instrumentos o Estado tem a sua
disposigao, quais os limites democréticos e eventuais proble-
mas hao de ser superados, para que possa ser dada efetividade
a dignidade humana, sem negar a vigéncia do regime capitalis-
ta de mercado.

Palavras-chave: Consumidor Superendividado — Intervencao
Do Estado - Dignidade Da Pessoa Humana.

A pratica do consumo estd associada a propria condi¢ao humana.
Ao longo do tempo, os povos desenvolveram caracteristicas proprias,
dadaaincidéncia de determinadas caracteristicas aos habitos de consu-
mo (localizagdo, cultura, experiéncias, regimes de governo etc.).

E certo, todavia, que na maior parte dos paises, especialmente
nos denominados economicamente desenvolvidos, o consumo perdeu
a qualidade de mera atividade necessdria a subsisténcia humana,
ganhando status de verdadeiro elo de conexao entre os individuos. Este
fenémeno, que se observa especialmente entre o final do século XX e
inicio do XXI, é fruto da perda da identidade do homem com o outro.

A p6s-modernidade, e com ela 0 consumismo, vem acarretando
principalmente para as populagoes dos Estados em desenvolvimento
uma massa de endividados que, por nao terem condig¢oes de continuar
consumindo, sdo simplesmente descartados do processo econdémico.
Mais do que simplesmente deixar de ter, estas pessoas deixam de ser,
vez que a supressao de sua capacidade de consumir atinge até mesmo
os servicos ou os bens mais basicos e essenciais a vida. Estes consumi-
dores superendividados, portanto, ficam a margem da vida econémica.

Este descarte reduz a condi¢ao humana do individuo, afastando-o
de sua dignidade, ofendendo frontalmente o texto constitucional (CF,

art. 1°, I1I) e reduzindo o exercicio pleno de suas liberdades.
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A exclusao da pessoa do meio economicamente ativo, no entan-
to, é fato diametralmente oposto as diretrizes filoséficas do capitalis-
mo humanista, as quais se vincula este trabalho, que reconhece como
instituto juridico a fraternidade, como instrumento de ordenagao da
sociedade, no sentido de tornd-la mais justa e soliddria.

Este problema social nao pode se sujeitar apenas ao livre mercado,
j& que o liberalismo nao deu respostas satisfatdrias as vitimas do pros-
cénio econdmico. Por outro lado, nao pode o Estado se abster a socie-
dade, como agente normativo e regulador da atividade econdmica (CF,
art. 174), calibrando sua atuagio de modo a garantir o pleno exercicio da
propriedade, bem como o da livre iniciativa (CF, art. 170, Il e IV), sem
descurar de sua obrigagao a efetivagao de uma justica social e/ou distri-
butiva que consiga alcangar estes consumidores que vivem & margem.

Tais fatores, somados, resultam no inexorivel reconhecimento
da importéancia da liberdade econémica por meio da garantia do pleno
desenvolvimento, determinando ao Estado, pautado pelo principio da
proporcionalidade, que pondere qual o nivel mais desejado de atuagao
capaz de garantir que o objeto central de todo seu esforco seja efetiva-
do: a dignidade da pessoa humana.

A ordem econémica, portanto, deve ter como fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Esta
ordem, como um sistema integrado que contempla Estado, empresas,
trabalhadores e consumidores, nao pode simplesmente permitir que da
livre iniciativa possa resultar uma ordem econémica de segundo grau
(uma subordem), formada por aqueles que nao tém condigées de com-
petir, trabalhar ou consumir com liberdade. Um sistema econémico
que permite estas falhas nao pode gozar do status de sistema, tampou-
co receber a qualidade de ordem.

Uma massa de economicamente excluidos surgiu. Nao sao mais
(e apenas) os miseraveis. Ndo sio os subversivos (economicamente fa-
lando), ou seja, os que ndo querem fazer parte desta ordem. Sao, a bem
dizer, vitimas do préprio modelo de mercado implementado pelos
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agentes que propugnam a dignidade humana, o respeito ao trabalho e
a preservagao da livre iniciativa como valores supremos de uma socie-
dade fraterna e fundada na harmonia social. As vitimas deste modelo
de livre mercado devem ser resgatadas pelo proprio mercado, sob pena
de paralisar o funcionamento do préprio sistema, ja que uma ordem,
como sistema de normas e valores, nao pode permitir a contradi¢ao de
uma falha do préprio sistema, em que o produto do mercado se dete-
riora pelo préprio mercado, a luz de um idedrio terminantemente opos-
to ao da exclusao como consequéncia.

Dito isso, resta considerar que a Constitui¢ao Federal de 1988 re-
conheceu o capitalismo como modelo de mercado, a intervengao esta-
do como instrumento ultimo de correc¢ao de distor¢des e abusos contra
os direitos e garantias fundamentais, assim como as conquistas sociais
asseguradas pelo texto constitucional, ratificando, com isso, obrigacao
de o Estado, na auséncia de mecanismos do proprio mercado, ser o
agente responsavel pela inclusao dos consumidores endividados.

Apresentado o plano sobre o qual se desenvolve o trabalho, a
indagagao que persistird como objeto pesquisado é: o Estado tem
responsabilidade e, se tiver, em que grau deve agir para assegurar ao
consumidor superendividado sua inclusao no mercado como agente
economicamente ativo?

A escolha do tema parte de uma inquietagao sobre a extensao da
legitimidade do Estado para interferir nas liberdades econdmicas sob o
argumento da supremacia do interesse publico.

Todavia, nao é qualquer interferéncia que revela interesse, mas,
tao somente, o exercicio da regulacao a que se obriga constitucional-
mente o Poder Publico, sobre as atividades econdmicas da sociedade.

Desta forma, o objeto amplo do trabalho é aferir quais medidas
podem assegurar ao consumidor superendividado a devolugao de sua
dignidade. Mais restritamente, é objeto do trabalho perquirir se o Esta-
do, sob o argumento da supremacia do interesse publico, tem legitimi-
dade para intervir em favor desta pessoa e, se positivo, quais medidas
pode (ou deve) implementar.
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Nao faltam razoes para justificar um estudo sobre a legitimidade
da regulagao econdmica. Na medida em que o Estado assume o papel de
normatizar e regular a economia, interfere direta ou indiretamente nos
direitos individuais, alterando o status econdmico de toda uma socieda-
de, ou seja, a paz, o bem-estar, a livre iniciativa, as relagoes de consumo
e outros tantos fatores que pairam em torno da vida econémica do povo
sao redimensionadas a qualquer instante pela interven¢ao do Estado.

Portanto, a dignidade da pessoa humana assume papel prepon-
derante neste trabalho, pois os motivos que justificam a intervengao,
sua legitimidade e adequagao aos interesses coletivos se mostram ne-
cessarios, especialmente para que, sob a dtica da eficiéncia, se possa
aferir se tais processos tém como fim a salvaguarda da dignidade hu-
mana e a preocupagao com a sustentabilidade de todos os homens, a
comegar pelo consumidor alijado do processo econémico.

A metodologia empregada serd fundamentalmente baseada em
pesquisa bibliografica, bem como investigagao das principais normas
de regulagao econémica. O método empregado serd o hipotético-de-
dutivo, acrescentando-se, em certos momentos, elementos dialéticos, a

partir de situagdes inicialmente formuladas.
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RESUMO

A presente pesquisa sobre as Empresas Transnacionais e o Mer-
cosul na garantia dos direitos sociais visa analisar o mito de que
estas objetivam atualmente tal tutela social. Neste caso, tem por

! Este resumo ¢é fruto das discussdes e trabalhos desenvolvidos no Grupo de Pesquisa/
CNPQ: “Responsabilidade e Funcionalizagao do Direito”, sob a orientagao da Samyra
Haydée Dal Farra Naspolini Sanches, no 4mbito do Programa de Mestrado em Direito
da Universidade Nome de Julho.
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finalidade a andlise histdrica e atual do Estado e a consequéncia da
globalizagio com o advento dos novos atores (empresas e direito
comunitérios) sob a perspectiva social. Para tanto, ser4 utilizado o
método hipotético-dedutivo, com a hipétese inicial de que as Em-
presas Transnacionais e 0 Mercosul deveriam objetivar nao somen-
te questdes econdmicas, mas também, garantir os direitos sociais.
Assim, conclui-se que houve uma mudanga na perspectiva do Esta-
do com a perda de parte sua soberania para os blocos comunitérios
e as Empresas Transnacionais. Entretanto, este mesmo Estado dos
paises do Mercosul nao repassaram 4 aqueles o objetivo de garantir
direitos sociais, mas sim, apenas os econémicos.

Palavras-chave: Empresas Transnacionais; Mercosul; “Welfare Mix”.

A subsidiariedade horizontal e vertical® na garantia dos direitos so-
ciais possui esséncia no “Welfare mix”™. Ressalta-se que muitos pensadores,
dentre eles, Aristoteles,* buscaram na filos6fica uma compreensao das rela-
g¢Oes entre agao coletiva com os assuntos da “polis’, objetivando o bem co-
mum para a sociedade, conforme os conceitos e base tedrica da sua época.

Vale ressaltar que ao longo da histéria firmou-se o entendimento
de que apenas o Estado teria a capacidade para prover a garantia aos
direitos sociais baseados no poder irrenunciével da soberania.’

2 O Principio da subsidiariedade divide-se em: a) horizontal - aplicada entre a esfera
publica e esfera privada; b) vertical - responsavel por ordenar o funcionamento de todas
as esferas. Neste caso, a ideia de integragdo regional estaria situada na segunda espécie,
enquanto as empresas estariam na primeira. (LARAZO, Alicia Chicharro. El principio
de Subsidiariedad em La nion Europea. Madrid: Arazadi, 2001, pp. 65-125)

3 Partindo da colaboragio entre a sociedade e o Estado (Welfare society), a caminho
da realizagdo do chamando “Welfare mix”, multiplos atores colaborando para as garantias
sociais (VITTADINI, Giorgio. Liberi di Scegliere. Dal Welfare state alla welfare society.
Parma: Etas ed. 2002).

* “A tarefa do poder é permitir a felicidade na diversidade, mantendo-se supletivo e nao
criador da sociedade” (ARISTOTELES. Politica. Sio Paulo: Martin Clare, 2013, p. 20-25)
> Em seu livro o Autor desenvolve sua teoria da soberania, como poder absoluto e per-
pétuo, que se exerce sobre todos e perante todos e nao estd sujeito a nenhum tipo de
restrigio. Com isso, o Autor sustenta a primazia do Estado sobre a liberdade individual
em que a soberania seria algo perpétuo, seno o Estado seria revogével. (BODIN, Jean.
Os Seis Livros da Republica. Sio Paulo: fcone Editora, 2011, p. 195-288).
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Entretanto, em decorréncia da globalizagao®, com o passar dos
anos, a consolidagao legal do Estado como arranjo politico-territorial
dominante passou a concentrar as atengdes, e os estudos, em prol do
equilibrio entre a a¢do do Estado, blocos comunitarios, empresas, e
proprios individuos.

Neste cendrio, hoje constitui-se o Mercosul, ressalta-se que al-
gumas conquistas no ambito juridico ja comegaram a surgir no 4mbito
social, tais como: a Cooperagao e assisténcia jurisdicional em matéria
civil, comercial, trabalhista e administrativa, estabelecidas no Protocolo
de Las Lenas, de 1992. Bem como, a “clausula democratica” do Mercosul,
pela qual se requer como condigao indispensavel de seus membros a
vigéncia, no 4mbito das respectivas jurisdi¢oes, do regime democratico
(o que foi objeto da Resolugao n. 1/93 da Comissao Parlamentar Con-
junta do Mercosul e do Protocolo de Ushuaia, de 1998, que a introduziu
no Tratado de Assungio). Porém, trata-se de medidas timidas e inex-
pressivas para garantir os direitos sociais desta regiao.

Cumpre observar que a ideia de subsidiariedade vertical por uma
integracao desta regiao nao é tao recente, visto que, na América hispanica
jé se formou um grupo de Nag¢oes democriticas, lutando pelos direitos
sociais, sendo certa que ja havia sido propagada esta por grandes pensa-
dores como Francisco de Miranda, que em seu projeto de 1784, sugeriu o
que ele denominou de “Colémbia” para toda a Hispanoamérica’.

Ressalta-se também que outros pesadores também difundiram
o sonho da unidade latino-americana na garantia dos direitos sociais,
neste caso, encontra sua maior expressio no pensamento e obra de Si-

moén Bolivar?,

¢ “Como sintese, poderfamos dizer que embora estejamos longe do Estado univer-

sal, a nova ordem internacional tem como caracteristica principal a erosao do conceito
de soberania, em favor do aumento das competéncias de organismos internacionais.”
(OCAMPO, Granilo Ratl. Direito Internacional Publico da Integragao. Traducio:
DUARTE, Sérgio. Rio de Janeiro: Elsevier. 2009, p. 55)

7 VENTURA, Deisy. As Assimetrias entre o0 Mercosul e a Unido Européia: os desa-
fios de uma associagao inter-regional. Sao Paulo: Manole, 2003.

¢ “E uma ideia grandiosa pretender formar com todo o mundo novo uma tinica nagao,
com um s6 vinculo que ligue suas partes entre si e com o todo. Jd que tem a mesma
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Posteriormente, também ressurgiram novos interesses por essa
regido no sentido da integragao. Contudo, todas estas com predomi-
nante intuito econdmico, tais como: (CEPAL) Comissio Econdmi-
ca para América Latina e Caribe de 1948; (ALALC) Associagio La-
tino-americana de Livre Comércio de 1960; Pacto Andino de 1969;
(ALDI) Associagao Latino-americana de Integracao de 1980; e outros.
Entretanto, nenhum conseguiu realizar efetivamente a garantia dos di-
reitos sociais pela subsidiariedade vertical.

Naio diferente, a subsidiariedade horizontal, baseada na atuagao
de outros atores sociais nao é recente’, sendo recentemente entendi-
dos com intuito de transferéncia para iniciativa privada dos servigos e
garantias sociais antes somente titulares os Estados.

Para tanto, ressalta-se que aos Estados membros do Mercosul a
forma horizontal da subsidiariedade (iniciativa privada) estd estabe-
lecida nas Empresas Transnacionais'’, tendo em vista a possibilidade

origem, uma lingua, os mesmos costumes e uma religido, deveria por conseguinte ter
um s6 governo que confederasse os diferentes Estados que se formassem; mas isso nao é
possivel porque climas remotos, situagdes diversas, interesses opostos, diferentes carac-
teristicas dividem a América. Que belo seria que o Ilustrissimo Panama pudesse ser para
nds o que o de Corinto é para os gregos! Oxald algum dia tenhamos a sorte de ali reali-
zarmos um soberano congresso de representantes de republicas, reinos e impérios, para
tratar e discutir a respeito dos altos interesses da paz e da guerra, com as nagoes das outras
trés partes do mundo. (traducio livre) BLANCO-FORMONA, Rufino. El pensamento
vivo de Bolivar. 2. Ed. Buenos Aires: Losada, 1983, pp. 145-150)

? Marco inicial da versio moderna de subsidiariedade: Enciclica Rerum Novarum do
Papa Leao XIII, publicada em 1891. Esta despertou um processo revisional de reestru-
turagao da sociedade da época; pos a igreja Catdlica no movimento vanguardista pela
concregdo da justica social. (CAMPELLO, Livia Gaigher Bésio; ALMEIDA JUNIOR,
Vitor de Azevedo. O principio da subsidiariedade e a efetividade juridica das nor-
mas ambientais: repercussoes e convergéncias no Estado Brasileiro. XVI Encontro
Preparatério do CONPEDI. Disponivel em: <http://www.conpedi. org.br/manaus/
arquivos/ anais/salvador/ vitor_de_ azevedo_almeida _junior -2. pdf.> Acessado em
27/10/2013, as 18h30min.)

19 “Sob o prisma estritamente juridico-positivo, pois, ndo existe a empresa transnacional,
razao pela qual a descri¢ao que dela fazem os economistas é 1til para sua conceituagao:
‘um complexo de empresas nacionais interligadas entre si, subordinadas a um controle
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destas em garantir os direitos sociais'' por estarem em diversos paises
desta regiao."

Entretanto, em regra, estas empresas nao objetivam a garantia
dos direitos sociais, mas sim, o lucro. Por tais motivos, os paises do
Mercosul aguardam que os direitos sociais sejam garantidos por estas
empresas, pois sao as principais fontes financeiras capazes de garantir

os direitos sociais na regiao."
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RESUMO

A pesquisa tem por objetivo abordar a importancia do estudo
da histéria do Poder Judicidrio pautando-se na andlise jurispru-
dencial do Supremo Tribunal Federal ao longo dos movimentos
sociais brasileiros, como as Revoltas Tenentistas ocorridas no
Rio de Janeiro (1922) e em Sao Paulo (1924). Analisa-se, com

! Tema escolhido para apresentagio ao Programa de Educagio Tutorial do Ministério
da Educagio PET/MEC, sob orientagio do Profe. Dre. Alvaro Gongalves Antunes An-
dreucci. Apresentado no 21° Simpoésio Internacional de Iniciagao Cientifica da Universi-
dade de Sao Paulo (XXI SIICUSP).
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isso, como a atuagio dos Ministros membros da Corte se desen-
volveu em determinados julgados e como é possivel identificar
as vertentes ideoldgicas que se manifestavam nos votos, as and-
lises da Corte com relagdo ao estado de sitio, comum na Pri-
meira Republica, bem como a visao sobre as garantias e direitos
individuais para os impetrantes dos habeas corpus.

Palavras-chave: Revolta Tenentista, Histéria do Supremo Tri-
bunal Federal, Estado de Sitio, Primeira Republica, Historia do
Poder Judicidrio.

A pesquisa se baseia em dois momentos distintos: (i) a contex-
tualizagao histérica do periodo por meio de historiadores e estudiosos
que centraram suas pesquisas neste momento; e (i) a andlise jurispru-
dencial de habeas corpus encaminhados pela Biblioteca do Supremo
Tribunal Federal. Serd utilizado o método qualitativo, com a leitura das
obras indicadas pelo orientador comparando com os fatos narrados pe-
los advogados dos pacientes em sede de habeas corpus, as declaragoes
prestadas pelo Ministério da Guerra sobre as prisoes e a decisao dos mi-
nistros sobre o assunto, podendo-se indicar nesta fase como os posicio-
namentos se diferenciavam de acordo com cada ministro, do mais con-
servador ao mais liberal. Assim, é possivel encontrar todas as discussoes
e embates referentes aos direitos e garantias fundamentais, bem como na
forma em que estes eram tratados durante a vigéncia do estado de sitio,
com a arbitrariedade do Poder Executivo sempre em pauta.

Os materiais deste exame historico sao divididos em duas fontes:
as primdrias e as secunddrias, de acordo com sua importancia para a
contextualizagao necessdria e aprimoramento analitico.

As fontes primdrias serao os acoérdaos e processos digitalizados
pelo Arquivo da Biblioteca do Supremo Tribunal Federal, em que o
discurso, ideologia e aspiragoes dos ministros se fazia presente e exter-
nava a visao destes sobre os momentos vividos na sociedade brasileira

no periodo das Revoltas Tenentistas.
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O interessante nesta analise serd a comparagao entre as linhas de-
cisorias e ideoldgicas dos ministros, sobretudo com os casos que tive-
ram menor expressividade e nao fazem parte do rol histérico da Corte.

Além disso, a contextualizacio dos eventos e da Historia da déca-
da de 1920, com énfase nas Revoltas Tenentistas de 1922 e 1924, serao
importantes para compreender e unir com aquilo que for extraido da
andlise jurisprudencial.

Dentre os principais eventos que serao estudados, salienta-se
sobre o constante estado de sitio pelo qual o Brasil passava e como a
utilizagao deste instituto contribuia para a continuidade das arbitrarie-
dades do poder centralizador estatal.

A abordagem a que se propde esta pesquisa reside na analise his-
torico-juridica dos movimentos sociais brasileiros que abalaram a Pri-
meira Republica, sobretudo as Revoltas Tenentistas empreendidas no
Estado do Rio de Janeiro (1922) e em Sio Paulo (1924), insurreigdes
que culminariam com o Golpe de 1930 operado por Getulio Vargas.

E necessirio situar-se historicamente para compreender a
aplicabilidade juridica e a visao ideoldgica dos ministros da Corte
Suprema Brasileira no periodo que abarca trés presidentes: Epiticio
Pessoa (1919-1922), governo que enfrentou a primeira Revolta
Tenentista no Rio de Janeiro (5/7/22); Artur Bernardes (1922-1926),
governo que enfrentou a segunda Revolta Tenentista em Sao Paulo
(5/7/24); e Washington Luis (1926-1930).

Neste interim, os estados de sitios comumente eram utilizados
como uma saida do Poder Executivo para livrar-se dos indesejosos
mostrando o resquicio de uma heranga deixada pela pratica arbitraria
do Império, o Poder Moderador.

Outro caso famoso de estado de sitio foi decretado pelo Presiden-
te Epitdcio Pessoa em 1922, em virtude dos levantes militares iniciados
em 5 de julho de 1922 no Forte de Copacabana, contaminando outras
unidades militares. O Congresso aprovou no mesmo dia o pedido do
Presidente, devido a comogao intestina. O inusitado desse episddio é
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que, ap0s vinte e dois dias do fato, serd julgado no Congresso a prorro-
gacao do estado de sitio sem que o Executivo a tenha solicitado.”

A ideologia, presente tanto no Executivo como no Legislativo, é
concretizada pelos atos em torno de um ideal em comum: a permanéncia
e manutengao de seu poder. Surgem, entao, as perguntas: tal ideologia é
também encontrada nos ministros do Supremo Tribunal Federal? Como
buscar indicios das ideologias seguidas pelos membros da Corte Supre-
ma? E possivel identificar a discussio acerca das garantias e direitos nos
votos e esclarecimentos encaminhados pelo Ministério da Guerra?

As respostas as questoes podem ser encontradas nos julgados,
acérdaos e decisoes proferidas pelos ministros. E neste momento que
a Corte se colocava diante dos causos e fatos relativos ao cotidiano da
Republica. Assume papel preponderante a andlise jurisprudencial des-
te periodo para que haja compreensao das ideologias ensejadas no STF.

Tal fato é relevante uma vez que o Supremo Tribunal Federal se
envolveu nas questoes relativas ao tenentismo, proferindo decisoes aos
pedidos de habeas corpus protocolados tendo como fim a soltura dos
envolvidos nos movimentos e a supremacia constitucional desta liber-

dade, demonstrando a tendéncia liberal de alguns ministros:

Apesar de algumas vozes mais liberais, como a dos Ministros
Hermenegildo de Barros, Pedro Mibielli e Leoni Ramos, a
maioria das decisoes foram favoraveis ao Governo e os pedidos
de habeas-corpus, em sua grande maioria, foram negados.|...]*

Assim, analisar os julgados como fonte de interpretagao social
e ideoldgica dos ministros do Supremo Tribunal Federal, ressaltando
suas tendéncias liberais e/ou conservadoras diante da propositura das

2 ANDREUCC], Alvaro G. A. Uma Cadeira de Espinhos: O Supremo Tribunal Fe-
deral e a politica (1933-1942). Tese de Doutorado. Sao Paulo: Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo (FFLCH-USP), 2007, p. 86.

3 ANDREUCCI, Alvaro G. A. Ob. Cit. Tese de Doutorado. Sao Paulo: Faculdade de Filo-
sofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sio Paulo (FFLCH-USP), 2007, p. 93.
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agOes intentadas é um meio de identificar como o Poder Judicidrio se
relacionava com o Poder Executivo e com a prépria sociedade.

O exame dos habeas corpus tendo como pacientes participantes
das Revoltas Tenentistas ocorridas em 1922 e 1924 possibilitam en-
contrar temas significativos na Primeira Republica, como os estados de
sitio e toda a discussao acerca dos seus limites quando confrontados
com as garantias fundamentais constitucionais.

O papel de atuagao do STF ao longo da histéria brasileira, por-
tanto, somente pode ser analisado sob a 6tica dos seus julgados, de suas
decisdes e do quanto as interferéncias externas foram ou nao prepon-
derantes para as escolhas tomadas.

Este tipo de estudo, assim como todos que se propoem em anali-
sar a historia do Poder Judicidrio no Brasil pelas decisdes e na corrente
ideolodgica dos relatores contidas nestas é importante para elevar o grau
de um setor que ainda é carente de estudos e que necessita cada vez
mais de pesquisas neste sentido.

A contribuigao, portanto, além da andlise histérica do periodo, é
nos desdobramentos possiveis para outras pesquisas, chegando a ou-
tros periodos igualmente importantes da Historia Brasileira e que care-
cem estudos. Embora esse campo seja amplo, as pesquisas, por sua vez,
continuam restritas a poucos que ainda se propoem a analisar e estudar
as jurisprudéncias para unifici-las com o estudo histérico embasado
nas obras sistematizadas.

Sao poucas as pesquisas que se propdem analisar o vasto material
disponivel nas jurisprudéncias do STF e por isso este trabalho ganha
significativo valor, sendo possivel analisar como o Brasil encarava os
estados de sitio de acordo com os ministros do STF.

As Revoltas Tenentistas, sendo um marco na sociedade brasilei-
ra, contribuem na busca das ideologias que seguiam os ministros em
suas decisoes, demonstrando como o Poder Judicidrio contribui a his-
toria do Brasil por meio da visao juridica dos fatos.
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RESUMO

A presente pesquisa objetiva realizar um levantamento biblio-
grifico e uma andlise bibliométrica sobre o tema da Justica de
Transi¢do no Brasil e na Argentina com o intuito de proporcio-
nar bases cientificas para posteriores analises reflexivas e criticas
sobre o tema, bem como as relagoes politicas que se estabele-
ceram, de uma maneira geral, nos paises da América Latina, na

! Tema escolhido para apresentagio junto a Diretoria de Pesquisa da Universidade
Nove de Julho (UNINOVE), envolvendo um grupo de 4 alunos da graduagio em direito
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transi¢ao de governos autoritdrios para a democracia, situando
0 assunto no contexto internacional dos Direitos Humanos. A
partir de tais resultados, foi possivel identificar pontos de con-
vergéncia para fomentar a discussiao de como se deu a Justiga
de Transigao no Brasil e na Argentina, bem como os artificios
utilizados pelo Estado para propagar a cultura de terror e medo
que serviram para manutengao do poder.

Palavras-chave: Justica de Transicao (Brasil e Argentina); Lei
de Anistia (Brasil e Argentina); Ditadura Militar (Brasil e Ar-
gentina) ; Democracia (Brasil e Argentina).

Recentemente o Brasil vem debatendo e rediscutindo seu pas-
sado, mais especificamente aquele identificado com o periodo da Di-
tadura Militar (1964 - 1985). Isso se deve ndo sé a uma preocupagio
historiografica mas, também, politica e juridica. O direito a Verdade,
Meméria e Justica tornou-se uma preocupagao internacional diante das
violagoes recentes ocorridas em diversos paises — incluindo-se os da
América Latina em seus periodos ditatoriais — e a necessidade de um
processo democratico para o estabelecimento de uma Justica de Tran-
sigdo legitima converteu-se num imperativo no processo de fortaleci-
mento destas democracias.

A memoria é sempre construida a partir de uma selegao, mas o
que os regimes totalitirios e autoritdrios fizeram (e fazem) é contro-
lar o acesso aos tragos e registros da memoria, assim como o seu uso.
Como explica Michel Foucault (A Ordem do Discurso) o poder procura
sempre, em maior e menor grau, com estratégias diversas, definir quem
pode dizer o que e onde. Neste sentido, nos regimes autoritarios, temos
o uso da violéncia fisica que, através dos mecanismos do Estado, con-
trolam o acesso a memoria e, portanto, a constru¢ao de uma verdade a
partir do acesso juridico aos fatos passados.

Na Argentina, diferentemente do Brasil, logo apds a queda da
ditadura, foi delineada uma estratégia politica com duas agdes especi-
ficas: punir as for¢as armadas pelos crimes cometidos e pelas violagoes
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dos Direitos Humanos, de preferéncia através de julgamentos milita-
res, incorporando-as no Estado democratico. Trés dias apds a posse,
o presidente Alfonsin divulgou, numa mensagem ao pais, a nulidade
da lei conhecida como de auto-anistia (lei 23.040 de 22/12/1983) do
governo ditatorial.

As fontes principais utilizadas na pesquisa foram oriundas da
produgao cientifica na drea, qual seja: artigos, livros, dissertagdes e te-
ses. Também foi utilizada a legislagao sobre o tema, bem como a juris-
prudéncia produzida pelos tribunais brasileiros e argentinos. O levan-
tamento deste material, assim como sua sistematizagao foi o objetivo
central desta pesquisa.

Os trabalhos envolvendo a ditadura militar sao tidos, hoje, como
importantes fontes de revelagdes sobre periodos obscuros da histdria
recente, seja considerando o Brasil ou a Argentina. A forma com que
tais levantamentos e estudos sao realizados é que se difere tanto em um
como em outro caso.

Ao se analisar o contexto amplo desses temas, sao inimeros os
casos que ganham ou ganharam relevo nacional e/ou internacional.
Em 2010, por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
condenou o Brasil produzindo uma sentenca que responsabilizou o Es-
tado Brasileiro pelo desaparecimento de 70 pessoas, entre 1972 e 1975,
na Guerrilha do Araguaia.

No final do ano de 2009, foi langado o Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH-3) que contém, dentre outros projetos, a
criagao da Comissdo da Verdade, que devera investigar os crimes come-
tidos por torturadores durante a repressao politica, e a reformulacao
das politicas de acesso a documentos considerados sigilosos.

Podemos observar uma importante distingao feita por Todorov,
que explica que a memoria nao se opde em absoluto ao esquecimen-
to. Na verdade o contraste da-se entre a supressao e a conservagao. A
memdria seria exatamente uma interacdo entre ambos. O reestabele-

cimento integral do passado é impossivel e a memoria ¢, forgosamente,
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uma sele¢ao daquilo que se vai conservar. Portanto, conserva-se ao
mesmo tempo que se elege 0 que se conserva:

Lo que reprochamos a los verdugos hitlerianos y estalinistas no
es que retengan ciertos elementos del passado antes que otros — de no-
sotros mismos no se puede esperar un procedimento diferente —, sino
que se arroguen el derecho de controlar la seleccion de elementos que
deban ser conservados.?

Em outras palavras, a memdria é sempre construida a partir de
uma selegao, mas o que os regimes totalitdrios e autoritdrios fizeram
(e fazem) ¢ controlar o acesso aos tragos e registros da memoria, assim
como o seu uso.

Esta pesquisa procurou analisar e observar as questdes referentes
a ditadura militar no Brasil e na Argentina e, a partir do paralelo tragado
pelo levantamento bibliométrico, identificar as nuances da justiga de
transi¢ao em ambos os paises.

Assim sendo, ao analisar a ditadura militar no Brasil e na Argen-
tina, pontos interessantes puderam ser percebidos, como a constante
aplicagao da tatica de terrorismo de Estado e a implantagao da cultura
do medo como formas de manuten¢ao do poder. Um exemplo disso:

Naqueles anos, com o apoio do aparato estatal, praticou-se uma
politica sistemadtica de terror que se abateu de maneira praticamente
indiscriminada sobre a sociedade. O recurso principal desse terror foi o
desaparecimento de pessoas, mas ainda assim praticou-se tortura, rap-
to de criangas, estupro de prisioneiras, detengoes ilegais, roubos dos
bens dos desaparecidos ou detidos, extorsao, e outros abusos e atroci-
dades despreziveis.?

2 TODOROV, Tzvetan. Los Abusos de la Memoria. Buenos Aires: Paidés Ibérica,
2000, p. 16.
3 LOPEZ, Ernesto. Argentina: Um Longo Caminho Rumo ao Controle Civil Sobre
os Militares. In Controle Civil Sobre os Militares e politica de Defesa na Argentina, no
Brasil, no Chile e no Uruguai. Héctor Luis Saint-Pierre (Org.). Sio Paulo: Editora Unesp,
2007, p. 18.
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Dentre as estratégias desenvolvidas de disseminagao do medo
giravam em torno de conseguir informagoes necessarias para a sobrevi-
véncia do governo, ou seja, independente de como obter informagdes,
estas deveriam ser conseguidas a qualquer custo, mesmo que envolves-
sem a captura, sequestro e a morte de civis:

As estratégias utilizadas para disseminar o medo como forma de
dominagao politica nessas populagdes basearam-se em refinados mé-
todos de terror fisico, ideoldgico e psicoldgico, apreendidos através da
assimilagao de outras experiéncias e do desenvolvimento de doutrinas
proprias. Acredita-se que, nesse periodo, foram desaparecidas aproxi-
madamente 90 mil pessoas. Como consequéncia, houve a formagao de
uma “cultura do medo” como meio e fim, condi¢ao necessdria e resul-
tado procurado.*

As préticas descritas na Argentina foram as mesmas que outros
paises, como Brasil, Chile e Uruguai utilizaram em seus respectivos pe-
riodos de ditadura militar para manter o poder nas maos do executivo
e controlar o Estado de forma firme e autoritdria.

Os regimes militares instalados nos paises sul-americanos a par-
tir do meio do Século XX deixaram um rastro de destrui¢do e ruina
nos cidadaos que tiveram de enfrentd-los. A sociedade como um todo
sofreu terriveis baques com a forma de governo ditatorial estabelecida.

A Doutrina da Seguranga Nacional e a Operagao Condor no
Cone Sul demonstram como foi eficaz a pratica desses atos subversi-
vos, de modo que sua aplicabilidade aos “atos de terrorismo” praticados
pela oposicao, guerrilheiros ou mesmo a sociedade civil foi o meio de
minar toda a resisténcia contra o governo autoritdrio imposto, levando
ao grande nimero de desaparecidos politicos que até hoje nao se sabe
exatamente do seu paradeiro.

* BAUER, Carolina Silveira. Um Estudo Comparativo das Praticas de Desapareci-
mento nas Ditaduras Civil-Militares Argentina e Brasileira e a Elaboragao de Politi-
cas de Memoria em Ambos os Paises. Tese de Doutorado da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS) e Universitat de Barcelona. Porto Alegre/Barcelona: 2011, p. 40.
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RESUMO

O presente projeto de pesquisa objetiva realizar uma andlise da
Ditadura Militar (1964-1985) e da atuagdo do Supremo Tribu-
nal Federal. A partir da andlise da trajetéria académica e politica
dos ministros do STF, bem como do teor dos acérdaos e deba-

! Tema escolhido para apresenta¢do junto a Diretoria de Pesquisa da Universidade
Nove de Julho (UNINOVE), envolvendo um grupo de 15 alunos da graduacio em di-
reito e dois alunos-colaboradores do Programa de Mestrado em Direito da Universidade
Nove de Julho (PMD/UNINOVE).
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tes transcritos nos processos julgados pela Corte, visamos uma
analise dos impactos juridicos e politicos contidos nas decisdes
tomadas. Temas como o estado de sitio, o constrangimento ile-
gal & presos politicos ou as garantias individuais, dentre outros,
serao analisados do ponto de vista juridico-politico, cotejando-se
a conjuntura histérica e as relagdes de forga no jogo politico en-
tre os trés Poderes existentes durante o regime.

Palavras-chave: Historia do Poder Judicidrio; Supremo Tribu-
nal Federal; Ditadura Militar; Andlise Jurisprudencial na Dita-
dura Militar; Histéria do Direito.

O Regime Militar brasileiro (1964-1985) encontra-se cada vez mais
em voga no cendrio histdrico e social atuais, sobretudo pelos impactos de-
correntes da criagao da Comissao Nacional da Verdade e da Lei de Acesso
a Informagao, que possibilitaram a andlise de dados antes indisponiveis.

Dos fatos histéricos as questdes juridicas que permearam o re-
gime militar, existe um amplo material de pesquisa nos acérdaos do
Supremo Tribunal Federal, bastando para tanto que os pesquisadores
tenham o cuidado de analisar sob a 6tica critica, com a consequente
contextualizagao dos eventos da ditadura militar e sua incidéncia nos
julgados da Corte.

Apesar das tentativas de melhor divulgar dados sobre esse periodo
com projetos, tais como os desenvolvidos a partir da Lei de Acesso a In-
formacao e a Comissao Nacional da Verdade, ainda hd muito que ser feito.

No tocante a andlise sobre a atuagiao do Supremo Tribunal Fe-
deral ¢ significativo considerarmos seu papel na conjuntura politico-
-social quanto a aplicacao das leis, e se houve necessidade constante
de protecao ou tentativas de salvaguardar as liberdades individuais dos
cidadaos brasileiros frente ao governo na época.

A relagao entre os interesses politicos e as decisoes judiciais
nem sempre sao expressas claramente pela historia. Muitas vezes, re-
vestido pelo mito da imparcialidade, o judicidrio procura se isentar
de uma responsabilidade frente aos seus atos praticados e suas conse-

queéncias sociais.
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As fontes principais utilizadas na pesquisa serao oriundas da pro-
ducao jurisprudencial do préprio Supremo Tribunal Federal nos pro-
cessos analisados por ele e nos acérdaos proferidos a luz da legislagao
vigente e da sua competéncia de julgamento. Além disso, importante
contribuigao serd absorvida pela produgao cientifica na drea, como ar-
tigos, livros, dissertagdes e teses.

Inicialmente serd realizado com os alunos/pesquisadores um es-
tudo prévio sobre o tema para que eles possam obter uma visao geral
do assunto e compreender os principais elementos histéricos, politi-
cos, socioldgicos e juridicos que envolvem a andlise. Em seguida sera
feita uma distribui¢ao tematica em que cada aluno serd orientado em
como realizar a pesquisa e em que sentido se baseia a andlise jurispru-
dencial das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Os estudantes poderao ter contato direto com parte da jurispru-
déncia exaurida pelo Supremo Tribunal Federal e como estas se conec-
tavam com o periodo estudado, ou seja, como as decisdes dos minis-
tros muitas vezes serviam como valvulas de escape para a situacio que
se encontrava o Poder Judicidrio frente aos abusos do Poder Executivo
durante a Ditadura Militar.

Sdo significativas as leitura (ou releituras) ao longo da his-
toria, sobre o papel do Supremo Tribunal Federal na conjuntura
politico-social de aplicagao das leis, sobretudo pela necessidade cons-
tante de salvaguardar as liberdades individuais dos cidadaos brasilei-
ros. Como ja se expressava Maquiavel, a histéria é fundamental para a
compreensao da “verdade efetiva das coisas” se quisermos analisar as
condi¢oes politicas da atualidade.

E de seressaltarainda que o trabalho com jurisprudéncia constitui
um campo riquissimo e, infelizmente, pouco estudado pelosacadémicos
da drea do direito, cabendo tal trabalho aos poucos historiadores que
se debrucam sobre o assunto. A pesquisa jurisprudencial é importante
para a construgao de andlises sobre a atuagao do STF e de suas decisoes
que, como um termdmetro do ponto de vista do Poder Judicidrio,
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imprimiam uma jurisprudéncia que, em tese, deve orientar as demais
instancias deste Poder.

O discurso produzido pelo Supremo Tribunal Federal liga-se di-
retamente com sua fungao jurisdicional de defesa dos principios fun-
damentais da Constitui¢ao. Em alguns momentos mais, e em outros
menos, cabia esse papel ao STFE. Desta forma a jurisprudéncia produzi-
da nas suas plendrias teve um importante papel politico no que tange a
afirmagao ideoldgica do Estado e deve ser avaliado.”

A andlise histdrica jurisprudencial durante o periodo da Doutri-
na da Seguranc¢a Nacional, comum nos regimes autoritdrios da Améri-
ca Latina, tem muito a revelar sobre os casos e situagdes que pudessem
ser vistos como contrarios a legitimidade do Estado. Segundo tal dou-
trina, estes individuos, “perigosos” deveriam ser presos e julgados com
todo pelo tribunal competente.

O objetivo geral desta pesquisa ¢ a andlise da histdria contida em
algumas das decisoes juridicas do Supremo Tribunal Federal, durante
a conjuntura politico legal da Ditadura Militar Brasileira (1964-1985).

Desta forma propde-se a andlise da jurisprudéncia produzida pelo
STF e a relagao que os critérios adotados pelos Ministros em suas de-
cisoes estabeleciam com a orientagao politica imposta pelo governo au-
toritdrio, bem como com a legislagao produzida pelo governo. Até que
ponto o Judicidrio compactuou com o autoritarismo do Poder Executivo
e até que ponto procurou estabelecer a defesa dos cidadaos frente ao abu-
so de poder é uma questao importante na andlise destes processos.

Destaca-se, pois, aimportancia do estudo sobre o periodo para com-
preensao da atuagao do Supremo Tribunal Federal durante a Ditadura Mi-
litar, sobretudo pela andlise jurisprudencial a que se propde, identificando
as ideologias dos ministros e seus impactos através dos julgados.

Embora seja evidente que cabe ao Poder Judicidrio o julgamen-
to, é importante mencionar que em muitos casos havia um pré-julga-
mento, realizado nao por érgaos estatais competentes, mas sim pelas

2 ANDREUCC], Alvaro G. A. Uma Cadeira de Espinhos: O Supremo Tribunal Fe-
deral e a politica (1933-1942). Tese de Doutorado. Sao Paulo: Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo (FFLCH-USP), 2007, p. 19.
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instancias administrativas do Poder Executivo, como o DOI-Codi, o
DOPS e o SNIL

Sao poucas as pesquisas que se propdem analisar o vasto material
disponivel nas jurisprudéncias do STF e por isso este trabalho ganha
significativo valor, uma vez que sera possivel analisar como o Brasil en-
carava toda a situagao politica oriunda da ditadura militar de acordo
com os ministros da Corte Suprema, além de como a sociedade encava
tais decisoes.

A pesquisa jurisprudencial é importante para a construgao de
andlises sobre a atuagao do STF e de suas decisoes que, como um ter-
mometro do ponto de vista do Poder Judicidrio, imprimiam uma juris-
prudéncia que, em tese, deve orientar as demais instancias deste Poder.

E a partir desta anilise que se torna possivel identificar a
diferenca entre os julgamentos oficiais realizados pelo Poder Judicidrio
e o quanto os julgamentos extraoficiais influenciaram na sociedade e
no proprio STE.

A andlise histdrica jurisprudencial durante o periodo da Doutri-
na da Seguranca Nacional, comum nos regimes autoritdrios da Améri-
ca Latina, tem muito a revelar sobre os casos e situagdes que pudessem
ser vistos como contrarios a legitimidade do Estado. Segundo tal dou-
trina, estes individuos, “perigosos” deveriam ser presos e julgados com
todo pelo tribunal competente.
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A Constituigao Federal, em seu artigo 98, I, previu a criacao
dos Juizados Especiais. O microssistema constitucionalmente
previsto foi inicialmente instituido pela Lei 9.099/95. Os pa-
rametros do procedimento sumarissimo, na drea civel, estao
definidos em 59 artigos da Lei 9.099/95. O regramento pos-
to no texto legal ¢é suficiente para nortear a processo. Todavia,
inumeros sao os questionamentos praticos quanto a aplicagao
subsididria do Cédigo de Processo Civil frente as lacunas da Lei
9.099/9S. O ponto central do trabalho foi analisar especifica-
mente a incidéncia da hipdtese de impenhorabilidade prevista
no artigo 649, X, do Cédigo de Processo no Juizado Especial.

Palavras-chave: Impenhorabilidade. Caderneta de poupanga. C6-
digo de Processo Civil. Inaplicabilidade. Juizado Especial Civel.
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INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988 foi a primeira a tratar dos Juiza-
dos Especiais, ao estabelecer no artigo 98, I que os Juizados Especiais
Civeis (JEC) e os Juizados Especiais Criminais (JECrim) serdo criados
pela Uniao, no Distrito Federal e territorios, e por cada um dos Estados
da federagao. Trata-se de dispositivo de eficacia limitada que exigiu a
edi¢ao de normas complementares para sua efetivacao, notadamente
as Leis n° 9.099/95 (Juizados Especiais Civeis e Criminais Estaduais),
n° 10.259/01 (Juizados Especiais Federais) e n° 12.153/09 (Juizados
Especiais da Fazenda Publica).

As premissas norteadoras do microssistema criado pela Lei
9.099/95 sao encontradas - no tocante a area civel - nos seus primeiros 59
artigos, ou seja, é o corpo central do procedimento sumarissimo. As leis
n°10.259/01 e n° 12.153/09 apenas acresceram regras proprias para me-
lhor desenrolar do processo judicial na drea federal e de fazenda publica.

A singeleza do procedimento sumarissimo justifica-se pela inten-
cao do legislador infraconstitucional de alcancar as especificidades de
determinadas relagoes juridicas que exigiam tratamento diferenciado,
nao abarcadas pelo sistema processual civil tradicional.

Em resumo, a codificagao tradicional do processo civil afastava
0 acesso a justi¢a de problemas cotidianos de parte significativa da so-
ciedade.

O sistema do Juizado Especial atinge em 2013 sua maioridade
(Lei de 26 de setembro de 1995) com muitos avangos no que se refe-
re a melhoria do acesso a justica, mas também com muitos questiona-
mentos no tocante aos limites da aplicagao subsidiaria do Codigo de
Processo Civil no sistema especial.

Dentre os diversos temas que mereceriam um debrugar mais de-
tido neste constante didlogo entre o procedimento do Juizado Especial
Civel e o ingresso de normas processuais civis comuns no sistema es-

pecial, destaca-se para desenvolvimento deste trabalho a incidéncia do
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disposto no artigo 649, X do CPC - impenhorabilidade absoluta de até
40 saldrios minimos depositado em caderneta de poupanga — na fase de
execugao do procedimento sumarissimo.

DESENVOLVIMENTO

Dispoe o artigo 649 do Cédigo de Processo Civil, em seus onze
incisos, quais bens do executado sao absolutamente impenhoraveis.

A norma referida estabelece para o processo tradicional o limite
minimo de patriménio do executado que nao podera ser atingido pelo
ato de penhora, nogao franca de prestigio a dignidade humana do de-
vedor ou responsavel.

Oinciso X do artigo em comento, introduzido pelaLei 11.382/06,
tornou absolutamente impenhoréavel a quantia de até 40 saldrios mini-
mos depositado em caderneta de poupanga pelo executado.

Conforme explicagao do Professor Misael Montenegro Filho a
blindagem do saldo de até 40 saldrios minimos em caderneta de pou-
panga do executado tem por finalidade garantir uma espécie de reserva
técnica, numerario suficiente para garantia e protecao do individuo e
sua familia. (Cédigo de Processo Civil Comentado e Interpretado, Ed.
Atlas, 22 ed., pag. 733)

A ideia normatizada ¢ de blindar o valor de até 40 saldrios mini-
mos depositado em uma tnica caderneta de poupanga ou que a soma
de vérias cadernetas de poupangas observe o total do numerario. Afinal,
diga-se, que se o entendimento prevalente fosse que a impenhorabili-
dade incidisse em toda e qualquer caderneta de poupanca de até 40 sa-
lérios minimos os valores blindados poderia ser bem mais expressivos.

A pergunta que merece enfrentamento é: o artigo 649, X, do
CPC aplica-se na fase de execugao do procedimento sumarissimo?

A resposta é n3o. A norma processual comum nao pode inci-
dir no sistema especial, sob pena de grave abalo a prépria existéncia
do microssistema e desatendimento do disposto no artigo 6° da Lei
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9.099/95 - “O Juiz adotard em cada caso a decisdo que reputar mais justa
e equdnime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum’”.
Por primeiro, pois o reconhecimento da causa de impenhorabili-
dade em comento pelo magistrado arranhard o senso legal de adogao em
cada caso de decisao mais justa, pois desamparara o ofendido/exequente
em prestigio a manutencao da verba de reserva do ofensor/executado.

Ademais, o Juizado Especial Civel destina-se a analisar causas de
menor complexidade, observado o valor médximo de algada de 40 sala-
rios minimos, nos termos do artigo 3° da Lei 9.099/95.

O procedimento sumarissimo visa o reconhecimento e satisfa-
cao de direitos peculiares, diversos oriundos de relagdes juridicas coti-
dianas — embates de vizinhanga, acidentes de veiculos, ofensas morais
entre familiares dentre outros aborrecimentos.

Aadogao daimpenhorabilidade da caderneta de poupanga de até
40 saldrios minimos do executado na fase de execugao do procedimen-
to sumarissimo é um contrassenso quando revisitado o texto legal do
artigo 3° da Lei do JEC - al¢ada maxima de 40 saldrios minimos — uma
vez que ficaria instituida regra que possibilitaria, em casos extremados,
a blindagem completa do patrimonio do executado frente a competén-
cia econdmica maxima do Juizado Especial Civel.

CONCLUSOES

A aplicagao subsididria do Cédigo de Processo Civil no sistema
integral do Juizado Especial Civel é indispensével para propria subsis-
téncia do procedimento sumarissimo.

O singelo regramento legal da Lei 9.099/95 exige por muitas ve-
zes a complementagao normativa da lei processual civil ordindria.

Todavia, a aderéncia de qualquer dispositivo processual civil ao
Juizado Especial exige prévia verificagao de consonancia com os princi-
pios norteadores do artigo 2° da Lei 9.099/95 e atendimento concreto
do preceito legal do artigo 6° da mesma legislagao.
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Assim, inconcebivel a aplicagao da causa absoluta de impenho-
rabilidade de bens do executado prevista no artigo 649, X, do CPC na
fase de execugao do procedimento sumarissimo.
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RESUMO

Apresente pesquisa trata-se de uma apresentagao parcial que
visa realizar um estudo sobre os reflexos na execucgao da sen-
tenca condenatéria da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (CIDH) no caso Gomes Lund e outros verso o Brasil,
dentro da pluralidade de ordens juridicas na tutela dos Direitos
Humanos. Para tanto, realiza-se um estudo preliminar contexto
histérico da Guerrilha do Araguaia e a sobre a submissao dos
Brasil a jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos. Passando em um segundo momento a analise, em linhas
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gerais, das recomendagoes realizadas pela Corte na sentenca e
as medidas adotadas pelo Poder Executivo brasileiro e o Poder
Judicidrio para cumprimento da decisao internacional. Anali-
sando, também, a possivel divergente entre a posi¢ao do Judicié-
rio brasileiro e a Corte no tocante a aplicagao da Lei da Anistia
de 1979, julgada pelo Supremo Tribunal Federal na Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153 declarando-a
constitucional.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos;
Guerrilha Do Araguaia; Supremo Tribunal Federal.

Um dos dilemas na seara da concretizagdo dos direitos huma-
nos consiste em como realizar o didlogo entre a pluralidade de ordens
juridicas normativas existentes, essa pluralidade pode gerar normas e
decisoes de diferentes matriz e divergentes sobre um mesmo fato (RA-
MOS, 2012), assim, podendo gerar uma possivel discrepancia entre
a relagao internacional de prote¢ao dos direitos humanos e o ordena-
mento juridico interno. O presente projeto, em desenvolvimento, vem
contribuir para uma analise de como pode ocorrer um didlogo entre o
Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direitos Humanos e o gover-
no Brasileiro no tocante as divergéncias sobre ao caso Gomes Lund.

A GUERRILHA DO ARAGUAIA

Em 24 de novembro de 2010 o Brasil foi condenado por unanimi-
dade pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes
Lund e outros vs Brasil — mais conhecido como caso Guerrilha do Ara-
guaia. O conflito armado ocorreu entre os anos de 1972 e 1975, no norte
de Gois (atual Tocantins) com os estados do Pard e Maranhio, regido
conhecida como Bico do Papagaio, tratando-se de um movimento lide-
rado pelo Partido Comunista Brasileiro contra a opressao do Governo
ditatorial na época, com a tentativa de desencadear a revolugao socialista
no Brasil partindo do campo para os centros urbanos (MECHI, 2013)
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O governo militar na época realizou trés incursoes de combate
contra os militantes com a finalidade de dizimar o movimento, para
tanto, utilizou- se de violenta atuagdo contra os guerrilheiros, tendo
como ordem militar executar todos os envolvidos, gerando vérios de-
saparecimentos de militantes durante o confronto, em uma indubitével
violagao de direitos humanos.

Ap6s o restabelecimento da do regime democrético no Brasil,
como o movimento das direitas ja e a promulgacao de 1988, as familias
dos militantes torturados e desaparecidos da Guerrilha do Araguaia co-
megaram um longo e penoso percurso judicial e politico para reaver os
corpos dos seus entes e a realizacao de justigas com a condenagao dos
militares responsavel pelos atos. (KRSTICEVIC; AFFONSO, 2011)

O BRASIL E A SUBMISSAO A JURISDICAO DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos
é 0 mecanismo regional estabelecido pela Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) para promover e defender os direitos humanos,
possuindo dois sistemas de protegao: sendo um instituido pela Carta
da OEA, de 1948, e outro pela Convengao Interamericana de Direitos
Humanos, de 1969. Esse ultimo sistema é composto por dois 6rgaos de
tutela de direitos: a Comissao Interamericana e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana, prevista no art.106 da Carta da
OEA, foi dotada de competéncias para a promogao e a protegao dos
direitos humanos pela OEA e por uma série de tratados interameri-
canos de direitos humanos, sendo o érgao responsavel por analisar as
denuncias de violagoes realizadas pelos Estados-Membros da Conven-
Gao, seja ela apresentado por outro Estado, na forma de Comunicagoes
Interestatais, ou por individuo ou grupos de individuos, na forma de
peti¢des individuais.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) faz
parte do sistema de monitoramento e protecao de direitos humanos
pertence a Convencao Interamericana de Direitos Humanos de 1969,
consiste em um 6rgao juridico auténomo, nao ligado a Organizagao
dos Estados Americanos, sendo sua criagio decorrente do art. 33
da Convengao, tendo sua primeira sessao entre 29 e 30 de junho de
1979. (RAMOS, 2013)

O Estado brasileiro ratificou, tardiamente, a Convengao Intera-
mericana de Direitos Humanos apenas em 1992, na forma do Decreto
n. 678, passando a integrar ao sistema de prote¢ao e monitoramento
dos Direitos Humanos da Convengao dentro do Sistema da Organiza-
¢ao dos Estados Americanos, entretanto, somente reconheceu a juris-
digao da Corte Interamericana de Direitos Humano em 1998, quando
enviado ao Congresso Nacional a Mensagem Presidencial 1.070, de 08
de setembro, resultando na edi¢ao do Decreto 89/1998, de 03 de de-
zembro do mesmo ano, e encaminhado, sete dias ap6s, ao Secretdrio
Geral da OEA a nota que o Brasil aceitava a submissao a jurisdi¢ao da
Corte. Importante notar, que apenas quatro anos depois, em 2002, o
governo brasileiro reconheceu a jurisdi¢ao da Corte Interamericana no

territdrio nacional.

O CASO GOMES LUND E OUTROS VERSO O BRASIL

Em 1995, ap6s varias tentativas internas judicialmente infrutife-
ras para o governo brasileiro reconhecer o caso Guerrilha do Araguaia,
buscando e identificando os restos mortais dos desaparecidos durante
0 movimento, como na agao civil ordindria de 1982, as familiares das
vitimas - representados pelo Centro pela Justica e o Direito Internacio-
nal, pelo Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro e pela Comis-
sao de Familiares de Mortos e Desaparecidos de Sao Paulo - peticio-
naram junto 3 Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Sendo
que apenas em 2009, a Comissao processou o Brasil perante a Corte
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Interamericana de Direitos Humanos, sustentando que o Brasil violou
a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, devendo responder
pela detencao arbitraria, tortura e desaparecimento for¢ado de 70 pes-
soas, entre membros do Partido Comunista do Brasil (PC do B) e cam-
poneses da regido como resultado de operagdes empreendidas pelas
Forgas Armadas com o objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia.
(KRSTICEVIC; AFFONSO, 2011)

O Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em 24 de novembro de 2010, sendo notificado em 14 de
dezembro do mesmo ano. A partir da notificagao, teria o prazo de 12
meses para cumpri-la; ou, no minimo, mostrar que esta trabalhando no
sentido de cumpri-la.

Entre as principais reparagoes imposta pela a CIDH, ainda em
estudo a sentenga pelo presente pesquisa, destaca-se o dever imposto
ao Estado brasileiro de conduzir eficazmente a investigagao, perseguir
criminalmente os agentes civis ou militares da repressao e aplicar as
correspondentes san¢des penais. Ademais, por se tratar de violagoes
graves de direitos humanos, o Brasil nao poderd aplicar a Lei de Anistia
em beneficio dos autores, bem como nenhuma outra disposigao andlo-
ga, como, por exemplo, prescrigao, para eximir-se da obrigagao de in-
vestigar e perseguir em juizo criminal. Também, ressalva a CIDH que o
Brasil deve garantir que as a¢des penais contra os responséveis militares
sejam examinadas na jurisdi¢ao civil ordindria, e nao no foro militar.

A CIDH determinou ainda que os familiares das vitimas tém
o direito de identificar o paradeiro dos desaparecidos e, se for o caso,
saber onde se encontram os restos mortais, realizando sua devida
identificagao. Hd outras determinagoes exigidas, como por exemplo:
publicagao da sentenga no Didrio Oficial e em jornal de grande cir-
cula¢do nacional, bem como em sitio eletronico; realizacao de ato
publico de reconhecimento da responsabilidade internacional em
relagao aos fatos do caso; pagamento de indenizagao pelos danos

materiais e morais; atendimento adequado, inclusive psicoldgico, ao
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sofrimento dos familiares das vitimas; estabelecimento de programa
de direitos humanos nas For¢as Armadas; tipificagao do crime de desa-
parecimento for¢ado; fortalecimento do marco normativo de acesso a
informacao; instalagao de uma Comissao da Verdade.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) E ADPF 153

A decisao da CIDH gerou um impasse juridico e politico entre a
divergéncia na aplicagao da Lei da Anistia brasileira de 1979 aos agen-
tes de repressao politica no caso Guerrilha do Araguaia, ja que, em 21
de abril de 2010, messes antes da decisao internacional, o STF enfren-
tou a questao ao julgar a ADPF 153 proposta pelo Conselho Federal
da OAB declarando improcedente a agao no sentido da recepgao da lei
pela Constituigao de 1988, assim, nao podendo mais ser investigados e
punidos os agentes de repressao anistiados pela lei. Posiao esta, diversa
da decisao da CIDH que observa que as disposi¢des da Lei de Anistia
brasileira impedem a investigacao e sangao de graves violagoes de direi-
tos humanos, sendo assim, incompativel o dispositivo normativo brasi-
leiro com a Convengao Americana, carecem de efeitos juridicos e nao
podem seguir representando um obstéculo para a investigagao dos fatos
do presente caso, nem para a identificacao e puni¢ao dos responsaveis.

Outra questao delicada estd na atuagao timida do Brasil em re-
lacao aos trabalhos na busca de localizacao dos restos mortais dos de-
saparecidos e na identificagao das ossadas, no sentido de concretizar
tal recomendagao da CIDH o Estado brasileiro editou lei sobre a Co-
missao Nacional da Verdade (Lei 12.528/11) e ainda Lei sobre acesso
3 informagdo (Lei 12.527/11), bem como a parte indenizatéria e na
publicagao da sentenga, pontos que serao objetos futuros de analise
no segundo momento do pesquisa com a demonstragao nao apenas da
questao juridica, mas também socioldgica da eficdcia do cumprimento

da sentenca na perspectiva das familias dos desaparecidos.
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Além da ressalva feita CIDH que as informagoes apuradas pela
Comissao da Verdade nao substituem a obrigagao do Estado de esta-
belecer a determinagao judicial de responsabilidades individuais, por
meio dos processos judiciais penais.

CONCLUSOES

Portanto, o cumprimento da sentenga condenatdria do caso Go-
mes Lund e outros vs Brasil tornou um impasse delicado na seara dos
direitos humanos no Brasil, envolvido entre contradigoes sobre a posi-
¢ao do Estado e a posicao das familias dos desaparecidos e das CIHD,
até mesmo, produzindo reflexos na ordem internacional sobre a obri-
gatoriedade de um Estado-membro em cumprir total ou parcialmente
uma decisao de uma Corte Internacional de Direitos Humanos e sua
consequéncias no campo juridico e politico para o Estado-membro .
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