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EDITORIAL

Caro Leitor, saudagoes!

A Revista Scientia Iuris, periddico vinculado ao Programa de
Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina,
tem o prazer de apresentar o Numero 2 de seu 23° Volume de Edigao,
compartilhando-o com toda a comunidade juridica nacional e internacional.
Honrosamente, esta Revista possui o estrato B1 da CAPES (Coordenagao
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior) e tem por escopo a
publicacdo de trabalhos cientificos que guardem afinidade com o Direito
Negocial e temas atuais, relacionados as suas linhas de pesquisa.

De fato, o comprometimento com a periodicidade quadrimestral,
a seriedade da avaliacdo as cegas, o respeito as normas estabelecidas pelo
Qualis/CAPES, enfim, todos os elementos que compdem uma revista
cientifica de relevancia continuam sendo rigorosamente cumpridos.

O presente Volume, composto por pluralidade de assuntos, conta
com duas resenhas: “A Teoria da Justica”, de Leonardo Cosme Formaio,
e “Do Contrato Social”, de Luis Gustavo Campana Martins, € mais dez
artigos, que tocam em diversas areas do direito, tais como: a) O agir
comunicativo inserido no consenso democratico: incursdes do campo
juridico no contexto social a partir de Jurgen Habermas; b) Arbitragem
eletrOnica; c¢) A importancia da arbitragem provada; d) (Im) possibilidade
de substitui¢do do processo judicial pela mediacao; e) A protecao de dados
da pessoa juridica e a Lei 13.709/2018: reflexdes a luz dos direitos da
personalidade; f) Fomento para pesquisas de nanobiotecnologia a partir de
compromisso de ajustamento de conduta e sob a oOtica da biopolitica; g) A
fraude como elemento subjetivo essencial a aplicagdo da desconsideracao
inversa da personalidade juridica nas “holdings” familiares; h) Lei geral
de protecao de dados pessoais e seus reflexos nas relagdes de trabalho;
1) A influéncia do contexto econdmico na interpretagdo judicial: na vida
a gente pede o quanto quer e recebe o quanto pode; e j) Contratualismo
X institucionalismo: a busca por um caminho para a ciéncia do direito
do trabalho. Dada a profundidade e relevancia dos temas abordados, sera
possivel ao leitor engrandecer o seu conhecimento € maximizar a sua
consciéncia no que concerne a premente necessidade de se promover a
liberdade de contratagdo sem, jamais, se olvidar dos ideais de preservacao
e protecao do pleno desenvolvimento humano. Assim, a Revista Scientia
luris espera que o trabalho desenvolvido possa ser propagado cada vez
mais, suscitando duvidas e ndo certezas, questionamentos e ndo dogmas,
discussdes em lugar do siléncio, a fim de auxiliar o desenvolvimento

SCIENTTA TURIS, Londrina, v.23, n.1, p.1-182, mar.2019



do conhecimento. Por fim, sob a consciéncia de que a edicdo de um
periddico ndo se faz sendo pela atuagdo e empenho de um conjunto de
colaboradores, agradecemos a cada um que nos ajudou a atingir este
resultado, em especial nossos Autores, Avaliadores, Leitores e Assessoria
Técnica... Muito obrigada!

Uma excelente leitura a todos!

Conselho Editorial

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p.1-182, mar.2019
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O AGIR COMUNICATIVO INSERIDO NO
CONSENSO DEMOCRATICO: INCURSOES DO
CAMPO JURIDICO NO CONTEXTO SOCIAL A

PARTIR DE JURGEN HABERMAS

COMMUNICATIVE ACTION INSERTED IN THE
DEMOCRATIC CONSENSUS: RAIDS OF THE LEGAL
FIELD IN THE SOCIAL CONTEXT FROM JURGEN
HABERMAS

José Edmilson de Souza Lima*
Roberto José Covaia Kosop**

Como citar: LIMA, José Edmilson de Souza; KOSOP, José Covaia;
NUNES Geilson. O agir comunicativo inserido no consenso
democratico: incursdes do campo juridico no contexto social a
partir de jurgen habermas. Scientia Iuris, Londrina, v. 23, n. 2,
p. 10-25, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p10.
ISSN: 2178-8189

RESUMO: O presente artigo se desenvolve, tanto metodologica
quanto epistemologicamente, pela teoria da a¢do comunicativa
de Jurgen Habermas para, evidenciar seu valor ao campo
juridico e servir de ponto largada a reflexdes desenvolvidas pelo
sociologo alemao, especificamente, do conhecimento aliado ao
interesse, da ética inserida do consenso democratico, da relagao
do direito com a esfera publica e do desenvolvimento do sujeito
em prol do pensamento juridico pds-metafisico. Conclui-se que o
Direito ¢ fundado no campo social por intermédio de circuitos de
comunicacao que habilitam atores sociais a se tornarem relevantes
no ambiente juridico e codificam na linguagem perspectivas
crescentes de justica.

Palavras-chave: Democracia; Teoria do A¢ao Comunicativa;
Sociologia do Direito.

ABSTRACT: The present article is developed, both
methodologically and epistemologically, by Jurgen Habermas’
theory of communicative action to show its value to the legal
field and serve as a starting point for the reflections developed
by the German sociologist, specifically knowledge associated
with interest, Democratic consensus, the relation of law to the
public sphere, and the development of the subject in favor of
post-metaphysical legal thinking. It is concluded that the Law is
founded in the social field through communication circuits that
enable social actors to become relevant in the legal environment

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 10-25, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p10
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and encode in the language growing perspectives of justice.

Keywords: Democracy; Theory of Communicative Action;
Sociology of Law.
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0 AGIR COMUNICATIVO INSERIDO NO CONSENSO DEMOCRATICO: INCURSOES DO CAMPO JURIDICO NO
CONTEXTO SOCIAL A PARTIR DE JURGEN HABERMAS

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo desenvolver o pensamento do socidlogo alemao
Jurgen Habermas (1929-), em especial aspectos da teoria do agir comunicativo e sua capacidade
de interligar o fendmeno juridico com o campo social e politico. Valorizar-se-4 o papel essencial
de Habermas em contornar o conhecimento do Direito com temas de bioética, politica, cidadania,
democracia e metafisica pés-moderna.

O entendimento do contexto filosofico e historico do discurso juridico, essencialmente,
exige uma reflexdo ética do papel que exerce o sujeito em prol da coletividade e das relacdes de
linguagem que desenvolve com seus semelhantes.

Entre varios de seus objetivos epistemoldgicos, pode-se ressaltar a elaboragdo de uma
teoria da sociedade moderna embasada por métodos da sociologia e da filosofia da linguagem,
voltando-se para uma dimensao de verdade como fruto de experiéncias intersubjetivas e dialogicas.
Ainda, Habermas frisa o uso de regras de semanticas inteligiveis ao receptor, a veracidade do
contetdo das informagdes, a justificacdo do emissor e a sinceridade na emissdo comunicativa
como as fontes de eficiéncia da comunicagao proposta a ser desenvolvida. Ressalta-se as seguintes
obras como fundamentais para o desenvolvimento de sua episteme: Teoria do Agir Comunicativo
(1981), Consciéncia Moral e Agir Comunicativo (1983); O Discurso Filosofico da Modernidade
(1983) e Direito e Democracia (1992).

O Direito moderno, para Habermas, ¢ constituido por normas modificadveis que, mesmo
assegurando a liberdade dos cidaddos, sdo promulgadas por uma figura politica e sustentadas
por ameacas de sang¢des. Ao passo que o Direito abre a possibilidade de cumprimento do célculo
legislativo estratégico de governanga, ele permite que haja um dialogo entre sujeitos que estao
vulneraveis a facticidade da imposi¢ao positiva. Logo somente sdo legitimas ’aquelas leis passiveis
de serem racionalmente aceitas por todos os membros da comunidade juridica, em um processo
democratico de formagao discursiva da opinido e da vontade comum” (OLIVEIRA, 2007, p. 46).

Por sua vez, o processo democratico permite que haja a formagao discursiva de opinido
de vontades publicas, conferindo legitimidade (eficacia e validade) as normas juridicas baseadas
em razdes morais.

Como membro da segunda geragdo da Escola de Frankfurt', Habermas desenvolveu seus
estudos a partir de problematicas sociais e subjetivos com o impeto de repensar a comunicagao.
Desenvolver-se-a, por intermédio de uma pesquisa bibliografica com doutrinadores especificos
desta tematica e obras do socidlogo alemdo para demonstrar as questdes investigativas que

surgiram a partir da teoria do agir comunicativo inserida em um contexto democratico.

1 A Escola de Frankfurt incorporou a moderna Teoria Critica da Sociedade, em grande escala se
caracterizando como neomarxista. Ao lado de Jurgen Habermas, tem-se outros grandes filésofos como
Theodor Adorno, Herbert Marcuse e Erich Fromm. “Nas areas da sociologia e da filosofia politica, a Teoria
Critica foi além da interpretagdo e da compreenséo da sociedade; ela se esforgou para sobrepujar e
destruir todas as barreiras que, em sua visdo, mantinham a sociedade presa em sistemas de dominagao,
opressao e dependéncia.” (GRASS, 2016).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 10-25, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p10
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A ética de discurso, tal como concebida por Habermas (fruto das influéncias de Immanuel
Kant e Karl-Otto Apel), ¢ constituida pela estruturacdo de uma razao comunicativa de pragmatica
formal. Ou seja, “a validade ou ndo de uma norma ¢ medida pelo consenso alcancado entre os
sujeitos capazes de linguagem e a¢do” (RAUBER, 1999, p. 57).

O autor propor uma complexa interlocu¢cdo com referenciais da sociologia e da filosofia,
porém, o presente artigo ndo se digna a abranger tais peculiaridades dos escritos de Habermas,
cabendo, portanto, a andlise respeitosa e cuidadosa dos conceitos abaixo delimitados, com a
finalidade de os aproximar do campo juridico. Seu movimento analitico permite um investimento
reflexivo necessario de um periodo de crise epistemolodgica, tal qual se verifica no ambiente
académico do Direito, materializado nas mais diversas ramificagdes praticas. Desta forma,
a teoria de Habermas apresenta um carater interparadigmatico, processando ricas reflexdes
interdisciplinares.

Ainda, reavaliar-se-a a realidade socio-juridica, o subsequente modelo de produgdo
do conhecimento dentro do campo do Direito, as relacdes que estabelecem os sujeitos e suas
perspectivas do modelo de Estado Democratico e, por fim, estruturar-se na ética do discurso
comunicativo como uma teoria racional que ndo somente contraria uma razao instrumental, mas
como propde uma ética do viver bem, da solidariedade e conexdo entre individuos a partir da

linguagem.
2 A REALIDADE SOCIO-JURIDICA E A MORAL

Sob uma perspectiva dialdgica, o campo juridico ¢ tido por um racionalismo aplicado
e inseparavel do empirismo reflexivo. O ambiente pluralista do Direito ndo mais permite que
haja uma hegemonia dogmatica que isole os expoentes de uma rela¢do social. O conhecimento
que se constroi nao objetiva a constru¢do de uma unidade epistemologica isoladora de demais
fendmenos, mas produz realidade suscetivel ao nascimento de fontes comunicativas inéditas.
Neste tocante, o conhecimento produzido dialogicamente “é um conhecimento que aproxima o
sujeito cognoscente do objeto a ser conhecido, do fendmeno a ser compreendido, analisado e,
quicd, transformado” (SOUZA-LIMA; MACIEL-LIMA, 2016, p. 12). Compreende-se, portanto,
que o sujeito esta em constante aprimoramento, a0 passo que seu objeto segue a mesma linha.
A partir de tal entendimento, ndo hd como negar que o meio de conexdo entre sujeito e objeto
também se constitui como um fendmeno que altera-se para melhor compreender suas polaridades.

Aexperiénciajuridica ganhounovas atribui¢des, podendo ser definida como tridimensional

ao julgarmos que o fato social do Direito vem embutido de nexos axioldgicos e normativos.

Qualquer norma juridica, privada de sua condicionalidade fatica e do sentido
axiologico que lhe € proprio, passaria a ser mera proposicdo normativa, reduzir-
se-ia ao seu suporte ideal, que é no fundo, o objeto proprio de um estudo de
natureza logica [...] o filésofo do Direito nédo se limita a estudar os valores em si
mesmos. (REALE, 2002, p. 585-586).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 10-25, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p10
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0 AGIR COMUNICATIVO INSERIDO NO CONSENSO DEMOCRATICO: INCURSOES DO CAMPO JURIDICO NO
CONTEXTO SOCIAL A PARTIR DE JURGEN HABERMAS

Atarefaepistemoldgica consiste em estudar os valores sociais tais como estes se apresentam
no ambito juridico, ou seja, a relacdo entre tais valores com as condigdes transcendentais do
ordenamento escolhido.

Incontestavelmente, os fatos juridicos sdo fatos sociais e o estudo de suas origens
demonstra que os simbolos de solidariedade e sociabilidade estdo impregnados nesta seara cultural.
“Os ordenamentos juridicos sdo fendmenos da realidade social, que, como todos os outros, se
tornam para a mente do homem objeto do conhecimento” (PERASSI, 1966, p. 11). A ciéncia
juridica se ocupa a verificar as relagdes destes ordenamentos com a sociedade que se tenta regular.
A comunicagdo e o método comunicativo de agir sdo chaves epistemologicas primordiais para se
compreender o estado da arte e se propor novas modificacdes que engrandecam a coletividade
entendida como emaranhado de relagdes.

A consciéncia do proprio grupo social ¢ uma fonte profunda do Direito, sendo que
este “ndo se distingue da moralidade mais que pelo fato de que esta permanece no estado de
regulamentacao difusa, enquanto que as regras juridicas representam a coercao social organizada”
(CUVILLIER, 1966, p. 44).

A base estrutural da moralidade sustenta o Direito e da tensao entre coergao e liberdade
(validade e facticidade) que o campo juridico se alimenta. A acdo tem um patamar maior que o
proprio saber e, desta forma, o sistema legal preside as acdes, define pautas e comanda a forga de

cumprimento de determinados mandamentos.

O Direito forma “um complexo de reguladores de agdo”, na concepgdo de
Habermas, que nao deixa de compartilhar com a moral a capacidade de influenciar
na tomada de decisdo, mas que ndo se define por isso, e sim pela capacidade de
produzir uma eficacia direta sobre a agdo. (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 557).

Na moral o campo juridico recolhe os principios primordiais para constituir os
processos valorativos e compreensivos das agdes humanas pretendidas como objeto da valoragao
epistemologica. Para Habermas, o Direito ¢ um “sistema de saber e, a0 mesmo tempo, sistema de
acao; ele pode ser entendido como um texto repleto de proposi¢des e interpretacdes normativas ou
como uma institui¢do” (HABERMAS apud BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 558). O complexo de
acdes € o objeto do Direito que age organizado pelos mecanismos de intera¢ao do convivio social,

ou seja, pela comunicagdo, pela linguagem e pelos sinais inerentes ao agir comunicativo.

A meu juizo o Principio do Discurso deve ser situado num nivel de abstracdo que
¢ neutro relativamente a distingdo entre moralidade e direito. Por um lado supde-
se que ele tenha suficiente contetido normativo para avaliar imparcialmente
normas de acdo como tais; por outro lado, ele ndo pode coincidir com o principio
oral, porque so subsequentemente se dé sua diferenciagao no principio moral e no
principio democratico. (HABERMAS, 1995, p. 52).

Cumpre-se a funcdo de dizer as escolhas validas, possibilitando o exercicio das liberdades
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individuais dentro do contexto coletivo e reclamando obediéncia e consciéncia dos interlocutores

sociais.

[...] os projetos individuais de vida ndo se formam independentemente dos
contextos partilhados intersubjetivamente. No entanto, dentro de uma sociedade
complexa, uma cultura s6 consegue se afirmar perante as outras convencendo suas
novas geragoes, que também podem dizer “ndo0”, das vantagens de sua semantica
que viabiliza o mundo e de sua forca orientada para a acdo. (HABERMAS, 2010,

p.5).

Para Habermas (1997 a), o Estado Democratico de Direito ndo esta esvaziado de preceitos
morais, pois a ciéncia juridica agrega, por intermédio do discurso, as interfaces axiologica, fazendo-
as se desdobrarem para os preceitos de validade e eficicia moralmente legitimos. Partindo da sua
teoria do agir comunicativo, Habermas (1997) estabelece que ndo ha qualquer evolucdo em pensar
os sistemas moral e juridico unitarios e isolados, “o agir comunicativo pressupde esta participacao
do juizo moral na produ¢do de decisdes sociais e juridicamente relevantes” (HABERMAS apud
BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 559).

[...] a legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que
0s processos para a producdo de normas juridicas sdo racionais no sentido de
uma razao pratico-moral procedimental. A legitimidade da legalidade resulta do
entrelagamento entre processos juridicos e uma argumentagao moral que obedece
a sua propria racionalidade. (HABERMAS, 1997b, p. 203).

Logo, o campo juridico ¢ aberto e estimula uma fundamenta¢do dinamica, transcendendo
as barreiras do direito positivo e do ordenamento posto. A Moral e o Direito se controlam
mutuamente. “A moral ndo paira mais sobre o direito, como era sugerido pela construgdo do
direito racional, tido como uma série de normas suprapositivas: ela emigra para o direito positivo,
sem perder a identidade” (HABERMAS, 1997b, p. 218).

3 EVOLUCAO AO MODELO DE PRODUCAO NO CAMPO JURIDICO

Neste instante ¢ seguro afirmar que o campo juridico ndo mais se encontra
epistemologicamente isolado das demais ciéncias e o discurso juridico € fruto de varios fatores
e varidveis sociais. Por sua vez, a logica juridica € substancial para o entendimento da equacao
juridica.

Mesmo que pensadores ja se dedicavam as questoes discursivas e da linguagem no final
do século XIX, somente a partir do inicio do século XX, estabeleceram-se as condi¢des para o
desenvolvimento da filosofia l6gica dentro dos parametros acessiveis ao Direito.

“A logica € ciéncia afim de outras artes ligadas a linguagem, ao discurso, bem como
a exceléncia da elocugdo.” (BITTAR, 2004, p.148). Desta forma, verifica-se que ha confusodes

epistémicas,’ sobretudo na defini¢do conceitual dos espagos de delimita¢do dos estudos da agdo
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do campo juridico.

Sob a dtica pretendida do Estado Democratico de Direito, a ciéncia juridica deve ser tida
como um manejo de transformacdo social. Entretanto, verifica-se, infelizmente, uma quebra de
funcdo do Direito e um desvio das instituigdes constitucionalmente encarregadas de aplicacao
legal. Paradigmaticamente, o campo juridico brasileiro (e sua dogmadtica) estdo baseadas nos
ideais liberais-individualistas e, nos tempos presentes, “ndo houve ainda, no plano hermenéutico,
a devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modo de producdo de Direito representado
pelo Estado Democratico de Direito — desse velho Direito” (STRECK, 2000, p. 33-34) que ainda ¢
produzido pelo modo liberal-individualista que somente se preocupa com a producao normativista.

Somente por intermédio desta otica que o entendimento dos juristas acerca da realidade
do campo epistémico ¢ materializado, tanto na resolucdo de disputas interpessoais quanto no

desenvolvimento de trabalhos académicos.

A crise do modelo (modo de producdo de Direito) se instala justamente porque
a dogmatica juridica, em plena sociedade transmoderna e repleta de conflitos
transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de um Direito cunhado
para enfrentar conflitos interindividuais, bem nitidos em nossos Codigos (civil,
comercial, penal, processual penal e processual civil, etc.) Esta € a crise de
modelo (ou modo de produgédo) de Direito, dominante nas praticas juridicas de
nossos tribunais, foruns e na doutrina. (STRECK, 2000, p. 36).

A critica de Habermas (1997a) esta presente no tocante ao excesso individualismo na
visdo do mundo juridico e o consequente formalismo que se cria ao analisar a concretude do
Direito. A super valorizag¢ao da subjetividade individual, aqui referida, condiz ao entendimento de
que os direitos individuais sdo juridicamente mais relevantes do que os direitos da comunidade.
Por sua vez, conforme Streck (2000) estabelece, o formalismo decorre do apego ao conjunto de
procedimentos burocratizados e impessoais, erroneamente, justificados em normas que trariam
uma seguranga e certeza juridica. Entretanto, ndo ha um estabelecimento de comunicagao, tanto
pela falta de entendimento constitucional® quanto pela falsa percepcdo de sujeito e objeto social.
Ao estudar este autoentendimento juridico, ou ainda autorreferencial, tem-se prova da justificativa
de Habermas, “de que o direito se caracteriza por uma forma de argumentagdo singular e
particularmente racional” (BEATTY, 2014, p. 63).

2 O entendimento da logica juridica ¢ algo complexo, vide as peculiaridades do pensamento humano ¢ as correntes
diversas. “Neste sentido de reflexdo, pode-se identificar a seguinte quadratura de compreensao da logica juridica, em
suas diversas partes do estudo, a saber: a) l6gica dedntica (normativa; genérica; abstrata; visa ao comportamento); b)
logica judiciaria (factitiva; tendenciosa e opinativa; potestativa; interacdo; aplicagdo; interpretagdo; dnus probatorio;
argumentacdo); c) logica epistémica (interpretacdo; racionalizacdo; neutralidade; sistematizagdo; compreensdo;
dic¢do; cognigdo; expressdo)” (BITTAR, 2014, p. 159). .

3 “O Estado Democratico de Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizagdo do Estado Social. E
nesse sentido que ele e um plus normativo em relag@o ao direito promovedor-intervencionista proprio do Estado
Social do Direito. Registre-se que os direitos coletivos, transindividuais, por exemplo, surgem, no plano normativo,
como consequéncia ou fazendo parte da propria crise do Estado Providéncia. Desse modo, se na Constituigdo se
coloca o modo, ¢ dizer, os instrumentos para buscar/resgatar os direitos de segunda e terceira geragdes, via institutos
como substituicao processual, acao civil publica, mandado de seguranca coletivo, mandado de injun¢do (individual
e coletivo) e tantas outras formas, é porque no contrato social — do qual a Constituigdo ¢ explicitagdo — ha uma
confissdo de que as promessas da realiza¢do da fungdo social do Estado ndo foram (ainda) cumpridas. (STRECK,
2000, p. 39).
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Assim sendo, para Habermas (1997a) o trabalho que se direciona ao campo juridico
¢ encarado como um proceder instrumentalista ou, ainda, comunicativo, pois medeia as mais
variadas formas de expressao social. Logo, a critica ao conhecimento juridico somente se valida

ao partir de uma teoria social.

[...] a tarefa de ndo apenas enfatizar o quanto o saber tecnicista, por exemplo,
denega o interesse pela emancipagdo, mas de detectar possibilidades historico-
reais onde esse interesse ndo ¢ traido pela eficacia pratica sendo exercido em seu
status tedrico-orientador. (HECK, 1987, p. 17)

Instrumentalizar o pensamento do campo juridico através da nogdo comunicativa
possibilita fazer uso de um conceito transcendental da ciéncia, pois aproxima varidvel que até
entdo encontravam-se isoladas das lentes do Direito. A auto-reflexdo surge da vontade do sujeito
em realizar uma andlise constitutiva, pois “[...] a ciéncia carece precisamente deste momento da
reflexdo, pelo qual se distingue uma critica que examina o processo historico-natural da autogeragao
do sujeito social, e leva este sujeito a adquirir consciéncia de tal processo.” (HABERMAS, 1987,
p. 63).

Assim, Habermas (1997b) entende que o Direito pertence a um dominio diferente
(Lebenswlet) ou seja, compoe o mundo da vida, aquele resumido na complexidade de variaveis
sociais que condicionam o agir comum. Impregnado de consensos das experiéncias individuais,
“o mundo da vida cria as condi¢des para o didlogo e o consenso, para o encontro das vontades
e para a deliberagdo politico-juridica na dimensdo da esfera publica”. (BITTAR; ALMEIDA,
2015, p. 560). H4 o compartilhamento da tradi¢ao cultural comum e da comunicacdo dos valores,
identidades e expectativas similares. “O mundo da vida, do qual as instituigdes sdo uma parte,
manifesta-se como um complexo de tradigdes entrelagadas, de ordens legitimas e de identidades
pessoais — tudo reproduzido pelo agir comunicativo”. (HABERMAS, 1997a, p. 42). A linguagem
demonstra um importante papel ao campo juridico por operar as jungdes necessarias entre geral e
particular ao codificar as razdes objetivas das instituigdes sociais designadas a cumprir as tarefas
constitucionais.

Evidentemente, Habermas (1984) quebra com o paradigma da consciéncia, aquele no

qual o sujeito solitario busca entender o mundo ao descobrir as leis gerais, sem auxilios aparentes.

[...] eu pretendo arguir que uma mudanca de paradigma para o da teoria da
comunicagdo tornara possivel um retorno a tarefa que foi interrompida com a
critica da razdo instrumental; e isto nos permitird retomar as tarefas, desde entdo
negligenciadas, de uma teoria critica da sociedade (HABERMAS, 1984, p. 386).

O conceito de Habermas da razdo comunicativo ¢ diferente dos mundos objetivo e
subjetivo. Ainda, supera-se uma visao mitica do carater unificador e do objeto cognoscivel, surgindo

a necessidade de um sujeito que acompanhe o mundo da vida e as evolugdes da linguagem.
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[...] deste conceito é que ele pressupde o abandono da relagdo cognitiva sujeito-
objeto por um procedimento cognitivo de natureza intersubjetiva, numa relagdo
sujeito-outro sujeito e que so6 € possivel com a progressiva descentragao de nossa
visdo egocéntrica de mundo. (PINTO, 1995, p. 80).

Desta forma, a teoria habermasiana ndo visualiza uma racionalidade instrumental da
acdo controlada pelo subsistema juridico das instituigdes constitucionais, mas procura nas agoes
materializadas no mundo da vida, uma comunicacdo intersubjetiva e um sentido racional que
promova a integracao necessaria para orientar a vida particular e efetivar o ordenamento juridico

na esfera publica.

4 ATEORIA DO AGIR COMUNICATIVO

De acordo com Habermas (1997b), a razdo comunicativa ¢ aquela fundada no agir
comunicativo, ou seja, pensando em problemas comuns, constroi, dialeticamente, suas solugdes
dominadas por multiplos fatores a seres explorados pelos interlocutores. A autonomia privada,
por sua vez, dependente e cooriginaria de uma autonomia publica, ¢ delimitada pelo principio da

democracia e possibilita que haja a conexao entre individuos com interesses particulares diversos.

Para Habermas, existe uma correlagao direta entre acdo comunicativa e mundo da
vida, j& que cabe a primeira a reprodugdo das estruturas simbolicas do segundo
(cultura, sociedade, pessoa). Assim, sob o aspecto do entendimento mutuo, a agdo
comunicativa serve para transmitir e renovar o saber cultural; sob o aspecto de
coordenar a agao, ela propicia a integracao social; e sob o aspecto da socializagao,
ela serve a formagdo da personalidade individual. (PINTO, 1995, p. 81)

O principio do discurso tem um sentido cognitivo, pois filtra as contribuigdes e
temas pertinentes aos resultados pretendidos no favor do desenvolvimento epistemologico. O
procedimento democratico, por sua vez, ¢ fundamentado na legitimidade do Direito.

O poder da comunicag¢ao de convicgdes comuns € estruturado a partir da intersubjetividade
“e esse cruzamento entre normatizagao discursiva do direito e formagao comunicativo do poder
¢ possivel, em ultima instancia, porque no agir comunicativo os argumentos também formam
motivos” (HABERMAS, 1997a, p. 191). As mais diversas sociedades desejam regular a
convivéncia comum e os meios de direito devem conseguir desenvolver a habilidade de colocacao
dos fins comuns em consonancia as atividades idealizadas pelos individuos moralmente aceitos.
Consequentemente, “na formagao discursivamente estruturada da opinido e da vontade de uma
legislador politico, hd uma interligagdo entre a normatizagdo juridica e a formagdo do poder
comunicativo”. (HABERMAS, 1997a, p. 204).

Assim, a teoria do agir comunicativo nasce como aquele dizer voltado para a compreensao
logica do dinamismo da verdade conforme o fruto das experiéncias subjetivas e dialdgicas dentro

do ambiente social. A linguagem, para Habermas (1989) constitui uma proposta universal e
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pragmatica, pois possui pressupostos proprios para existir* e condiciona aspectos para a existéncia

dos demais fenO0menos coletivos.

[...] a ideia de consenso l6gico parece ser o Gnico meio, ou a Unica via, para
que nao se resvale num apriorismo desnecessario ou num moralismo reacionario
e autodefensivo de seus valores. O consenso ¢ uma ideia comunitaria a ser
desenvolvida pelo grupo que pensa seus problemas em comum e, portanto,
constréi, comunicativamente, suas solu¢des (morais e juridicas). (BITTAR;
ALMEIDA, 2015, p. 552).

Ha uma valorizagao do cogito de Descartes’, marcando a reflexao transcendental do ponto
pessoal de pensamento, permitindo, uma evolucdo da organizagdo do conhecimento. Habermas

(1989) pensa nas trocas de experiéncias para a realiza¢do de uma acdo comunicativa e comunitaria.

O Discurso pratico € um processo, ndo para a producdo de normas justificadas,
mas para o exame da validade de normas consideradas hipoteticamente. E s6
com esse proceduralismo que a ética do Discurso se distingue de outras éticas
cognitivistas, universalistas e formalistas, tais como a teoria de justica de Rawls.
(HABERMAS, 1989, p. 148).

Habermas (1997a) evoca arazdo comunicativa como o fio condutor para a compreensao da
modernidade e dos métodos para a solucao de anomias sociais identidades por outros pensadores,
como Apel e Wittgenstein. O conceito de racionalidade comunicativa assume a posic¢ao instrumental
para formular meios de acdes teleoldgicas, diferentemente de meios de dominagao ou obediéncia,

mas sim, de conexao intersubjetiva.

Portanto, o autor expde o agir comunicativo como uma alternativa a teoria da agdo
racional weberiana, que ¢ monologica, e a teoria da racionalidade instrumental
da Escola de Frankfurt, que ¢ funcionalista. Ambas as perspectivas teriam
negligenciado o papel da intersubjetividade comunicativa a qual Habermas
considera essencial devido ao seu carater essencial na vida humana em sociedade.
Ele propde a teoria do agir comunicativo como uma forma de se produzir novo
sentido para a razdo na modernidade. (PALERMO, 2013, p. 5)

O agir comunicativo ¢ uma interacdo comunicativa (ato locuciondrio) visando as
acoOes orientadas para o entendimento. Deve-se visar os fins de entendimento ¢ ndo meramente
estratégicos ou de interesses particulares. A intencdo ¢ de propor solugdes racionais ao campo
juridico para se constituir relagdes sociais inéditas capazes de produzir modelos éticos modernos

e mais adaptaveis a realidade.

4 Acerca dos pressupostos da pragmatica universal, pode-se ressaltar que “encontramo-nos, portanto, diante de quatro
pretensoes de validez: 1) inteligibilidade, 2) verdade, 3) veracidade, 4) retiddo” (STIELTIJES, 2001, p. 57).

5 René Descartes (1596-1650) ¢ considerado um expoente da filosofia moderna. O filésofo interrompe a duvida
ao estabelecer o cogito, ou seja, a capacidade humana de descobrir-se como um ser pensante. Desta forma, “o ser
humano ¢ compreendido como res cogitans (coisa pensante) e res extensa (coisa extensa).” (ARANHA; MARTINS,
2013, p. 131).
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[...] incluo no agir comunicativo as interagdes mediadas pela linguagem nas
quais todos os participantes buscam atingir fins ilocucionarios, e tdo somente fins
como esses. Ao contrario, considero agir estratégico mediado pela linguagem as
interagdes em que ao menos um dos participantes pretende ocasionar com suas
acOes de fala efeitos perlocucionarios em quem esta diante dele (HABERMAS,
2012, p. 510).

A acdo comunicativa € inserida em vérias relagdes mundanas, devendo permitir que os
interlocutores partilhem das interpretagdes e das definigdes comuns relativas a situagdo pretendida.
O eixo cognitivo oferece diversas possibilidades racionais de mudangas tematicas promovidas
para a evolucdo da episteme social.

Importante frisar que, para Habermas (2012), a teoria do discurso ¢ capaz de reunir
o principio republicano (soberania e vontade popular) com a participagdo liberal, aquela que
respeita os interesses particulares e as liberdades individuais. Pode-se promover condigdes, por
intermédio da intersubjetividade, a producdo de debates que visam a evolu¢do dos direitos e
deveres constitucionais, interpretando o texto constitucional como um produto de atos e agdes
comunicativas € ndo um texto meramente programatico.

“As tradigdes da filosofia politica moderna, contudo, ndo conseguiram dirimir a
tensdo entre soberania popular e direitos humanos, entre “liberdade dos antigos” e “liberdade
dos modernos” (ANDRADE, 2017, p. 7). Desta forma, Habermas da primazia ao dominio da
linguagem para estabelecer um método que concilie os tdpicos que até entdo encontravam-se

desconexos na instrumentalidade dos requisitos funcionais nos fins politicos e legislativos.

Os dois paradigmas - liberal e social -, nos desdobramentos posteriores da dialética
entre a igualdade juridica e factual”, revelaram-se igualmente comprometidos
com a imagem produtivista de uma sociedade econdmica capitalista e industrial.
(ANDRADE, 2017, p. 10).

Para Habermas (2012), os paradigmas, mesmo antagdnicos, conseguem se aproximar por
intermédio de agdes comunicativas e comunitarias que tratam da coesdo interna entre a autonomia
da esfera publica e das liberdades individuais. De acordo com Oliveira e Andrade (2017), por
intermédio da Teoria Discursiva, o Direito e o processo legislativo se aproximam na formag¢ao da
opinido publica, devendo, sob as formas de comunicagdo, prevalecer o discurso pelo seu aspecto
cognitivo (filtragem de temas) e pelo pratico (produzir relagcdes de entendimento mutuo livre de

coer¢ao).

5 0 ARGUMENTO ETICO-DISCURSIVO NO TOCANTE AO CAMPO JURIDICO

Nao restam duvidas que, conforme Habermas (1997a) a democracia deliberativa®

6 No mundo moderno, a democracia representativa manteve o principio da soberania popular, ou seja, aquele poder que
emana do povo e, em seu nome, serd exercido em parlamento a partir da transferéncia das fungdes governamentais.
“No seu conceito extrinseco ou formal, a democracia vem a ser uma modalidade de forma republicana (a Republica
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possibilita ao cidaddo o uso publico de sua razdo particular e instrumentalizada para a construgdo
de normas de carater comum aos demais, € 0 consenso democrdtico € construido por um grupo
de individuos que partilham os mesmos problemas e discutem as solugdes €ticas cabiveis para a
subsunc¢ao do fato a norma. Logo, ¢ completamente inviavel conceber o Estado de Direito sem a

democracia, € vice-versa.

Habermas propde um modelo de democracia constitucional que nio se
fundamenta nem em valores compartilhados, nem os conteudos substantivos,
mas em procedimentos que asseguram a formacdo democratica da opinido
e da vontade e que exige uma identidade politica ndo mais ancorada em uma
nacao de cultura, mas, sim, em uma na¢do de cidaddos. [...] uma interpretacao
constitucional orientada por valores que opta pelo sentido teleologico das normas
e principios constitucionais, ignorado o carater vinculante do sistema de direitos
constitucionalmente assegurados, desconhece, na opinido de Habermas, ndo
apenas o pluralismo das democracias contemporaneas, mas fundamentalmente a
légico do poder econdmico e do poder administrativo. (STRECK, 2000, p. 40).

Para Habermas (1995), “o direito ndo ¢ um sistema narcisisticamente fechado em si
proprio, mas € alimentado pela vida ética democratica de cidaddos emancipados e por uma cultura
politica liberar que lhe é afim” (1995, p. 53). O poder social de organizagdo nao falta em nenhum
grupo humano ¢ Habermas (1997b) ao entender tal situagdo, propde que haja uma conexao entre
tais, a fim de transcender varios problemas da sociologia. “A imposi¢ao da institucionalizagdo do
poder e sua substituicdo do poder difuso ¢ algo que s6 se verifica quando determinadas condi¢des
objetivas da vida social o solicitam como vital do grupo”. (MACHADO NETO, 2008, p. 299).

A partir da teoria do discurso, o Direito é considerado na perspectiva de uma razao que
se comunica, que age e, portanto, experimenta-se na razao metafisica e nas intencoes praticas. “A
razao comunicativa produz verdades a partir do exercicio da interlocu¢cao mediada por instrumentos
institucionais garantidores das condi¢des de aparicdo do discurso” (BITTAR; ALMEIDA,
2015, p. 555). A origem da vontade, por intermédio do discurso, ¢ claramente influenciada pelo
jogo democratico, no qual os envolvidos constituem as garantias legais. “As regras semanticas
constitutivas do discurso sdo decisivas para o significado, e, desse modo, também sdo decisivas
para o procedimento de verificagdo e para o consenso.” (ZANELLA, 2012, p. 134). Ou seja, s6
ha possibilidade de reconhecer-se como um integrante do grupo comunicativo se os pressupostos
analiticos e éticos estiverem alinhados. Todo conteudo poderd e deverd ser reconhecido como
verdadeiro, caso passivel de consenso. Consequentemente, a ética do discurso € capaz de expandir
as dimensdes sociais, vide que a teoria do agir comunicativa tenta conjugar a tensido que existe

entre a validade e a facticidade.

No modelo comunicativo do agir, por sua vez, a competéncia da linguagem
ordinaria € prevista na condigao de fornecer aos agentes a capacidade de usar todo
esse sistema de relagdes de mundo e reivindicacdes de validade com a finalidade

pode ser aristocratica ou democratica) e, intrinsecamente, ¢ uma condi¢do comum de qualquer governo, monarquico
ou republicano.” (MALUF, 1981, p. 289).
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de coordenar a ag@o. Nesse modelo, os agentes possuem tanto a competéncia de
dispor reflexivamente das trés relagdes de mundo quanto da competéncia para
avaliar a racionalidade ou irracionalidade das a¢des de um agente, sempre de
acordo com todos os trés grupos de critérios — verdade/sucesso, legitimidade
normativa ¢ veracidade/autenticidade — subentendidos nas diferentes relagdes de
mundo possiveis. (ZANELLA, 2012, p.138).

A éticado discurso ¢ inserida neste contexto de ciénciareconstrutiva e fundamentada
racionalmente nos atos de conhecer, agir e comunicar. Para Habermas (1989), esta ética ¢ balizada
em um processo de comunicacdo cognitiva dada a pretensdo de validade universal, dependendo,
necessariamente, do agir. O teor normativo das premissas ¢ estabelecida na ética da linguagem
e, neste caso,, de determinagdes condicionais de concretude das agdes e do conteudo politico/
moral inserido na discussdo. “O conceito do agir comunicativo atribui as forgas ilocucionarias da
linguagem orientada ao entendimento a fun¢do importante da coordenacao daacao” (HABERMAS,
1997a, p. 25).

[...] a problematica necessidade de refundar a ideia de Estado de Direito dentro
de nossa cultura, como Unico mecanismo possivel de manutengdo da coesdo
social, sabendo-se que o estado atual da questdo é exatamente o de crise, talvez
gerada pela caréncia de efetiva presenca e exercicio de seus proprios principios.
(BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 556).

Em uma realidade plural, no qual o mundo da vida se expressa em variadas formas e se
extraem multiplas experiéncias, a condi¢do humana perante seu proximo necessita ser reavaliada

para que o campo juridico esteja organizado como categoria habil a transformacao social.

CONCLUSAO

A teoria do agir comunicativo ¢ os demais aspectos da filosofia habermasiana foram
colocados em voga no presente artigo ndo somente com a inten¢ao de aproximar ao campo juridico
os mecanismos de operacionalizagdo, mas como, também, demonstrar a validade e necessidade
para o presente periodo globalizado.

Habermas oferece uma compreensdo de modernidade que valoriza as intengdes
individuais, mas as coaduna com os interesses coletivos, sem suprimir as caracteristicas libertarias
ou os aspectos da identidade subjetiva. A propria razdo e a comunicacdo estabelecem novos
sentidos éticos para o campo social no mundo atual. Por sua vez, a constante luta do campo
juridico esta em conciliar o conflito potencial de reduzir as liberdades individuais com o incentivo
das bases comunicativas que aproximam as epistemes.

Inegavel, portanto, que o agir comunicativo necessita de um discurso valido, com
pretensdes que possibilitem o consenso € a base comum para a materializacdo de uma agdo
orientada pelo sujeito.

O campo juridico como sendo instrumental a experiéncia social € imprescindivel para a
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vivencia governada pelo império racional, enquanto sendo fomentado pela razdo comunicativa.
Criando o discurso e comunicagdo entre sujeito, a teoria habermasiana permite o crescimento de
perspectivas novas sociais € como se compreende a distribui¢ao de justica.

O pensamento de Habermas afirma a necessidade do Direito representar alternativas para
os sistemas j& capitaneados por sistemas majoritarios. A razdo de constituicdo do agir comum,
determinado pelo discurso, garante o envolvimento na produ¢do democratica dos conceitos
juridicos.

Finalmente, conclui-se que aproximar a teoria habermasiana ao campo juridico permite
que haja um crescimento no potencial da ciéncia do Direito que passa a ser um indicativo de
liberdade e emancipagdo ao estimular o desenvolvimento dos fins comuns embalados pelo agir

comunicativo.

REFERENCIAS

ALMEIDA, G. A. A. Curso de Filosofia do Direito. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introducao a
filosofia. 3 ed. Sao Paulo: Moderna, 2003.

BEATTY, David M. A Esséncia do Estado de Direito. Traducao de Lenita Ananias do
Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014.

BITTAR, E. C. B. Logica. In: BITTAR, E. C. B; SOARES, F. M. Temas de Filosofia do
Direito: velhas questdes, novos cenarios.

CUVILLIER, Armand. Os Fatos Juridicos Sao Fatos Sociais: seus caracteres proprios. In:
MACHADO NETO, A. L.; MACHADO NETO, Zahide. O Direito e a Vida Social. Sdo Paulo:
Universidade de Sdo Paulo, 1966.

GRASS, Claudio. A Escola de Frankfurt, O Marxismo Cultural, e o Politicamente
Correto como Ferramenta de Controle. Disponivel em: < http://www.mises.org.br/Article.

aspx?id=2401> Acesso em: 12.fev.2017.

HABERMAS, Jurgen. Conhecimento e Interesse. Tradugao de José¢ N. Heck. Rio de Janeiro:
Guanabara, 1987.

. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Tradu¢do de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.

. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Traducao de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. v. 2. Traducao de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

. O Futuro da Natureza Humana: a caminho de uma eugenia liberal? Tradugao de

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 10-25, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p10



24

0 AGIR COMUNICATIVO INSERIDO NO CONSENSO DEMOCRATICO: INCURSOES DO CAMPO JURIDICO NO
CONTEXTO SOCIAL A PARTIR DE JURGEN HABERMAS

Eurides Avance de Souza. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

. Teoria do Agir Comunicativo: sobre a critica da razao funcionalista. v. 2. Tradugao de
Flavio Beno Siebeneichler. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

. The Theory of Communicative Action: reason and the rationalization of society. v. 1.
Boston: Beacon Press, 1984.

. Trés Modelos Normativos de Democracia. Lua Nova. n. 36. 1995. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/In/n36/a03n36.pdf. Acesso em 11.fev.2017.

HECK, José N. O Telos Terapéutico. In: HABERMAS, Jurgen. Conhecimento e Interesse.
Traducdo de José N. Heck. Rio de Janeiro: Guanabara, 1987

MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia Juridica. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
MALUF, Sahid. Teoria Geral do Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Sugestoes Literarias, 1981.

MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pds-modernismo. Tradugdo de
Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

OLIVEIRA, M. A. C. Coesao Interna Entre Estado de Direito e Democracia na Teoria
Discursiva do Direito de Jurgen Habermas. Disponivel em: http://www.fmd.pucminas.br/
Virtuajus/ano2 2/Coesao%?20interna.pdf>. Acesso em: 12.fev.2017.

; ANDRADE; C. C. A Relagao Entre Direito ¢ Moral na Teoria Discursiva de Habermas:
porque a legitimidade do direito ndo pode ser reduzida a moralidade. Disponivel em: http://
www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/camila_cardoso de andrade.pdf.
Acesso em 11.fev.2017.

PALERMO, Luis Claudio. A Importancia da Teoria do Agir Comunicativo na Atualidade:
racionalidade, mundo de vida e democracia deliberativa. In: Revista Eletronica de
Humanidades do Curso de Ciéncias Sociais da UNIFAP. n. 6. Macapa. dez. 2013. p. 1-17

PERASSI, Tomaso. As Ciéncias do Direito. In: MACHADO NETO, A. L.; MACHADO NETO,
Zahide. O Direito e a Vida Social. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 1966.

PINTO, Jos¢ Marcelino de Rezende. A Teoria da A¢ao Comunicativa de Jurgen Habermas:
conceitos basicos e possibilidades de aplicagdo a administragdo escolar. Paidéia. FFCLRP-USP,
Ribeirao Preto, fev/ago, 1995. p. 77-96.

RAUBER, Jaime José. O Problema da Universalizag¢io em Etica. Porto Alegre: EDIPUCRS,
1999.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002
SOUZA-LIMA, José Edmilson de; MACIEL-LIMA, Sandra. Por uma Epistemologia Dialogica

para o Campo Juridico. In: SOUZA-LIMA, Jos¢ Edmilson de; MACIEL-LIMA, Sandra.
Entornos e Contornos do Conhecimento Juridico. Curitiba: Prismas, 2016.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 10-25, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p10


http://www.scielo.br/pdf/ln/n36/a03n36.pdf.%20Acesso%20em%2011.fev.2017
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/ano2_2/Coesao%20interna.pdf
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/ano2_2/Coesao%20interna.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/camila_cardoso_de_andrade.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/bh/camila_cardoso_de_andrade.pdf

25

JOSE EDMILSON DE SOUZA LIMA E ROBERTO JOSE COVAIA KOSOP

STIELTIJES, Claudio. Jurgen Habermas: a desconstru¢do de uma teoria. Sao Paulo: Germinal,
2001.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

ZANELLA, Diego Carlos. A Etica Comunicativo-Discursiva de Jurgen Habermas. Thaumazein.
ano V. n. 10. Santa Maria. dez, 2012. p. 131-149.

Como citar: LIMA, José Edmilson de Souza; KOSOP, José¢ Covaia; NUNES Geilson. O agir
comunicativo inserido no consenso democratico: incursdes do campo juridico no contexto social
a partir de jurgen habermas. Scientia Iuris, Londrina, v. 23, n. 2, p. 10-25, jul. 2019. DOI:
10.5433/2178-8189.2019v23n2p10. ISSN: 2178-8189

Recebido em: 06/03/2018.

Aprovado em: 04/07/2019.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 10-25, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p10



26

DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p26

*Doutorado em Direito em 2004
pela  Pontificia  Universidade
Catolica de Minas Gerais, (PUC-
MG)

Mestrado em Direito em 2000 pela
Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais, (PUC-MG)
Especialista em Direito em 1999
pela  Pontificia  Universidade
Catolica de Minas Gerais, (PUC-
MGQG)

Graduado em Direito em 1998
pela  Pontificia  Universidade
Catolica de Minas Gerais, (PUC-
MG)

E-mail: amagalhaes@jig.com.br

**Doutorado em Direito em
andamento pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas
Gerais, (PUC-MG)

Mestra em Direito Privado em
2018 pela Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, (PUC-

MG)
Especialista em Direito
Empresarial em 2014 pela

Fundagio Getulio Vargas (FGV)
Graduada em Direito em 2011
Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais, (PUC-MG)
E-mail: amagalhaes@jig.com.br

ARBITRAGEM ELETRONICA

ELECTRONIC ARBITRAGE

Rodrigo Almeida Magalhaes*
Marina de Souza Saraiva**

Como citar: MAGALHAES, Rodrigo Almeida; SARAIVA,
Marina de Arbitragem  Eletronica. Scientia
luris, Londrina, v. 23, n. 2, p. 26-41, jul. 2019. DOLI:
10.5433/2178-8189.2019v23n2p26. ISSN: 2178-8189.

Souza

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo realizar
um estudo sobre o uso da arbitragem na era digital, tema que
envolve, como se vera, pontos sensiveis e de complexa analise.
Para compreensao do assunto, realizar-se-a a observacao da nova
situacdo paradigmatica estabelecida pela denominada quarta
Revolugdo Industrial. Buscar-se-a, também, observar os novos
conflitos e as formas de soluciona-los dentro desse novo cenario,
fazendo-se, nesse contexto, o estudo do desenvolvimento
do Online Dispute Resolution (ODR). No que tange a arbitragem,
na era digital, ponto central desse trabalho, examinar-se-a a
forma, as peculiaridades e a conveniéncia do uso de recursos
tecnoldgicos no desenvolvimento desse método, bem como as
implicacdes legais referentes ao tema.
Palavras-chave: Quarta revolucdo industrial. Métodos
eletronicos de solucdo de controvérsias. Arbitragem.

Abstract: The present work has the objective of conducting a
study on the use of arbitration in digital age, a topic that involves,
as will be seen, sensitive points and a complex analysis. To
understand the subject, we will observe the new paradigmatic
situation established by the so-called forth Industrial Revolution.
It also seeks to observe the new conflicts and ways of solving them
within this new scenario, realizing the study of the development
of Online Dispute Resolution (ODR). Regarding arbitration in
the digital age, the central point of this work, will be examined
the form, peculiarities, implications and the convenience of the
use of technological resources in the development of this method,
as well as the legal implications related to the subject.

Keywords: Forth industrial revolution. Online dispute resolution.
Arbitration.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento tecnologico ao longo da historia da humanidade culminou diversas
vezes em mudancas paradigmaticas na forma como a sociedade se desenvolve. O direito, nesse
contexto, € afetado e modifica-se atendendo a nova realidade estabelecida.

A denominada quarta Revolugao Industrial, trouxe mudangas impactantes que continuam
em curso, atualizando e alterando constantemente a forma como o0s seres humanos estabelecem
suas relagdes em sociedade.

O presente trabalho, compreendendo esse panorama, tem como objetivo observar,
especialmente do ponto de vista juridico, o impacto da mencionada revolugdo no surgimento de
conflitos e na forma como esses sdo resolvidos.

Em especial, o estudo pretende analisar os métodos adequados de solugao de controvérsias
na era digital, com foco na observacdo do desenvolvimento da arbitragem.

Como se verd, o tema envolve multiplas questdes complexas. Nesse sentido, ndo se
pretende esgotar a analise da problematica concernente ao tema, mas indicar um panorama global
da situacdo estabelecida, fomentando a disseminagao de informagdes e reflexdes, com a finalidade
de contribuir para o desenvolvimento de ideias que possam amenizar ou por termo nos obstaculos
encontrados para o uso dos mencionados métodos, especialmente tratando-se da arbitragem,

técnica reconhecidamente relevante para o desenvolvimento do comércio interno e internacional.
1 A QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL

A expressio revolugio pode ser compreendida como o ato de revolver. E caracterizada por
uma mudanga na estrutura organizacional de uma sociedade ou por uma modifica¢ao fundamental
no poder politico de uma sociedade, configurado em um curto intervalo de tempo. E um termo
que também pode ser adotado para designar mudangas céleres nos campos econdmico, cientifico,
comportamental e tecnoldgico. (CONTREIRAS, 2015).

Schwab (2016) publicou, em razao dos assuntos abordados no Forum Econdmico Mundial,
a obra intitulada a 4* Revolugao Industrial', realizando analise das implicag¢des e caracteristicas do
momento tecnologico que a humanidade vivencia.

O autor menciona que a humanidade passou por diversas mudangas na forma de viver. A
primeira delas ocorreu a cerca de 10.000 anos, com o surgimento da agricultura, que sé foi possivel
a partir da domestica¢gdo dos animais. O homem, nesse contexto, passou a unir a sua forga a dos
animais para producdo, nao sendo mais necessaria a busca por alimentos. Essa situac¢ao possibilitou
que os seres humanos se assentassem, levando ao surgimento de aldeias e, posteriormente, de
cidades. Tal cenéario criou um ambiente favoravel também para o desenvolvimento do transporte,
da producdo e da comunicagao.

A revolucdo agricola foi entdo seguida por diversas revolucdes industriais que tiveram

inicio no século XVIII, culminando na substitui¢do da for¢ca muscular pela mecanica.

1 A referida obra foi utilizada como base para elaboracdo dessa secao.
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A primeira Revolugdo Industrial sucedeu entre os anos 1760 e 1840 e ocorreu
principalmente em razao da constru¢do de ferrovias e da criagdo das méaquinas a vapor. A segunda
teve inicio no fim do século XIX e teve como elementos principais a invencao da eletricidade e da
linha de montagem, permitindo a producdo em massa. A terceira Revolu¢do iniciou-se na década
de 60 e ¢ comumente denominada revolucdo digital, considerando principalmente as mudangas
trazidas pelo desenvolvimento e uso dos computadores, dos semicondutores e da internet.

A quarta Revolucdo Industrial, atualmente em curso, teve inicio na virada desse século e
tem como base a revolugdo digital, possuindo como elementos de destaque a internet onipresente
e movel, os sensores poderosos € menores, que se tornam cada vez mais baratos, bem como a
inteligéncia artificial. Destaca-se, contudo, que o aspecto mais relevante do atual momento diz
respeito a integracdo e sofisticacdo de todas as tecnologias que se desenvolvem e se comunicam
concomitantemente. De maneira geral, a diferenca fundamental da quarta Revolugdo Industrial em
relacdo as demais diz respeito a atual fusdo e interagdo das tecnologias no que tange aos dominios
digitais, biologicos e fisicos®.

Sobre a complexidade do panorama atual, Schwab (2016, p. 11) ensina que:

Ainda precisamos compreender de forma mais abrangente a velocidade e a
amplitude dessa nova revolucdo. Imagine as possibilidades ilimitadas de bilhdes
de pessoas conectadas por dispositivos moveis, dando origem a um poder de
processamento, recursos de armazenamento € acesso ao conhecimento sem
precedentes. Ou imagine a assombrosa profusdo de novidades tecnoldgicas
que abrangem numerosas areas: inteligéncia artificial (Al), roboética, a internet
das coisas (IoT, na sigla em inglés), veiculos autonomos, impressdo em 3D,
nanotecnologia, biotecnologia, ciéncia dos materiais, armazenamento de energia
e computacdo quantica, para citar apenas algumas. Muitas dessas inovagdes
estdo apenas no inicio, mas ja estdo chegando a um ponto de inflexdo de seu
desenvolvimento, pois elas constroem e amplificam umas as outras, fundindo as
tecnologias dos mundos fisico, digital e bioldgico.

Assim, a revolugdo que se vivencia, por sua complexidade, acarreta também em uma
multiplicidade de desafios que devem ser encarados para que seja possivel obter o melhor proveito
dessa conjuntura. As possiveis rupturas engendradas por essa quarta fase, tdo dinamica, veloz e
fascinante, devem ser bem analisadas e compreendidas para que seja dado o tratamento adequado
a situacdo. Esta “Revolucdo Industrial, e a consequente revolugdo eletronica, além de um sistema
produtivo e socioecondmico, deve ser olhada, desde o presente, e pensada, como o comego de uma
nova fase da civilizagdo humana” (DI FELICE, 2007, p. 3)

E dentro desse contexto que o presente trabalho pretende abordar os impactos de tantas

2 E importante ressaltar que as revolugdes mencionadas nio sdo vivenciadas no Globo de forma homogénea. Sabe-se
que boa parte da populagdo mundial ainda ndo possui, sequer, acesso a internet ¢, em muitos casos, até a eletricidade.
Conforme ensina Natalino “Em paises em desenvolvimento, cerca de 1,6 bilhdo de pessoas ndao tem acesso a
eletricidade e 2,4 bilhdes de individuos ainda utilizam combustiveis tradicionais (lenha e carvao, principalmente)
para aquecimento ¢ preparo de alimentos”. (NATALINO, 2017, p. 175-176). Essa situagdo indica uma profunda
desigualdade de acesso as tecnologias, configurando-se um obstaculo adicional para o enfrentamento dessa mudanga
paradigmatica.
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mudangas no surgimento e na resolucdo de conflitos, considerando o entendimento de que ¢
necessario ter, dentro de todo esse cendrio estabelecido, “uma visdo compartilhada abrangente e
global sobre como a tecnologia tem mudado nossas vidas e mudard a das geracdes futuras, e sobre
como ela esta remodelando o contexto econdmico, social, cultural e humano em que vivemos”
(SHWAB, 2016, p. 12), para que possamos contornar eventuais problemas e utilizar todo o

potencial tecnoldgico atual e futuro em beneficio da sociedade.
2 ONLINE DISPUTE RESOLUTION - ODR

Como mencionado, a tecnologia promovida no contexto da quarta Revolug¢ao Industrial
alterou de forma impactante a forma como as pessoas interagem. Observa-se, assim, uma mudanga
paradigmatica em curso no modo como as pessoas trabalham, se comunicam, bem como nas formas
que se expressam, se informam e se divertem. (SCHWARB, 2016).

Sabe-se que o conflito ¢ algo inerente & vida em sociedade, vez que “desacordos e
problemas podem surgir em quase todos os relacionamentos” (MOORE, 1998, p. 22). Pode-se
considera-lo inevitdvel quando se trata de relagdes ou relacionamentos humanos, tanto entre
pessoas fisicas quanto entre pessoas juridicas.

O termo pode ser compreendido como “uma divergéncia de perspectivas, percebida como
geradora de tensdo por, pelo menos, uma das partes envolvidas numa determinada interacdo, e que
pode ou ndo se traduzir numa incompatibilidade de objetivos” (DIMAS; LOURENCO; MIGUEZ,
2007, p. 38).

Dessa forma, nao ¢ dificil imaginar que todo ser humano inserido na sociedade, ao longo
de sua existéncia, depara-se com situacdes conflituosas, considerando ser algo que faz parte da
convivéncia em grupo, fruto de interesses, opinides, pontos de vista e necessidades que divergem
de um individuo para o outro. A forma como o conflito ¢ tratado ¢ que determinara o alcance e as
consequéncias da divergéncia. (MORAIS, 2015, p. 71).

Considerando ser o conflito inerente as relagdes sociais, a alteragdes na forma de interagdo
entre as pessoas influencia diretamente a formacao de divergéncias. Amorim (2017) argumenta
que o desenvolvimento tecnoldgico relativo a transmissdo de dados e de informacdo alterou
definitivamente a forma como os individuos se relacionam, repercutindo, ainda, nas relagdes
juridicas que passam a ser estabelecidas também no ciberespago. O autor indica que “As relagdes
juridicas firmadas no ciberespaco instauram uma nova forma de relacionamento com o real,
criando outras fontes de normatividade, exigindo do Direito uma revisdo de seus paradigmas.”
(AMORIM, 2017, p. 516).

No mesmo sentido, Eckschmidt, Magalhdes e Muhr (2016, p. 63-64), ensinam que:

Cada nova tecnologia tem o potencial de criar novos problemas ¢ novas formas
de solucionar os conflitos. A tecnologia tem transformado a forma como as
pessoas se comunicam. Ha 30 anos, 50% da populag@o nunca havia feito uma
ligacdo telefonica. [...] A invengdo do carro criou disputas de seguro de acidentes,
os telefones criaram novos conflitos relacionados a ligacdes indesejadas. As
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inovagdes mudam aspectos sociais das pessoas, assim como as maneiras como
alguns conflitos sdo abordados.

Dessa maneira, quando se trata da quarta Revolucao Industrial, pode-se concluir que o
objeto dos conflitos e a forma de sua ocorréncia sofreram mudangas, assim como os modos de
solucdao demandas.

Os denominados Online Dispute Resolutions — ODR ou M¢étodos Eletronicos de
Solu¢do de Controvérsias - MESC vém sendo cada vez mais utilizados e discutidos, em razao da
conveniéncia, adequacao e, em determinados casos, por sua imprescindibilidade para a resolucao
de determinados tipos de litigios.

Os MESC tém origem a partir do desenvolvimento dos Alternative Dispute Resolutions
— ADR ou, como também sao chamados na lingua portuguesa, Métodos Adequados de Solucao de
controvérsias — MASC.

Os ADR ou MASC floresceram nas ultimas décadas, passando a ser cada vez mais
utilizados, a partir da atual abordagem sobre o acesso a justica, que sera posteriormente detalhada
nesse estudo. Dentro desse panorama, os MASC sao observados atualmente como meios capazes
de, assim como o Poder Judiciario, solucionar controvérsias de forma justa e adequada. Sao
frequentemente citadas, como exemplo de métodos adequados, a negociacdo, a mediagdo, a
conciliagdo e arbitragem.

Os MESC ou ODR sdo, portanto, uma variacdo dos ADR ou MASC, a partir do uso de
tecnologia que propicia a resolucao de disputas no ambiente eletronico.

Sobre os ODR, Amorim ensina que:

Os modos de Resolucdo Online de Litigios (Online Dispute Resolution -
ODR) consistem, portanto, na utilizagdo dos recursos da tecnologia para
a Resolugdo Alternativa de Litigios - ADR, quer sejam estes decorrentes
exclusivamente das relagdes juridicas firmadas no ciberespago, quer sejam
originarios de relacdes juridicas constituidas no mundo dito “fisico”.
Nesse sentido, ODR pode ser considerado espécie do género ADR. Mas
seria demasiado simplista imaginar que os meios de Resolu¢do Online
Litigios sejam reduzidos a uma simples expressdao dos meios de Resolucao
Alternativa de Controvérsias . As possibilidades de utilizacao da tecnologia
para a resolucdo de litigios sdo imensas e envolvem questdes complexas,
tanto do ponto de vista tedrico quanto sob o prisma tecnoldgico, como, por
exemplo, a utilizacdo de inteligéncia artificial para fornecer uma solucao
para o conflito. [...] Sob uma perspectiva mais pragmatica, os sistemas
informatizados e as plataformas de transmissdo e recepcao de dados
constituem um terceiro interveniente no processo de conciliagdo, ou até
mesmo podem constituir um quarto sujeito, nos casos da mediacdo e da
arbitragem online. (AMORIM, 2017, p. 515).

Do ponto de vista historico, Katsh e Rifikin (2001) ensinam que o uso dos ODR pode ser

dividido em trés fases. O primeiro estagio perdurou até aproximadamente o ano de 1995, quando
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os métodos se mantinham adstritos praticamente a resolu¢do de controvérsias ligadas a usuarios
e provedores de e-mail, permanecendo a sua utilizacdo em contextos especificos. A segunda
fase ocorreu entre os anos de 1995 e 1998, quando foi percebida a necessidade do uso de meios
eletronicos para solug¢do de controvérsias que surgiam no ciberespago de forma geral. Na terceira
fase, que teve inicio em 1998 estendendo-se até os dias atuais, passa-se a compreender os MESC
como capazes de resolver conflitos surgidos tanto fora como dentro do ambiente eletronico.

Amorim (2017) menciona quatro experiéncias percursoras dos ODR. Sao elas: o Virtual
Magistrate Program, criado nos EUA em 1995 com o objetivo de fornecer solugdes rapidas
para controvérsias que envolvessem usudrios € operadores de rede ou provedores de acesso a
internet; o Online Ombus Office, criado em 1996 também nos EUA, com a finalidade de solucionar
litigios referentes a nomes de dominios, usudrios e provedores de acesso a internet, grupos de
discussdo e propriedade intelectual; o CyberTribunal, implantado no Canadd em 1996, com o
objetivo de prevenir e resolver litigios online surgidos exclusivamente na internet, fazendo uso
de procedimentos de mediacdo e de arbitragem para tanto; e, por fim, o Sistema de Resolucao
de Controvérsias sobre Nomes de Dominio na Internet (Uniform Dispute Resolution Policy —
URDP) da ICCAN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers), criado em 1999 com
a finalidade de regular conflitos referentes a atribuicdo de nomes de dominio na internet, sendo a
primeira experiéncia transnacional de resolug¢do online de conflitos.

Atualmente, o uso dos MESC ¢ realizado em maior escala, especialmente quando se trata
de resolucdo de disputas de origem virtual. Como exemplo, os empresarios do comércio eletronico,
como o eBay e o Mercado Livre, podem ser mencionadas. A partir da percep¢do da necessidade de
lidar com as expectativas ndo satisfeitas de seus clientes, esses empresarios passaram a desenvolver
plataformas proprias para solucdo de controvérsias entre consumidores e vendedores.

O desenvolvimento dos ODR foi em grande parte impulsionado pela globalizagao e difusdo
douso dainternet, que aumentaram a interagao e os negocios entre pessoas situadas fisicamente muito
distantes uma das outras. Essencialmente, no caso dos consumidores ¢ fornecedores, a resolugao
de disputas nessas circunstancias de distanciamento tornou-se especialmente comprometida, vez
que praticamente inviavel o uso de métodos fisicos de solugdo de disputas.

Neste sentido, Amorim (2017, p. 530) ensina que:

No momento em que a transmissdo e difusdo de dados numéricos
ultrapassa as fronteiras fisicas entre os paises, encurtando distancias e
aproximando os individuos, resta evidente que os processos tradicionais de
que fazem uso os meios de Resolu¢do Alternativa de Conflitos tornam-se cada
vez mais irrelevantes, quicd obsoletos. Assim ocorre porque os ADR fundam-
se basicamente na resolucdo de conflitos face-a-face, ou F2F (face-to-face),
tornando o acesso a esses meios de resolugdo de litigios por vezes inacessivel do
ponto de vista econdmico. As longas distdncias que podem separar os litigantes
inviabilizam o recurso aos meios tradicionais de resolucdo de controvérsias,
sejam tais meios jurisdicionais ou nao.
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Assim, percebe-se que o uso e desenvolvimento dos MESC ¢ de suma importancia
quando se trata de acesso a justica, considerando que os meios fisicos de solugdo de controvérsias
se tornam quase impraticaveis dentro do contexto do comércio virtual, principalmente naqueles
casos que envolvem baixo valor pecunidrio, em que os gastos apenas deslocamento, por exemplo,
superariam a quantia envolvida na demanda.

Nao obstante se saiba que o uso em larga escala dos meios eletronicos de solugdo de
controvérsias se dd, atualmente, em relacdes estabelecidas no ambiente online, ¢ importante
ressaltar que os MESC também sdo utilizados para resolver contendas surgidas em interagdes
fisicas. Alias, o uso da tecnologia na conjuntura dos ADR ¢ quase uma regra atualmente. Pode-se
mencionar, por exemplo, que nos procedimentos arbitrais tornou-se comum a troca de e-mails,
as conferéncias telefonicas e as videoconferéncias. Todos esses e outros recursos tecnologicos
passaram a ser adotados no contexto dos ADR em razdo da conveniéncia, agilidade e economia
que conferem.

Eckschmidt, Magalhdes e Muhr (2016) também indicam como fatores que impulsionaram
o uso e desenvolvimento dos MESC: o crescimento do comércio eletronico, o aumento do tempo
que as pessoas gastam com deslocamento fisico, principalmente em razdo dos congestionamentos
cada vez maiores; o aumento do custo do transporte; o aumento do volume de trabalho desenvolvido
pelas pessoas no dia-a-dia; e a crescente morosidade dos meios tradicionais de resolugdo de
conflitos (Poder Judiciario).

Dessa maneira, percebe-se que os MESC aferem conveniéncia e podem ser considerados
eficazes e benéficos para a solugdo de litigios.

Vislumbra-se necessario, portanto, a divulgacao e o estudo desses métodos, atribuindo a
eles maior divulgacdo e confianca, elementos essenciais para o fomento das mencionadas formas

de resolugdo de litigios.

3 ARBITRAGEM ONLINE

3.1 Conceito e caracteristicas relevantes da arbitragem

A arbitragem ¢ um meio de solugdo de controvérsias escolhido por pessoas fisicas ou
juridicas, e capazes de contratar, que, fazendo uso da autonomia privada, convencionam nao
submeter ao Poder Judiciario eventuais litigios surgidos em dada relacdo juridica, referentes a
direitos patrimoniais disponiveis.? E um método que possui caracteristicas proprias, que se adequam
a solug¢do de demandas especificas e geralmente complexas, como € o caso das controvérsias que
envolvem sociedades empresarias e demandas de cunho internacional.

No Brasil, o instituto ¢ regulado pela Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, alterada
pela Lein. 13.129, de 26 de maio de 2015, comumente denominada Lei de Arbitragem.

A sentenca arbitral possui forca de titulo executivo judicial, nos termos do artigo 515, inciso

3 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. (BRASIL, 1996).
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VII, do Cddigo de Processo Civil Brasileiro (CPC), restando, assim, juridicamente equiparada a
senten¢a emanada do Poder Judicidrio, conforme também ¢ estabelecido na Lei de Arbitragem.
“Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos
da sentenga proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo
executivo”. (BRASIL, 1996).
Dentre as caracteristicas que se destacam, e que geralmente levam a escolha do método,
pode-se mencionar a celeridade, a especialidade do julgador, a confidencialidade e a flexibilidade.
O método ¢ considerado célere quando ¢ comparado ao Poder Judicidrio e alguns fatores
contribuem para que o procedimento arbitral transcorra com rapidez, dentre os quais pode-se
indicar a especialidade do julgador, sua dedicacdo a solugdo do litigio e a auséncia de recursos.
Ressalte-se que a formacgdo da decisdo dentro de um prazo razoavel € de grande importancia
e, talvez, um dos aspectos mais perseguidos quando se fala de resolugdo de litigios. Nesse sentido,
vé-se necessario que a resposta ao litigio se dé em tempo habil “e capaz de realizar os objetivos da
jurisdi¢do”. (CORTES; MAGALHAES, 2006, p. 85).

Sobre o tema, Rodovalho ensina que:

A arbitragem, por sua vez, ¢ célere. A propria Lei de Arbitragem fixa-lhe prazo
de seis meses para terminar, ainda que ndo seja incomum sua prorrogacdo. Mas,
mesmo com a prorrogagdo, a média das principais camaras arbitrais € de pouco
mais de um ano de duracdo, com realizagdo de provas e audiéncias. Isso sem se
falar nas chamadas arbitragens expeditas, mais céleres ainda. Sendo a arbitragem
resolvida em sentenga final, ndo cabe recurso para impugna-la, cabe apenas
Pedido de Esclarecimento (assemelhado aos embargos de declarag¢do, no CPC).
Assim, uma vez proferida a sentenga arbitral, pode-se tdo somente tentar-lhe a
anulagdo por vicio procedimental, mas ndo de mérito. (RODOVALHO, 2015, p.
15).

Quanto a especialidade do julgador, considerando que as partes escolhem o profissional
que ira resolver a demanda, este, em regra, possui conhecimentos técnicos correlatos a matéria
objeto da controvérsia. Dessa maneira, essa caracteristica permite a adequada compreensao do
conflito, possibilitando que o convencimento daquele que julga se dé de maneira apropriada,
gerando, a partir disso, melhores condigdes para que a decisdo do caso seja justa.

Em relacdo a confidencialidade, embora ela ndo seja indicada como obrigatéria na Lei
Brasileira de Arbitragem, €, quase sempre, estabelecida nas arbitragens nacionais e internacionais,
dado um costume de contratualmente empregar o sigilo aos procedimentos arbitrais. Geralmente a
confidencialidade ¢ estabelecida na convencao de arbitragem e, quando aplicavel, no regulamento
de arbitragem eleito pelas partes para resolugdo da controvérsia. Essa caracteristica possibilita a

preservagao dareputacdo, no mercado, dos envolvidos, conferindo, por isso, vantagens econdmicas®.

4 Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: [...] VII - a sentenca arbitral; [...] (BRASIL, 2015).

5 Para maior aprofundamento sobre os impactos economicos financeiros quanto ao uso da arbitragem, consultar
(LEMES, 2007).
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A flexibilidade também ¢ considerada como um beneficio quanto ao uso arbitragem e que
enseja a opcao pelo método. Por meio dela, as partes, fazendo uso da autonomia da vontade, tém
a possibilidade de, juntamente com os arbitros, determinar a forma de condugao do procedimento,
estabelecendo os prazos e a forma de cumprimento destes, a maneira como se dard a produgado de
provas, a lei aplicavel que sera aplicada para solu¢ao da demanda, dentre outras especificidades que
permitem que cada procedimento seja moldado para a solugdo de cada divergéncia em especifico.
Tal caracteristica permite que as partes exponham seus argumentos da maneira mais adequada,
conferindo aos arbitros boas condi¢des para formulacdo de uma boa decisao.

Todas essas caracteristicas tornam a arbitragem atrativa, essencialmente quando se trata
de demandas de alta complexidade que ndo poderiam ser discutidas e analisadas adequadamente
sem o uso do método, levando em conta suas especificidades.

Neste sentido, ¢ também relevante explanar sobre a compreensdo atual sobre o que se
entende por acesso a justiga®.

Hodiernamente, compreende-se que ter acesso a justi¢a’ ndo significa tdo somente ter
acesso a um meio de se processar uma demanda. Verifica-se ser necessario que a decisdo, como
resultado, seja justa, e que a forma como isso se dard tenha efetividade, incluindo-se, aqui, a
necessidade de que o processo ndo seja moroso.

Neste sentido, Cavani ensina:

Em sendo assim, o processo, pelo menos na sua dimensdo particular deve trazer
um resultado. Mas ndo qualquer resultado. Tem de ser um que se espelhe na
maxima medida do possivel as exigéncias do direito material. Dai que se entenda
que a tutela oferecida aos direitos (ou melhor: as situagdes juridicas que sdo
levadas ao processo) deve ser efetiva, adequada e tempestiva. Uma decisdo
produto de uma estrutura adequada que traga, no plano fisico, efetividade em
tempo proporcional (ou seja, sem dilagdes indevidas), pode ser chamada de justa.
Essa justica, refletida na tutela dos direitos, € o rasgo caracteristico do processo
do Estado Constitucional. (CAVANI, 2014, p. 121-122).

Dentro desse contexto ¢ que os MESC ganham relevo, a partir do entendimento de que
cada conflito, de acordo com suas peculiaridades, serd melhor resolvido por determinado método,
ndo restando mais o entendimento de que o Poder Judicidrio ¢ o Unico capaz de conferir o acesso
a justica aos cidaddos. Assim, o processo judicial passa a ser observado apenas como mais uma
maneira, juntamente com tantas outras, de efetivar a mencionada garantia constitucionalmente

estabelecida®.

6 Esse entendimento, como se vera, também sera relevante para a observacdo da conveniéncia do uso dos métodos
eletronicos de solucdo de controvérsias.

7 Para melhor compreensdo do tema e sobre as ondas que transformaram a compreensdo sobre acesso a Justica,
consultar (CAPPELLETTI; GARTH, 1998).

8 Na Constituicdo da Republica de 1988 (CR88), 0 acesso a justiga ¢ considerado fundamental e constitui um principio,
estabelecido no art. 5°, inciso XXXV que dispde: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (BRASIL, 1998). Sobre o assunto, Casado Filho (2014) menciona que essa garantia também
esta presente nas principais Convengdes Internacionais de Direitos Humanos e é reconhecida como principio da
inafastabilidade da jurisdigdo. De acordo com a CR88, todos devem ter garantido o acesso a justica, “para postular
tutela jurisdicional preventiva ou reparatdria relativa a um direito. O direito contempla ndo s¢ direitos individuais,
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Compreendidos os aspectos relevantes quando a arbitragem e a atual abordagem sobre

acesso a justiga, passa-se a observar as peculiaridades da arbitragem online.
3.2 Peculiaridades da arbitragem online

A arbitragem ¢ considerada online quando parte ou todo o procedimento se desenvolve
em um ambiente tecnologico relacionado ao uso da internet. Assim, “ndo ¢ a origem da disputa
que determina se um procedimento arbitral ¢ online, mas sim a maneira com que ¢ conduzido”
(MUHR, 2013, p. 837-839).

Nao ¢ raro, como dito, o uso da tecnologia ligada ao ciberespago para desenvolvimento
do procedimento arbitral, sendo comum, as trocas de e-mails, as conferéncias telefonicas e
videoconferéncias.

Nesse tipo de procedimento, todas, ou quase todas as caracteristicas do instituto sdo
preservadas, contudo, com alguns aspectos diferentes da arbitragem realizada totalmente em
ambiente fisico, sendo alguns mais relevantes.

No que tange a celeridade, esta caracteristica se potencializa, considerando que, com
o uso dos meios eletronicos, a troca de informagdes se d4 de forma mais rdpida, permitindo,
inclusive, que se economize o tempo que seria necessario para deslocamento para reunides ou
audiéncias. Um exemplo que demonstra o aspecto obstaculizador que advém do tempo despendido
para tanto, diz respeito ao profissional escolhido para julgar a demanda. E possivel imaginar casos
em que aquele que possui a competéncia técnica necessaria para atuar como arbitro reside em
localidade afastada da sede da arbitragem, exigindo deste o dispéndio de diversas horas com a
locomogdo, além daquelas necessarias para a reunido ou audiéncia em si. Tal situacdo pode fazer
com que o expert deixe de ser indicado pelas partes ou que, sendo ele convidado, ndo aceite o
encargo, impedindo que o profissional com o conhecimento técnico adequado, e de confianca das
partes, atue no procedimento.

A distancia pode ser também considerada um obstaculo naquelas demandas que envolvem
partes, advogados e assistentes técnicos que residem longe do local onde ocorreriam os encontros
referentes ao procedimento arbitral, dificultando e encarecendo a participagao desses.

Tomando a situag¢ao do expert acima indicada, pode-se extrair que a especialidade técnica
do julgador pode ser beneficiada pelo uso de recursos tecnoldgicos que retirem ou reduzam a
necessidade de deslocamento. O que se quer dizer com isso ¢ que com a facilidade de realizacdo
dos atos procedimentais a distancia, € possivel que se indique profissionais residentes em qualquer
localidade do mundo, desde que possuam acesso aos recursos tecnoldgicos necessarios.

Dessa maneira, o leque de profissionais disponiveis para o encargo aumenta sobremaneira,
beneficiando o procedimento arbitral.

Quanto a flexibilidade, essa se mostra um elemento importante quando se trata de um

procedimento arbitral online. Por meio dela, que ¢ originada na autonomia privada das partes,

como também os difusos e coletivos” (CASADO FILHO, 2014, p. 63).
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torna-se vidvel que os envolvidos convencionem a forma como a arbitragem se desenvolvera,
permitindo que recursos tecnoldgicos como e-mail e videoconferéncia sejam empregados no
desenrolar da arbitragem.

No que tange a confidencialidade, esta ¢ corroborada na arbitragem online, considerando
o sigilo inerente as trocas de informagdes pela internet, comumente estabelecido nas legislagdes
que tratam sobre o tema. Dessa maneira, além da confidencialidade contratualmente estabelecida
entre os envolvidos, em geral, as normas que regem o uso da internet preveem também o sigilo
do contetdo trocado. A titulo de exemplo, no Brasil, a lei n. 12.965/2014, conhecida como Marco

Civil da Internet, determina a inviolabilidade das informag¢des transmitidas online.

Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
sdo assegurados os seguintes direitos: I - inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, sua protecdo e indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacdo; II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela
internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei; III - inviolabilidade e sigilo
de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial; IV - ndo
suspensdo da conexdo a internet, salvo por débito diretamente decorrente de
sua utilizacdo; V - manutencao da qualidade contratada da conexdo a internet;
VI - informagdes claras e completas constantes dos contratos de prestacdo de
servicos, com detalhamento sobre o regime de protegdo aos registros de conexao
e aos registros de acesso a aplicagdes de internet, bem como sobre praticas de
gerenciamento da rede que possam afetar sua qualidade; VII - ndao fornecimento
a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a
aplicagoes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado
ou nas hipoteses previstas em lei; VIII - informagdes claras e completas sobre
coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados pessoais, que
somente poderdo ser utilizados para finalidades que: a) justifiquem sua coleta;
b) ndo sejam vedadas pela legislacdo; e ¢) estejam especificadas nos contratos
de prestacao de servigos ou em termos de uso de aplicagdes de internet; IX -
consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados
pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais;
X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes,
ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoéria de registros previstas nesta Lei;
XI - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos provedores de
conexao a internet e de aplicacdes de internet; XII - acessibilidade, consideradas
as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais
do usuario, nos termos da lei; e XIII - aplicagdao das normas de prote¢do e defesa
do consumidor nas relagdes de consumo realizadas na internet. (BRASIL, 2014).

Algumas vantagens também podem ser indicadas pelo uso da tecnologia online. E possivel
citar o conforto que as partes e os arbitros possuem em realizar os atos a distancia, tornando
possivel, inclusive, que a troca de informagdo seja feita de forma assincrona. Nessa situagdo, a
manifestagdo ocorrerd no momento em que cada envolvido entender oportuno, ainda que os outros

nao estejam online naquele instante. Exemplo disso ¢ o didlogo que pode se estabelecer por e-mail.
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Nessa situagdo, o envolvido no procedimento se comunica no horario que possui ocioso. Destarte,
ndo ha necessidade de correspondéncia de agenda entre os participantes do procedimento. (MUHR,
2013).

Outra conveniéncia atrelada a arbitragem online diz respeito a reducao de gastos’.

Sendo possivel a realizacdo de atos a distancia e no ambiente virtual, economiza-se o que
seria despendido com aluguel de salas de reunido, com transporte e hospedagem e até mesmo com
os honorérios de profissionais (como dos arbitros, advogados e assistentes técnicos) que podem
ser estabelecidos em montante reduzido dado o menor tempo que serd utilizado para participacdo
da demanda.

Nao obstante tenham sido verificados tantos aspectos positivos, ha que se ressaltar que
existem desvantagens que envolvem o procedimento arbitral online e que devem ser objeto de
cuidado quando do seu uso.

Algumas inconveniéncias relevantes podem ser destacadas.

Inicialmente pode-se mencionar o menor contato pessoal entre os participantes. Sabe-
se que a oralidade ¢ uma caracteristica comum do método em questdo, que permite a melhor
exposi¢do dos fatos. Apesar da possibilidade do uso de videoconferéncia, este recurso nao
consegue reproduzir totalmente a experiéncia de uma reunido presencial, além de poder contar
com dificuldades que envolvem o uso de tecnologias como, por exemplo, a perda de conexdo
com a internet por qualquer dos participantes em meio a uma reunido online, prejudicando o seu
desenvolvimento.

Outro ponto que pode se mostrar um fator de preocupagao, diz respeito ao maior risco
de quebra de sigilo. A possibilidade de vazamento de informagdes ou invasdo de sistemas no
ambiente online € real nesse contexto, tornando-se necessarios maiores investimentos no sentido
de garantir a seguranca e a inviolabilidade das informagdes envolvidas no procedimento.

A autenticidade das informagdes disponiveis no ambiente online também se torna uma
questdo importante no que tange a arbitragem online.

Conforme ensina Muhr (2013, p. 588-594):

4

A seguranca é outro fator fundamental nos processos de MESC por estar
relacionada, ndo s6 a autenticidade da identidade das partes, mas também a
integridade e confidencialidade das informacgdes fornecidas e armazenadas.
Com a finalidade de preservar esses dados, usam-se mecanismos de protegao,
que incluem assinatura digital e certificacdo digital, para garantir que estejam
presentes os atributos de autenticidade, integridade e ndo-reptidio. A transmissdo
de dados também deve utilizar o mecanismo de seguranga SSL (Secure Socket

Layer), além de trafegarem somente criptografados.

9 De acordo com pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de Arbitragem - CBAr, o custo da arbitragem € visto como
a maior desvantagem da utilizacdo do método quando comparado a processos judiciais. Nao obstante um primeiro
grupo, cerca de 60% dos entrevistados, tenha informado nio encontrar nenhuma desvantagem no uso da arbitragem,
um “segundo grupo foi entdo questionado sobre qual seria a principal desvantagem e o ‘custo da arbitragem’ aparece
com larga margem em primeiro lugar (60%)” (ABBUD, 2012, p. 14).
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Um empecilho relevante que se observa no que tange ao uso dos ODR e que também afeta
o uso da arbitragem online, diz respeito a auséncia de regras especificas sobre o uso dos métodos
em ambiente online, conferindo uma inseguranga juridica aos usudrios ou potenciais usuarios dos
MESC.

Conforme ensina Amorim (2017), a United Nation on International Law - UNCITRAL
que ja produziu regras (soft-law’’) referentes ao uso da arbitragem e ao comércio eletronico,
possui desde 2010 projeto que propde a criagdo de regulamento sobre a resolugdo online de
litigios. A entidade vislumbrou a necessidade de regulacdo do assunto, essencialmente pela sua
importancia no que se refere ao acesso a justiga sobre os conflitos relativos ao comércio eletronico
internacional. O grupo de trabalho responsavel pelos estudos que concernem a elaboragdo do
regulamento vem enfrentando diversas dificuldades no encaminhamento do tema desde o inicio.
Dentre as dificuldades existentes, observa-se a divergéncia de entendimento sobre a lei aplicavel
ao caso e a fixagdo de uma jurisdi¢do competente; as discrepancias entre as leis internas de cada
pais sobre a permissao do uso dos MESC; bem como a duvida sobre a aplicacdo da Convengao de
Nova York sobre o Reconhecimento e a Execugdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras as decisdes
emanadas dos ODR. (AMORIM, 2017).

Considerando a auséncia de uma regra internacional que torne mais segura e homogénia
o uso dos MESC, ¢ importante, no contexto da arbitragem, considerando a sua flexibilidade, que
essas questdes correlacionadas sejam bem definidas e reguladas pelas proprias partes e arbitros,
evitando-se problemas no desenrolar do procedimento arbitral, inclusive no que tange a validade
da convencao de arbitragem. Nesse contexto, como observado por Muhr (2013), poder-se-ia tomar
como base para normatizagdo do método as regras estabelecidas no Novo Codigo de Processo Civil
no contexto do processo judicial eletronico, as regras da UNCITRAL sobre comércio eletrdnico e
sobre arbitragem internacional, bem como a mencionada Conveng¢ao de Nova York.

Assim, ndo obstante, de fato, seja perceptivel o beneficio do estabelecimento de uma soft-
law que regule os MESC para que seu uso se torne mais seguro, ¢ possivel que, até que isso ocorra,
se faga o uso de todas as regras acima mencionadas, de forma a buscar solugdes e direcionamento
ao uso da arbitragem online, lancando mao de uma interpretacdo teleoldgica que permita encontrar
respostas razoaveis e adequadas para possiveis questdes controversas que surgirdo no ambito da
arbitragem online, sendo importante também, como dito, a atencdo dos envolvidos (arbitros,
partes e camaras) no sentido de estabelecer parametros, prevenindo problemas e obstaculos no

desenvolvimento do procedimento.
CONCLUSAO

A quarta Revolucdo Industrial, considerada ainda em curso, mudou substancialmente a
forma de interagdo e¢ desenvolvimento da sociedade.

O incremento tecnologico atual promove alteracdes paulatinas nas relagdes humanas,

10 Normas que ndo sdo juridicamente obrigatorias, possuindo limitagdo em seu valor normativo. Como exemplo,
podem-se mencionar as diretrizes elaboradas pela International Bar Association (IBA).
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tendo influenciado mudangas substanciais na forma de surgimento e enfrentamento dos conflitos.

Nesse diapasdo, a multiplicidade de novos litigios que surgem a partir do uso de
inovagdes tecnologicas e da interacdo por estas viabilizada necessita ser tratada de acordo com
suas peculiaridades, sendo os ODR importantes ferramentas para a resolu¢do de demandas
nesse contexto, considerando principalmente a comum distancia fisica que existe entre as partes
envolvidas no conflito.

Observou-se que os ODR sdo instrumentos que podem ser capazes de tratar tanto os novos
tipos de conflitos que surgiram a partir da interagdo online, como também auxiliar na solucdo de
controvérsias oriundas de relagdes estabelecidas no ambiente fisico, conferindo diversas vantagens
em ambos 0s contextos.

No que tange a arbitragem, como se viu, a utilizagdo de recursos tecnologicos vem
sendo paulatinamente empregada no desenvolvimento dos procedimentos, sendo, a partir disso,
denominada arbitragem online, em razao do uso de ferramentas tecnologicas na totalidade dos atos
ou em parte deles.

Ponderando-se as vantagens e desvantagens do uso da arbitragem online, ¢ perceptivel a
conveniéncia de sua adoc¢do, ndo obstante deva-se atentar para os possiveis problemas surgidos em
razdo de seu uso, como a potencializa¢do da violacdo de confidencialidade e a maior dificuldade
de confirmacdo da autenticidade das informagdes prestadas.

Conclui-se, assim, pela conveniéncia de elabora¢do de uma soft-law que confira maios
seguranca para o uso dos MESC e em especial para a arbitragem online. Enquanto essa situacao
ndo se materialize, ¢ importante o cuidado dos envolvidos no sentido de estabelecer de forma clara
e eficiente as regras aplicéveis ao caso concreto, preservando sempre a higidez, o bom andamento

e a validade do procedimento.

REFERENCIAS

ABBUD, Andr¢ de Albuquerque Cavalcanti. Arbitragem no Brasil: pesquisa CBAr-Ipsos. Sao
Paulo, SP: Comité Brasileiro de Arbitragem, 2012. Relatorio. Disponivel em: http://www.cbar.
org.br/PDF/Pesquisa_ CBAr-Ipsos-final.pdf. Acesso em: 2 maio 2017.

AMORIM, Fernando Sérgio Tenorio de. A resolucao online de litigios (ODR) de baixa
intensidade: perspectivas para a ordem juridica brasileira. Pensar: Revista de Ciéncias Juridicas,
Fortaleza, CE, v. 22, n. 2, p. 514-539, maio/ago. 2017.

BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1998.

BRASIL. Coédigo de processo civil brasileiro. Brasilia, DF: Senado Federal, 2015.

BRASIL. Lei n° 12.965/2014, de abril de 2014. Marco Civil da Internet. Estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/lei/
112965.htm. Acesso em: 30 maio 2017.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 26-41, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p26



40

ARBITRAGEM ELETRONICA

BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19307.
htm. Acesso em: 30 maio 2017.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre, RS: Sergio Anténio
Fabris, 1998.

CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem comercial internacional e acesso a justica: o novo
paradigma do Third Party Funding. 2014. 2018 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014.

CAVANI, Renzo. “Decisao justa”: mero slogan? Por uma teorizag¢do da decisdo judicial para o
processo civil contemporaneo. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 39, n. 236, p. 119-155, 2014.

CONTREIRAS, Pedro Augusto Rodrigues. A quarta revolucdo industrial: um estudo de caso
realizado na empresa Lix de Tecnologia. Revista Gestao, Inovagao e Negocios, Anépolis, GO,
v. I, n. 1, p. 79-97, 2015.

CORTES, Osmar Mendes Paixdo; MAGALHAES, Ana Luiza de Carvalho M. O acesso a justiga
e a efetividade da prestagdo jurisdicional: o inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal
inserido pela EC 45/2004. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31, n. 138, p. 79-91, jun. 2006.

DI FELICE, Massimo. As formas digitais do social e os novos dinamismos da sociabilidade
contemporanea. In: KUNSCH, Margarida M. Krohling; KUNSCH, Waldemar Luiz

(org.). Relacdes publicas comunitarias: a comunicagdo em uma perspectiva dialogica e
transformadora. Sdo Paulo: Summus Editorial, 2007.

DIMAS, Isabel Cristina Dordio; LOURENCO, Paulo Renato; MIGUEZ, José. (Re)Pensar os
conflitos intragrupais: desempenho e niveis de desenvolvimento. Psicologia, Lisboa, PT, v.
21, n. 2, p. 183-205, 2007. Disponivel em: http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0874 20492007000200011. Acesso em: 10 jan. 2017.

ECKSCHMIDT, Thomas; MAGALHAES, Mario E. S.; MUHR, Diana. Do conflito ao acordo
na era digital: meios eletronicos para solug¢ao de conflitos — MESC. 2 ed. Curitiba: Doyen,
2016.

KATSH, Ethan; RIFIKIN, Janet. Online dispute resolution: resolving conflicts in cyberspace.
San Francisco: Jossey-Bass, 2001.

LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na administragio publica: fundamentos juridicos
e eficiéncia econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.

MOORE, Christopher W. O processo de mediacao: estratégias praticas para a resolugdo de
conflitos. Traducdo de Magda Franca Lopes. Porto Alegre, RS: Artmed, 1998.

MORALIS, Fernando Vinicius Tavares Magalhdes. A exoneracdo da responsabilidade civil dos
contratantes na Convengdo das Nag¢des Unidas sobre contratos de compra e venda internacional
de mercadorias de 1980: uma andlise dos requisitos do artigo 79 (1) da CISG. Revista de
Arbitragem e Mediacdo Empresarial, Belo Horizonte, MG, ano 2, n. 2, p. 63-86, jan./jun.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 26-41, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p26



41

RODRIGO ALMEIDA MAGALHAES E MARINA DE SOUZA SARAIVA

2015.

MUHR, Diana. Arbitragem online: tendéncias e legislacdo aplicavel a arbitragem online no
Brasil. Sao Paulo: CLAMARB, 2013. E-book Kindle.

NATALINO, Enrique Carlos. O petréleo e a governanga energética global: dilemas
contemporaneos. Revice: Revista de Ciéncias do Estado, Belo Horizonte, MG, v. 2, n. 2, p. 165-
188. ago./dez. 2017.

RODOVALHO, Thiago. Aspectos introdutorios da arbitragem. /n: MANUAL de arbitragem para
advogados. Brasilia: Confederacdo das Associagdes Comerciais e Empresariais do Brasil, 2015.

p. 10-17.

SCHWAB, Klaws. A 4* revolucao industrial. Tradu¢do de Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo:
Edipro, 2016.

Comocitar: MAGALHAES, RodrigoAlmeida; SARAIVA, Marinade Souza. Arbitragem Eletronica.
Scientia Iuris, Londrina, v. 23, n. 2, p. 26-41, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p26.
ISSN: 2178-8189.

Recebido em: 19/08/2018.

Aprovado em: 02/05/2019.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 26-41, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p26



42

DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p42

*Doutora em Direito em 2012
pela Pontificia Universidade
gagélica de Sao Paulo (PUC-
P
Mestra em Direito em 2007 pela
Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo (PUC-SP)
Graduada em Direito em 2004
pela  Pontificia  Universidade
Catolica de Sdo Paulo (PUC-SP)
E-mail: evelinedenardi@uol.
com.b

** Mestrado em andamento
pela Escola Paulista de Direito
(EPD)

Especialista em Direito
Imobiliario em 2017 pela Escola
Paulista de Direito (EPD)
Graduado em Direito em 2014
pela Fundacdo Armando Alvares
Penteado (FAAP)

E-mail: rubens@vanmoorsel.adv.
br

***Mestrado em andamento
pela Escola Paulista de Direito
(EPD)

Especialista em Direito em 2014
pela Fundagdo Getulio Vargas
(FGV)

Graduado em Direito em 2010
pela  Pontificia  Universidade
Catélica do Rio de Janeiro (PUV-
RJ)

E-mail: rodrigotklaw@gmail.com

A IMPORTANCIA DA ARBITRAGEM PRIVADA PARA FINS DE
INDUCAO E FOMENTO DE INVESTIMENTOS ESTRANGEIROS
NO BRASIL

THE IMPORTANCE OF PRIVATE ARBITRATION TO INDUCE AND
FOSTER FOREIGN INVESTMENT IN BRAZIL

Eveline Gonc¢alves Denardi*
Rubens Baldassare Gongalves Van Moorsel Filho**
Rodrigo Goes de Queiroz***

Como citar: DENARDI, Eveline Gongalves; VAN MOORSEL
FILHO, Rubens Baldassare; QUEIROZ, Rodrigo Goes de .
A importancia da arbitragem privada para fins de indugdo e
fomento de investimentos estrangeiros no Brasil. Scientia
luris, Londrina, v. 23, n. 2, p. 42-54, jul. 2019. DOI:
10.5433/2178-8189.2019v23n2p42. ISSN: 2178-8189.

Resumo: A arbitragem tem ganhado cada vez mais espaco na
solugdo de conflitos empresariais, uma vez que o mercado tem
reconhecido sua melhor adequagdo as exigéncias da competicao
no ambiente econdmico. Essa escolha pela arbitragem acarretou
em um aprimoramento das bases legais que servem de alicerce ao
seu funcionamento, tornando-a ainda mais segura e eficiente aos
seus usudrios na experiéncia brasileira. Assim, a previsibilidade
de um processo arbitral solido gera confianga aos investidores
estrangeiros, 0s quais percebem um terreno juridicamente
favoravel para uma boa alocagdo de recursos.

Palavras-chave: Arbitragem. Adequagdo na solucao de conflitos.
Atratividade de investimentos estrangeiros.

Abstract: Arbitration has gained popularity for the solution
of business conflicts, since the market has recognized that it is
better aligned with the demands of competition in the economic
environment. The choice for arbitration has led to improved
legal bases which are the foundation of its operation, making it
more secure and efficient for users in the Brazilian experience.
Therefore, the predictability of a sound arbitration process
generates confidence for foreign investors, who sense a legally
favorable terrain for a good allocation of resources.

Keywords: Arbitration. Fair conflict resolution. Attractiveness
of foreign investments.
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INTRODUCAO

As relacdes econdmicas sempre demandaram o julgamento de disputas entre empresarios
por um julgador técnico, o qual tivesse conhecimento profundo da area em que a controvérsia
houvesse emergido, bem como a confianga das partes em sua decis@o. Assim, a arbitragem foi o
instituto criado para levar esses conflitos ao conhecimento de um terceiro técnico, desvinculado
das amarras estatais e escolhido pelas partes para decidir sobre o caso.

Na experiéncia brasileira, embora a arbitragem estivesse prevista no ordenamento juridico
desde a constituicdo imperial, muitos doutrinadores (SOMBRA, 2011, p. 264) afirmam que o
instituto ndo passaria de letra morta ou de uma pratica de mercado que findaria em um negocio
juridico comum, passivel de ser rediscutido no Poder Judiciario quando do seu término.

A inexisténcia de uma legislacdo especifica sobre a arbitragem fragilizava por demais
o instituto no sistema juridico patrio, sem contar que tornava a resolu¢cdo da lide ainda mais
dispendiosa, ja que recairia aos envolvidos as despesas do procedimento arbitral e os custos do
processo judicial.

As relagdes economicas, contudo, sdo essenciais para que um pais mantenha um saudavel
fluxo de investimentos. Nesse ponto, os agentes econdmicos, apds a bem sucedida experiéncia nos
principais mercados internacionais, passaram a exigir que a arbitragem fosse prevista em todas as
suas relagdes comerciais, sobretudo em paises emergentes que apresentavam um sistema judicidrio
ainda bastante moroso, como o caso brasileiro.

A economia, regida por principios proprios, busca maximizar seus ganhos e ser capaz de
prever perdas para o planejamento da atividade. Essa tarefa ¢ bastante facilitada em paises que
apresentam uma organizacao segura quanto a utilizacdo da arbitragem privada. Nesse contexto,
o ordenamento juridico brasileiro passou a acolher o instituto como um meio de resolucdo de
disputas que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, assim como ocorre com os conflitos
empresariais.

A atuagdo do legislador brasileiro representou um substancial avango para o cenario vivido
no pais naquele momento, configurando uma medida de fomento e indugdo de investimentos,
especialmente estrangeiros, uma vez que os empresarios das principais economias mundiais
exigiam essa postura dos paises que almejavam receber inje¢do de recursos. Desse modo, seguindo
0 mesmo raciocinio, a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 — Lei de Arbitragem foi refor¢ada
no ano de 2015 pelo advento da Lein® 13.129, de 26 de maio, tendo sido aprimorada pelo legislador

ao receber novas ferramentas que fortalecem a via arbitral e a tornam ainda mais segura (BRASIL,
1996, 2015b).

1 O DEVER DO ESTADO EM FOMENTAR A ATIVIDADE ECONOMICA

A sociedade capitalista ¢ nitidamente marcada pela intensificagdo da competicao

empresarial, resultando em uma constante busca pela reducdo de despesas e otimizacdo da
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aplicagdo de recursos financeiros. O objetivo de lucro, contudo, ndo deve ser compreendido como
uma finalidade prejudicial a coletividade. Em verdade, o ambiente de mercado tende a gerar
o aperfeigoamento dos produtos e servicos prestados, assim como o barateamento de pregos e
geracdo de empregos. Logo, a consequéncia natural de uma salutar atividade empresarial seria o
beneficio da propria sociedade.

O Estado tem o dever de planejar o desenvolvimento da atividade economica!, impedindo
abusos indevidos e delimitando quais sdo as areas que necessitam de exploragao direta do ente
publico e quais sdo aquelas em que a iniciativa privada podera investir os seus ativos. Esse projeto
econdmico deve estar em consonancia com o principio da subsidiariedade?, o qual estabelece que
o Estado atuard na economia exclusivamente nas hipoteses de necessidade publica e imperativo
de seguranga nacional. Assim, a inocorréncia das referidas hipoteses indica a abertura de um
determinado ramo ao empresariado.

A regulacdo da ordem econdmica ¢ uma importante, porém ndo Unica, faceta do modelo
de administragdo publica gerencial adotado no pais. O fomento a iniciativa privada ¢ um dos
elementos essenciais para o estimulo do desenvolvimento da atividade empresarial (MOREIRA
NETO, 2008, p. 133), podendo ser realizado das mais variadas formas. O ato estatal deve ter como
ponto central a criagdo de incentivo ao particular, tornando o ambiente mais favoravel através da
diminui¢do de riscos ao empreendedorismo.

Uma maneira eficaz de estimular o aquecimento da economia ¢ a previsao de mecanismos
adequados para a solucdo dos conflitos empresariais, ampliando o rol de op¢des da iniciativa
privada quanto aos meios a serem utilizados no deslinde das questdes que surjam das relagdes
comerciais.

Nessa linha, a institui¢do da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro representou
a consolidacdo de um método célere, técnico e previsivel de solugdo das controvérsias entre
particulares, conferindo seguranca juridica aos olhos dos investidores e, por conseguinte, gerando
grande atratividade de investimentos.

O panorama que se tinha antes da edicdo da Lei n° 9.307/96 caracterizava-se por
ndo conferir exequibilidade ao laudo arbitral, exigindo-se que a parte interessada buscasse a
homologacao judicial da decisdo para, posteriormente, ajuizar uma eventual demanda executiva.
Desse modo, nota-se que a previsdo de um sistema alternativo ao processo judicial ndo tinha
grande efetividade pratica, ja que a escolha pelo mecanismo da arbitragem teria consequéncias
apenas no inicio do conflito, podendo a matéria ser rediscutida ao fim no Poder Judiciério.

A Lei de Arbitragem teve a virtude de cristalizar o instituto no ordenamento juridico patrio
e, ainda, robustecer suas engrenagens para conferir maior credibilidade ao seu funcionamento.
Com efeito, apds o referido normativo o laudo arbitral passou a ser considerado um titulo
executivo judicial, com os mesmos efeitos da decisdo prolatada por um 6rgao do Poder Judiciério®.

Nesse ponto, a autonomia da vontade ganha especial importancia, pois ¢ reconhecido pelo Estado

1 Conforme art. 174 da Constituigdo Federal/88 (BRASIL, 1988).
2 Conforme art. 173 da Constituicdo Federal/88 (BRASIL, 1988).
3 Conforme art. 31 da Lei n® 9.307/96 (BRASIL, 1996).
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que os particulares podem escolher a melhor forma de solucionar os seus conflitos, ndo sendo
uma exclusividade do poder publico a distribuicdo da justica em casos relacionados a direitos
patrimoniais disponiveis.

A arbitragem, muito embora ja estivesse amplamente difundida e enraizada no mercado
internacional, ainda ndo apresentava a mesma seguranga no sistema juridico nacional. Desse modo,
o acolhimento desse mecanismo de resolucao de conflitos serviu de sinalizagdo aos investidores
internacionais sobre o interesse brasileiro em implantar um ambiente mais livre de comércio,
podendo as partes optar pelos meios que entenderem mais adequados para a pacificacdo de seus
litigios.

Essa intencdo foi refor¢ada apos a edi¢do da Lein® 13.129, de 26 de maio de 2015, a qual
modificou algumas disposi¢des da Lei n® 9.307/96, modernizando a Lei da Arbitragem e tornando

sua aplicacdo ainda mais so6lida na realidade brasileira.
2 AARBITRAGEM PRIVADA COMO ESCOLHA DO JURISDICIONADO

Antes de iniciar-se a conceituagdo da arbitragem privada, cumpre esclarecer que nao
serdo abordadas neste trabalho as especificidades referentes a utilizacdo do referido instituto na
esfera publica. Isso porque, todo e qualquer ato realizado pelo Estado deve estar em conformidade
com os principios que regem a Administragdo Publica, acarretando em algumas modifica¢des
na sistematica da arbitragem e impondo ressaltar suas distingdes no caso concreto. Assim, a
presente analise estard focada na utilizagdo da arbitragem como ferramenta de indug@o e fomento
a investimentos estrangeiros no pais.

A arbitragem privada constitui “instituto pelo qual as pessoas capazes de contratar
confiam a terceiros (&rbitros), por ela indicados ou ndo, a pacifica¢do de seus litigios relativos a
direitos disponiveis” (GUILHERME, 2016, p. 64). Em outras palavras, a arbitragem ¢ um método
heterocompositivo de solugdo de controvérsias escolhido pelas partes, as quais delegam a um
terceiro (julgador técnico) o dever de decidir sobre a celeuma.

A arbitragem devera versar sobre direitos patrimoniais disponiveis, uma vez que sobre esse
assunto cada particular deve ser capaz de decidir o melhor rumo para a resolugao dos problemas
surgidos de suas relagdes juridicas. Assim, tendo em vista que a adocdo da arbitragem ¢ uma
faculdade das partes, ¢ possivel afirmar que sua existéncia no sistema legal brasileiro depende dos
beneficios que ela podera oferecer aqueles que optarem pela sua utilizagdo.

E justamente a comparacdo entre a arbitragem e os demais métodos existentes para
solucdo de conflitos que determinard sua solidez na pratica de mercado e, consequentemente,
reforcard a necessidade de garantir sua seguranga através da previsao legal.

Nota-se que a distribui¢do da justica ndo pode ser entendida como uma fung¢ao exclusiva
a ser desempenhada pelo Estado, mas sim como uma finalidade que pode ser alcangada de diversas
formas. A doutrina denomina esse sistema de organizagdo do acesso a justica como ‘“‘sistema
multiportas” (OLIVEIRA; SPLENGER, 2013, p. 70), o qual se caracteriza por reservar ao individuo

a escolha pela melhor forma de resolver os impasses oriundos de suas relagdes interpessoais ou
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contratuais. O jurisdicionado passa a ser visto como um elemento participativo do sistema.
3 AS VANTAGENS INERENTES A ARBITRAGEM

As vantagens da arbitragem sdo inerentes ao seu proprio processo. E necessario que
a analise quanto a sua utilizagdo no caso concreto tenha como pardmetro os objetivos a serem
alcancados pelas partes. Por exemplo, se as pessoas envolvidas tiverem o interesse de manter em
sigilo as informagdes discutidas no conflito, a arbitragem podera prever esse efeito ao procedimento.
Nesse sentido, ¢ importante analisar as principais caracteristicas do processo arbitral para que,
posteriormente, seja possivel compreender os motivos que levaram as partes a escolherem esse

meio de resolucdo de controvérsias.
3.1 A seguranca oriunda da tecnicidade da decisio a ser proferida

O terceiro que proferird a decisdo no processo arbitral ¢, em regra, um profundo conhecedor
da matéria que sera colocada em exame*. O laudo arbitral estard amparado tanto na legitimacao
conferida pela escolha das partes quanto no comprovado conhecimento do arbitro sobre o objeto
em discussao.

A tecnicidade da decisdo ¢ justamente uma caracteristica do processo arbitral, um
dos pontos centrais de diferenciacdo com o processo judicial. O Poder Judicidrio oferece ao
jurisdicionado um julgador genérico, muitas vezes sem o conhecimento especifico da area de
atua¢do dos particulares, o que resulta em uma consideravel imprevisibilidade quanto ao desfecho
do processo. Assim, a previsibilidade de um laudo técnico torna-se uma consideravel atratividade
da arbitragem frente aos demais métodos de resolugdo de controvérsias.

Nessa linha, ¢ importante destacar que a arbitragem podera ser prevista pelas partes em
dois momentos distintos. Caso o procedimento seja definido em lapso temporal anterior ao conflito,
sera realizado através da cldusula compromissoéria. Contudo, na hipotese da arbitragem ser definida
apos o surgimento da lide, a formalizagdo sera celebrada mediante o compromisso arbitral. A
separa¢do de um e outro instrumento se faz necessario, pois apenas a clausula compromissoria
abarcara os modelos de previsdo “cheia” ou “vazia” (GUILHERME, 2016, p. 80).

A cléusula “cheia” caracteriza-se como o acordo de vontades através do qual as partes
elegem a arbitragem como meio de solugdo de conflitos futuros, contendo o estabelecimento
de todos os elementos para a instituicdo do procedimento, podendo existir previsdo quanto as
regras, provas, indicagdo de arbitros ou camaras de arbitragem, entre outros. Por sua vez, a
cldusula denominada “vazia” também prevé a arbitragem como solucdo de uma lide entre as
partes, porém ndo traz os elementos essenciais para o inicio do processo arbitral, sendo necessario
que os particulares, quando da ocorréncia do conflito, complementem seu acordo de vontades e
apresentem as regras da arbitragem, indicacdo de érbitros e etc. E justamente pela auséncia de

definicdo quanto aos elementos estruturantes da arbitragem que a doutrina (CARMONA, 2009, p.

4 O seu conhecimento sobre a matéria garantira a confianga das partes, conforme art. 13 da Lei n® 9.307/96 (BRASIL,
1996).
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112) costuma denominar a clausula compromissoéria vazia como “clausula arbitral patologica”, ja
que necessitara de posterior complemento para sua eficacia.
Em razdo da seguranca conferida pela cldusula compromissoria cheia, ¢ importante

salientar que esse instrumento ¢ utilizado na grande maioria dos contratos firmados no mercado.
3.2 A maior celeridade do processo arbitral

A arbitragem tem por caracteristica a acentuada celeridade de seus procedimentos, seja
por conta da auséncia da burocracia publica seja pela concentragao de atos e regulamentagao prévia
sobre os prazos e fases do processo’. Além disso, a boa fundamentagdo das decisdes proferidas
em ambito arbitral, mesmo que incidentais na discussdo, geram uma aceitabilidade maior pelas
partes, evitando-se impugnagdes que possam procrastinar o feito. O mesmo pode ser dito sobre a
exequibilidade das decisdes arbitrais, ja que o fato de decorrerem da escolha das partes faz com
que suas determinagdes apresentem substancial cumprimento voluntario dos envolvidos.

A maior celeridade, contudo, ndo deve ser confundida com o barateamento dos custos.
Em regra, a arbitragem ¢ um instrumento que exige um alto investimento das partes, porém ¢
bastante confidvel no mercado. Assim, os particulares acabam por preferir a previsibilidade do

processo arbitral em detrimento das incertezas provenientes de um processo judicial comum.
3.3 A maior flexibilidade dos procedimentos e a democracia do processo

A Lein®9.307/96 prevé em seu art. 21 que as partes poderdo estabelecer o procedimento
arbitral, podendo ele reportar-se ao codigo de atos processuais que rege um determinado 6rgao
arbitral ou ficar a cargo do arbitro eleito (BRASIL, 1996). Essa disposi¢do retrata a grande liberdade
conferida aos particulares, pois ao escolher de forma prévia o arbitro que julgaré a questio, poderao
os envolvidos determinar um procedimento especialmente célere com o julgador, a depender do
caso em analise.

Corroborando com esse raciocinio, o art. 2° desta Lei dispde que as partes determinarao se
a arbitragem convencionada sera de direito ou de equidade (BRASIL, 1996). Nesse ponto, saliente-
se que a diferenga existente nos mencionados modelos de arbitragem esté calcada na decisdo sobre
0 caso, a qual podera estar fundamentada na lei escolhida pelos envolvidos (arbitragem de direito)
ou nos principios gerais de direito, usos, costumes e regras internacionais de comércio (arbitragem
de equidade). Assim, a Unica ressalva ¢ de que a arbitragem nao podera violar os bons costumes e

a ordem publica’.
3.4 O sigilo da arbitragem

Uma das principais atratividades da arbitragem ¢ a possibilidade de estipulagao do sigilo

durante todo o procedimento arbitral e, ainda, do laudo que posteriormente decidira sobre o conflito.

5 Conforme art. 21 da Lei n® 9.307/96 (BRASIL, 1996).
6 Conforme art. 2°, §1° da Lei n® 9.307/96 (BRASIL, 1996).
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A confidencialidade ¢ uma notavel vantagem para grandes empresas, pois a0 mesmo tempo em
que pode ser utilizado para resguardar os segredos de seu empreendimento (como tecnologia,
linhas de montagem, desenhos industriais, estratégias de investimentos, dentre outros), podera
também servir para evitar difusdo de informagdes negativas a imagem da empresa.

O sigilo do processo arbitral caminha em sentido diametralmente oposto ao principio da
publicidade que informa o processo judicial. Desse modo, caso ndo seja concedido ao caso segredo
de justica’, os detalhes do processo poderdo ser acessados por qualquer individuo, podendo gerar

efeitos negativos as relagdes comerciais dos envolvidos.
3.5 Irrecorribilidade da sentenca arbitral

O laudo arbitral pacificard o conflito de interesses levados a conhecimento do julgador e
terd a mesma validade de uma sentenga judicial transitada em julgado e exarada por um 6rgao do
Poder Judiciario. A arbitragem ndo apresenta a regra (alguns denominam de principio) do duplo
grau de jurisdi¢do que norteia o processo civil, tendo, de plano, a eficicia em carater absoluto e
possibilidade de ser executada em caso de negativa pela parte derrotada.

Essa caracteristica da arbitragem tem extrema importancia, uma vez que sao 0s inumeros
recursos do processo judicial comum que acabam por impulsionar os empresarios a buscarem na

arbitragem um meio mais célere e adequado ao deslinde de suas controvérsias.
4 AADEQUACAO DA ARBITRAGEM AO RAMO EMPRESARIAL

As caracteristicas da arbitragem demonstram que seu funcionamento ¢ mais aderente
as necessidades das relagcdes econdmicas, gerando uma grande atratividade para sua escolha no
ramo empresarial. Em um ambiente de competi¢do acirrada, ¢ natural que os agentes economicos
escolham formas de evitar perdas financeiras, agilizando disputas comerciais ¢ adotando um
sistema confiavel de solucao de conflitos.

As vantagens ja destacadas no presente trabalho fizeram com que o Estado acolhesse o
processo arbitral como forma de fomento da atividade economica no pais, ja que a atratividade
desse mecanismo de resolugdo de controvérsias apresentou-se mais eficaz do que o sistema judicial
oferecido pela maquina publica. Dessa maneira, em um “sistema multiportas” de acesso a justiga,
cabe ao particular, imbuido de sua autonomia da vontade, determinar se deseja, ou ndo, submeter
determinados conflitos a um terceiro, normalmente técnico na area em debate.

A doutrina (OLIVEIRA; SPLENGER, 2013, p. 100) aponta que a arbitragem estd em
pleno crescimento no pais, consolidando-se cada vez mais como uma pratica em ambito nacional.
Em verdade, as exigéncias do mercado impuseram a ado¢do da arbitragem ao empresariado
brasileiro e, como nao poderia deixar de ser, o Estado buscou consolidar o instituto no ordenamento
juridico patrio, conferindo mais seguranca em suas engrenagens, como ja destacado. Uma dessas

medidas foi a possibilidade de ajuizamento de demanda judicial com pedido de cumprimento de

7 Conforme art. 189 do Lei n°® 13.105/15 — Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a).
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antecipacdo de tutela deferida em juizo arbitral. Assim, embora a arbitragem esteja desprovida
do poder de coercdo estatal, poderd o particular socorrer-se da decisdo provisdria para ajuizar
demanda judicial que requeira seu cumprimento.

A melhor compreensdo da adog¢ao da arbitragem como fomento e indugao de investimentos
estrangeiros no Brasil depende da andlise quanto aos principios que regem a economia, eis
que esclarecedores para o entendimento de escolhas pelas melhores alocagdes de recursos por

investidores.
4.1 A consolidacio da arbitragem privada em razio da economia

Os investimentos realizados em ambiente econdomico sdo precedidos de uma analise
técnica sobre circunstancias que podem influenciar na sua rentabilidade, como a entrada de um
concorrente na area, os custos de regularizacdo da atividade em virtude da burocracia estatal,
a necessidade de contingenciamento de verbas, entre outros. Com efeito, a economia ha muito
tem como ponto de estudo a atividade humana como consequéncia de estimulos que lhe sdo
proporcionados, sejam eles oriundos do préprio mercado ou fruto de politicas publicas.

Nessa linha, cumpre esclarecer os conceitos dos principios econdmicos basicos, com o
objetivo de compreender plenamente a sistemadtica que permeia a realizacdo de uma aplicacao

financeira.
4.2 Os principios gerais e as regras basicas que regem a economia

O primeiro principio a ser destacado nesse “apanhado basico” sobre as normas que regem
o mercado ¢ a maximizagao de utilidades pelo ser humano (BOARATI, 2006, p. 38). Esse principio
estabelece que todas as pessoas tém interesse em aumentar sua utilidade com a menor quantidade
de esforg¢o ou recursos a serem despendidos para tanto. Essa ¢ uma regra absoluta na atividade
econdmica, pois todo ato contrario a essa logica deve ser entendido como uma benesse conferida
pelo agente, um ato de caridade, ja que ndo estaria aumentando sua utilidade com a medida.

E justamente por ter esse objetivo que o homem reage a incentivos, sendo encarado pela
economia como um ser eminentemente racional. Logo, se ha interesse que o individuo realize
determinada acdo, ¢ preciso que certos estimulos sejam criados para direcionar sua vontade para
esse Viés.

O fluxo de investimentos em um mesmo sentido tem o resultado de ditar os rumos
econdmicos do mercado. Esse principio tem como base a propria nogao de oferta e demanda, uma
vez que hd incentivos para a produgdo e oferta de bens desejados pela sociedade, enquanto ha um
proporcional desestimulo ao desperdicio de recursos em bens pouco valorizados.

Ademais, o pre¢o de um bem sinaliza ao seu produtor toda a informacgao que este necessita
para decidir produzir mais daquele produto ou, pelo contrario, interromper a produgao do mesmo.
Assim, ndo cabe aos governos estabelecerem o preco ou as quantidades a serem produzidas,

uma vez que estas interferéncias desregulam os mercados. Esse ¢ o principio da “mao invisivel”
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(BOARATI, 2006, p. 24), assim denominado por Adam Smith, tendo como méaxima a afirmagao
de que o mercado se autorregula.

A experiéncia das principais economias mundiais j& revelou que o mercado ndo pode
ser totalmente desregulado (OLIVEIRA; SPLENGER, 2013, p. 40). Os empresarios tendem a
cometer atos atentatdrios a concorréncia e tendenciosos a criagdo de um mercado exclusivo para
si ou de irrestrita exploracdo ao consumidor. Nesse contexto, cabe ao poder publico regular a
atividade economica, evitando os abusos que podem ser cometidos e zelando por uma saudavel
competigdo entre as empresas.

Nota-se que as estabilidades politica e juridica estdo intimamente ligadas a atra¢do de
recursos dos agentes econdmicos. A previsibilidade do ambiente de investimentos, somada a
adocdo de politicas de desburocratizagdao das amarras do Estado, sejam elas de processos judiciais
ou de regulacdo da atividade, corroboram para o crescimento das aplicagdes financeiras.

Em apertada sintese, os principios e regras basicas que regem a economia direcionam os
empresarios a buscarem sempre um local mais seguro para a alocagdo de seus recursos. E nesse
sentido que caminha a ado¢do da arbitragem na experiéncia brasileira, pois, com o objetivo de
promover as mesmas condi¢des existentes em outros mercados, o ordenamento juridico patrio

buscou aperfeigoar seu sistema, tornando-o menos burocratico € mais eficiente.
4.3 A importancia do fortalecimento legislativo da arbitragem na atracio de investimentos

Conforme exposto ao longo do primeiro capitulo deste trabalho, a arbitragem foi instituida
no sistema juridico brasileiro através da edi¢cdo da Lei n® 9.307/96, conferindo grande valor a
autonomia das partes, as quais teriam, a partir daquele momento, a possibilidade de escolha pela
resolugdo de seus conflitos patrimoniais mediante a utiliza¢do do referido instrumento.

Muito embora a previsdo legal da arbitragem fosse um substancial avango a época,
sobretudo considerando o grande anseio da iniciativa privada para que a sua utilizagdo tivesse
amparo na legislacdo, as controvérsias quanto a aplicagao do instituto ndo terminaram. Ao contrario,
o fato de que o normativo criado pelo Estado ndo trazia todas as respostas aos operadores do direito
servia de argumento para insuflar criticas e receios para a plena utilizacdo do instituto. Isso porque,
muitas das problematicas surgidas durante um processo arbitral demandavam o ajuizamento de um
processo judicial, fragilizando por demais o instituto como um meio independente de solucdo de
conflitos.

A Lei n° 13.129/15 teve o conddo de consolidar a arbitragem no ordenamento juridico
patrio, eis que modernizou as engrenagens do instituto e trouxe respostas a diversos questionamentos
que colocavam o procedimento em xeque no passado. Nesse ponto, a Lei passou a trazer diversas
previsdes que modificaram a arbitragem, tornando-a um instrumento com mais suporte juridico,
protegendo, por conseguinte, seus usuarios.

Por exemplo, a citada norma introduziu os arts. 22-A e 22-B na Lei n° 9.307/96, os quais
inauguraram a possibilidade de serem deferidas tutelas cautelares e de urgéncia antes da instauracao

da arbitragem. Assim, caso o particular entenda que seu direito sofre ameaga da parte contraria, e,
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por tal razdo, ndo sendo vidvel aguardar o tramite comum do inicio de uma arbitragem, ¢ possivel
requerer a medida de forma judicial, valendo a decisdo apenas para salvaguardar o referido direito.

Nos termos do que ensina a doutrina (GUILHERME, 2016, p. 91), a matéria principal
sera conhecida e julgada pelo arbitro, assim como dispde as normas do processo arbitral. Em
verdade, a hipdtese em comento versa apenas sobre a necessidade de tutela cautelar e de urgéncia
prévias ao procedimento, caso contrario o proprio juizo arbitral podera conhecer e julgar o pedido.

A inovagdo ¢ importante e apresenta-se muito bem-vinda na prética, pois regulamenta
com precisdo os procedimentos a serem tomados. O dispositivo € especifico ao determinar que
a medida judicial sera cabivel apenas quando a arbitragem ndo houver sido instaurada, fixando,
ainda, o prazo de validade da decisdao e a necessidade de confirmacdo da medida pelo arbitro
competente.

Na hipotese da arbitragem ja iniciada, o julgador tomara conhecimento do pedido cautelar
ou de urgéncia de uma das partes e decidira sobre o tema. O cumprimento, em regra, ocorre de
forma espontanea, ja que as partes optaram voluntariamente por este mecanismo de solugdo de
conflitos. No entanto, mesmo que haja a necessidade de realizar-se o cumprimento forcado de uma
decisdo cautelar ou de urgéncia na arbitragem, a legislagdo previu a carta arbitral como forma de
comunicagdo entre o juizo arbitral e o poder judiciario.

O art. 22-C da Lei n°® 9.307/96 estabelece que o arbitro podera requerer ao juizo estatal
a realizagdo de determinado ato dentro de sua jurisdi¢do, utilizando-se do poder de império do
ente publico, isto €, imposi¢do estatal para fazer valer o pleito determinado pelo arbitro. Assim,
percebe-se que o sistema de tutelas cautelares e de urgéncia ganhou especial atencdo pelo legislador,
conferindo substancial seguranca aos particulares que escolherem a via arbitral para a pacificacdo
de seus impasses comerciais. Outros exemplos emblematicos de fortalecimento da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro sdo a interrup¢ao da prescrigdo e a previsao da sentenca parcial.

A interrupcao da prescricdo sendo fixada no momento do requerimento para inicio da
arbitragem acabou com uma longa divergéncia doutrindria sobre a extensdo dos efeitos retroativos,
ou seja, 0 momento exato em que a prescri¢ao restaria interrompida. Desse modo, o marco fixado
para a instauragdo da arbitragem tem o condado de proteger os particulares, pois interrompe o prazo
prescricional, ndo permitindo o seu transcurso mesmo na hipotese de auséncia de jurisdi¢ao dos
arbitros®.

A previsdo da sentenga parcial estd em consonancia com a moderna doutrina do direito
processual civil, eis que permite ao julgador (juiz estatal ou arbitro) a tomada de decisdo sobre um
ponto que tenha formado seu convencimento, sem comprometer-se com o imediato julgamento
integral da causa. A sentenca parcial agiliza o processo, esteja ele em tramite no poder judicidrio ou
em via arbitral. Nesse ponto, a grande preocupacdo existente em parte da doutrina versava sobre
a possibilidade de prolagdo de uma sentenca incompleta. No entanto, essa hipotese foi totalmente
rechacada pelo art. 33, §4° da Lein® 9.307/96, o qual previu que a parte interessada podera ingressar

com acdo judicial com o objetivo de requerer a complementag¢do da decisdo arbitral (BRASIL,

8 Conforme art. 19, §2° da Lei n® 9.307/96 (BRASIL, 1996).
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1996).

Nota-se que o ordenamento juridico brasileiro partiu da auséncia de previsdo legal quanto
aos procedimentos da arbitragem para uma situacdo de franco fortalecimento do instituto. O
Poder Judiciario, abarrotado de demandas e extremamente burocratico, ndo ¢ capaz de dirimir os
conflitos que possam surgir na intensa e imediata relagdo comercial dos tempos atuais. O processo
judicial caracteriza-se pela morosidade e ndo especializagdo do julgador (6rgdo de conhecimento
generalista), o que ndo transmite confianga, tanto ao cidaddo comum quanto ao empresariado.

O fendmeno que se presencia ¢ o da fuga em relacdo ao Poder Judiciario. Os individuos
que entendem existir outro mecanismo de solucdo de controvérsias mais adequado ao seu caso
optam por este ao invés de um processo judicial (como negociagdo, conciliacdo, mediagdo ou
arbitragem). E claro que esse ainda ¢ um movimento timido, sobretudo em um pais pautado pela
observancia de direitos somente em casos de ameaca de ajuizamento de uma demanda judicial. O
acesso a justica ainda depende, em um grau elevado, da atua¢ao do Poder Judiciério, porém o pais
inicia um caminhar no sentido da solu¢do consensual de celeumas entre particulares, tornando o
povo mais maduro e capaz de resolver os impasses do cotidiano.

Nessa linha, a arbitragem ¢ um instrumento que valoriza a autonomia da vontade, prevendo
a possibilidade de definicdo do procedimento, da pessoa do arbitro, dos elementos probatorios,
fixa¢do de um eventual prazo de decisdo, entre outros. A flexibilidade do mecanismo, aliado a sua
previsibilidade pelos usuérios, acabam por apresentd-lo como um meio adequado ao alcance da
pacificagdo dos conflitos comerciais.

As leis de mercado direcionam o agente econdmico a alocar os seus recursos onde lhe
pareca ser um local propicio para tal. Essa andlise passara pela observagdo do ambiente politico e
juridico do local de investimento, buscando-se aferir se o local ¢ estavel, se apresenta celeridade
no julgamento de possiveis conflitos, se tem um ordenamento juridico seguro no que se refere as
relagdes comerciais, entre outros fatores ja esmiugados. Além disso, ¢ importante ressaltar que a
arbitragem ¢ um instrumento bastante difundido no mercado internacional e, portanto, sendo um
instrumento consolidado na legislagdo brasileira, a consequéncia natural sera de um ambiente
seguro para a aplicagdo de recursos.

Logo, a associagdo da consolidacdo da arbitragem ao aumento de investimentos
estrangeiros ¢ uma logica legitima. Em verdade, o simples fato de o Brasil ter se adaptado a
uma condi¢do imposta pelo mercado internacional ja revela o desejo em fomentar a atividade

econdmica, nos termos do que dispde o art. 173 da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).
CONCLUSAO

A consolidagdo da arbitragem na experiéncia juridica brasileira representou uma
verdadeira sinalizagdo do governo no sentido de atrair recursos e aquecer a economia do pais. O
fomento e indu¢do de investimentos estrangeiros passam pela correta leitura do mercado e tomada
de decisdes, com o objetivo de construir um ambiente favoravel e seguro para aplicacdo de ativos.

Nesse contexto, com base no comando constitucional, o poder publico concretizou o
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fortalecimento do processo arbitral e passou ao jurisdicionado a escolha de utilizar o melhor meio
capaz de alcancar a pacificacdo da lide. A distribui¢@o da justi¢a ndo ¢ uma prestagdo exclusiva
do ente estatal, sendo possivel que cada individuo, no que tange aos seus direitos patrimoniais
disponiveis e exercitando sua autonomia, opte pela via que entender mais benéfica. Alias, sobre
esse assunto — patrimonio — ninguém melhor do que o proprio particular para definir os rumos a
serem tomados.

Portanto, andou bem o legislador ao robustecer as previsdes referentes a arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro, pois trouxe uma seguranca ainda maior aos seus usuarios. Essa
atitude, além de reconhecer a maturidade do particular em resolver seus proprios problemas,
auxiliou ainda na atragdo de investimentos estrangeiros na economia, ja que ajudou a construir
uma imagem mais segura quanto ao funcionamento do instituto no Brasil, transmitindo confianga

ao mercado.
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RESUMO: O presente trabalho visa analisar se a substituicao do
processo judicial pela mediacdo traz de fato um ganho sistémico
e, se ndo, destacar os motivos pelos quais isso ndo ocorre. Para
alcangar tal finalidade, dividiu-se o texto em trés partes princi-
pais, além das consideragdes iniciais e finais. A primeira traz uma
abordagem sobre o conceito de processo judicial sob a dtica cons-
titucional democratica. A segunda faz uma revisita¢ao ao instituto
da mediagao e também dos meios equivalentes de gestdo de con-
flitos, de uma forma geral. Na terceira, apresentou-se as razoes
da impossibilidade da substitui¢do do processo judicial pela me-
diacdo. A metodologia utilizada nesta pesquisa foi a bibliografica
com o uso do método dedutivo. Concluiu-se que o efetivo ganho
sistémico ocorre, ao invés da substitui¢do, com a utilizagdo de
maneira adequada e complementar dos outros meios de gestdo de
conflitos, quando o uso do Judicidrio ndo for necessario.

Palavras-chave: Autonomia Privada. Processo

democratico.

Mediacao.

ABSTRACT: This paper aims to analyze if the substitution of
the judicial process through mediation does indeed bring about a
systemic gain and, if not, to highlight the reasons why this does
not occur. To achieve this purpose, the text was divided into three
main parts, in addition to the initial and final considerations.
The first brings an approach to the concept of judicial process
from the democratic constitutional point of view. The second
revisits the mediation institute as well as the equivalent means
of conflict management in general. In the third, the reasons for
the impossibility of replacing the judicial process with mediation
were presented. The methodology used in this research was the
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bibliographical one with the use of the deductive method. It was
concluded that the effective systemic gain occurs, instead of
substitution, with the adequate and complementary use of other
means of conflict management when the use of the Judiciary is
not necessary.

Keywords: Mediation. Private Autonomy. Democratic process.
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INTRODUCAO

Algumas das tematicas em evidéncia na area juridica sdo o “desafogamento” do Poder
Judiciario, a desjudicializacdo da justiga e a substituicdo do processo judicial pelos “meios
alternativos de resolu¢do de conflitos”. Investiga-se menos, contudo, acerca do ganho sist€émico

que tal substitui¢do traz ao sistema juridico patrio.

Nesse sentido, a inten¢ao do presente estudo ¢é realizar releituras dos institutos da media¢ao
e do processo judicial e, por isso, o presente topico analisara o panorama da situagdo do Judiciario

9]

brasileiro estabelecido pelo “Justiga em Numeros™!, a existéncia de metas pelo Conselho Nacional

de Justica (CNJ), bem como delineara o significado dessa expressao “ganho sistémico”.

E notério que o Poder Judiciario tem uma demanda imensa quando comparado com o
nimero de agentes que nele trabalham (juizes, analistas, técnicos, oficiais de justi¢a, promotores,
defensores, entre outros). Também € conhecido que, no ritmo atual de resolug@o dos processos, em
comparag¢do ao contingente que adentra o Poder Judiciario, tal fator acaba por gerar uma lentidao
excessiva, dificultando muitas vezes o alcance da Justica no processo judicial. Pese-se que ver
tudo isso traduzido em estatisticas no “Justica em Numeros”, a primeira vista, justifica a criagdo
de metas pelo CNJ. Nao tem como ver os nimeros sem uma prévia ponderacao e ndo pensar que

o problema da méaquina judicidria ¢ o alto contingente e a demora da jurisdigao.

Nesse panorama, cair na falacia de que o problema esta diante de nossos olhos e
que a solug@o para ele, portanto, seria evitar que as pessoas entrassem com nNOvVos Processos,
solucionando de uma forma mais 4gil os que ja estdo correndo, torna-se extremamente sedutor.
Especialmente quando se prega que dita solucdo se trata de métodos mais humanos, baratos, ageis
e que valorizam a autonomia privada, termo este que também esta na moda dos estudos juridicos.
Os meios alternativos de resolucdo de conflitos tém surgido como os herodis que resolverdo o

problema do Judiciario com a substituicdo dos processos por acordos.

Tal realidade ¢ preocupante. Sem querer retirar o0 mérito da existéncia do “Justica em
Numeros”, que sdo dados estatisticos interessantes, os quais podem ser utilizados para fins praticos
de criagdo de politicas publicas, ou estabelecimento de metas do CNJ que combatem o tempo morto
dos processos, ou ainda do sistema multiportas e dos meios alternativos de solugdo de conflitos,
que de fato promovem a autonomia privada e sao meios eficazes para diversos fins, essas respostas
ndo tem sido utilizadas da maneira correta ou mais adequada, o que termina distorcendo as fungdes
no mundo juridico. E nesse cenario que este estudo visa responder ao seguinte questionamento:

substituir o processo judicial pela mediagao traz de fato algum ganho sistémico?

E para responder essa pergunta vale trés observacdes preliminares: a primeira ¢ que o

1 Anualmente publicado pelo Conselho Nacional de Justica, tal obra faz um panorama geral do Judiciario
brasileiro, dividindo-o em ramos e instancias, com grande quantidade de dados e apontando a evolugao
dos problemas constatados ao longo de tais analises.
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recorte deste artigo se dara mais especificamente com a mediacgdo, e ndo com os métodos como

um todo, tendo em vista o proposito desse trabalho, embora se faga referéncias gerais aos demais meios.

A segunda observacao se faz pelos motivos explicados no terceiro topico, pois se entende
que a nomenclatura “meios alternativos de resolu¢ao de conflitos” deve ser substituida pelo termo

“meios equivalentes de gestdo de conflitos”, expressao esta utilizada daqui em diante no texto.

Por fim, a terceira observacao preliminar € o significado de ganho sistémico aqui utilizado:
por ganho sistémico na pergunta-chave “substituir o processo judicial pela a mediacdo traz de
fato algum ganho sistémico?”, busca-se investigar se de fato essa substitui¢do seria considerada
uma vantagem, uma melhora no panorama atual e, sobretudo, um ganho para o sistema juridico
brasileiro. A inten¢@o aqui ndo ¢ fazer uma referéncia a teoria dos jogos e a nomenclatura “ganho
sistémico” dela resultante. Assim, realizadas essas consideragdes iniciais, cabe agora explanar a

subdivisdo do trabalho para que se alcance a finalidade pretendida no estudo.

O trabalho foi dividido, além do topico de consideragdes iniciais e consideragdes finais,
em mais 3 (trés) partes. Na primeira, de titulo: “o processo judicial como um ganho sistémico na
garantia de direitos fundamentais”, buscou-se uma ressignifica¢ao do processo judicial, perpassando
pelo historico dessa ciéncia, mostrando a visdo mais tradicional que se tem do processo, a visao
da escola instrumentalista, e, seguidamente, a visdo da corrente democratica de processo que sera
adotada neste estudo, bem como abordar as consequéncias dessa “nova visdo”, com suas vantagens

e desvantagens.

Na segunda parte, denominada: “uma perspectiva renovada sobre a mediagao”, também se
busca fazer uma releitura desse instituto inspirada na visdo democratica de processo, ressignificando
os meios equivalentes de gestdo de conflitos de uma maneira geral, destacando as vantagens e

desvantagens do instituto da mediagao.

Por fim, na terceira parte do trabalho, intitulada de: “os ganhos sist€émicos da mediacao
e sua impossibilidade de substituir o processo judicial”, analisa-se as fun¢des de cada instituto,
processo judicial e mediagdo, mostrando que esses meios sdo insubstituiveis e complementares.

Dessa maneira, feitas essas consideracdes iniciais, passa-se a primeira parte do trabalho.

1 O PROCESSO JUDICIAL COMO UM GANHO SISTEMICO NA GARANTIA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para que se compreenda o processo judicial como um verdadeiro ganho sistémico, ¢
necessario previamente tecer algumas consideragdes historicas e explanar as duas correntes
processuais: a instrumental e a democratica, de modo a lhes caracterizar e relacionar com o

presente estudo.

Baseado na realidade de cada nag@o no contexto europeu pos Idade Média, ndo se tinha

uma divisdo concreta entre Direito Processual e Direito Material, muito menos o monopolio das
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solucdes dos conflitos pelo Estado, em uma realidade que o préprio conceito de “Estado” atual ndo

existia, havendo sobre ele apenas alguns lampejos teoricos.

A maior parte dos problemas eram solucionados pela autonomia juridica das pessoas ou
de seus Conselhos e Senhorios, bem como, os que eram “levados a juizo” eram julgados pelos
poucos juizes “oficiais”, que existiam ou que apenas dispunham do prestigio da comunidade que
integravam, mas ndo possuiam conhecimentos do Direito, pois este era estudado de maneira erudita
nos poucos centros universitarios®. Esses arcaicos processos eram procedimentos geralmente lentos
e julgados conforme o ritual de cada juiz, afinal, ndo se tinha uma unificagdo procedimental. Cabe
lembrar que, apesar disso, tais processos representavam um grande avancgo social por constituirem
uma tecnologia de engano a violéncia, ou seja, por evitarem o uso da forca para “solucionar um

conflito”.

Em 1868, na Alemanha, Oscar Biilow prop0s a separagao entre Direito Material e Direito
Processual, compreendendo que havia uma diferenciagdo no tipo de relagdo que as pessoas
constituiam numa lide e na que tinham no momento do processo, pois ele entendia que estes
eram momentos juridicos distintos, tendo em vista que, em um processo, as relacdes juridicas
se desenvolviam em diferentes etapas, ao passo que, no direito material, a relagdo, ainda que

continuada, ocorreria da mesma forma, como expde o proprio Biilow (1964, p.1):

Nunca se ha dudado que el derecho procesal civil determina las faculdades y
los deberes que ponen en mutua vinculacion a las partes y al tribunal. Pero, de
esa manera, se ha afirmado también, que el proceso es una relacion de derechos
y obligaciones reciprocos, es decir, una relacion juridica. [...] Se acostumbra a
hablar tan solo de relaciones de derecho privado. A estas, sin embargo, no puede
ser referido el proceso.

Essa ideia inicial de Biilow, ao compreender a separacdo do direito material e do
direito processual, e este Gltimo como uma relagdo juridica entre as partes e o juiz, gerou duas
interpretagdes sobre o que seria e significaria o processo judicial. A primeira e mais conhecida ¢
a escola instrumentalista, enquanto que a segunda originou o que se chama atualmente de visao
democratica do processo. E interessante remontar essas duas escolas para perceber suas nuances.

Portanto, passemos inicialmente a escola instrumentalista.

Franz Klein, influenciado com as ideias de Oscar Biilow, elaborou o Codigo de Processo
Civil austriaco, aumentando a seguranga juridica com a uniformizagdo procedimental, como
explicam Zamora e Castillo (1947, p. 311), ao falar do inovador projeto de Klein em sua época: “su
larga permanéncia enel ministério de Justicialepermitid, a todo lo largo del decénio 1890- 1900,
planear, redactar e implantar la reforma del processo civil, que ha imortalizado sunombre[...] y
hacer mas eficaz y expeditiva lajusticia civil de sus paises”.

2 Em “AS FRONTEIRAS DO PODER. O MUNDO DOS RUSTICOS”, Antonio Manuel Hespanha, Professor
Catedratico de Historia do Direito na Universidade Nova de Lisboa, analisa com um perfil historiografico
como, no plano da administragdo a Justica, foi paulatinamente substituida essa realidade local pela
Justica erudita, nas terras de Portugal.
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A fama de tal cddigo se espalhou por toda a Europa. Na Italia, o Codigo de Processo Civil
Italiano de 1940 foi influenciado por tais pensamentos e também por Chiovenda, que afirmava
ser o processo como uma relacdo juridica entre as partes, ja que seria este “um enlace normativo
entre duas pessoas as quais uma pode exigir da outra o cumprimento de um dever juridico”
(GONCALVES, 2012, p.62), sendo, por esse e outros motivos, um jurista relevante em seu pais.
Quem deu continuidade ao trabalho de Giuseppe Chiovenda na Itdlia foi Francesco Carnelutti,
pois este passou a trabalhar com a ideia de solu¢do do conflito como um ponto convergente da
Jurisdicdo (BARROS, 2003, p.17). Ao fim, isso termina por desenvolver a ideia de que a funcao de

um processo seria solucionar conflitos, como explicam Zamora e Castillo (1947, p.316):

Tres postreras indicaciones acerca de Carnelutti: 1%, desde 1924, en que se funda,
Carnelutti ha sido algo mas que el director: el alma y el motor de la “Rivista
di Diritto Processuale Civille[...], la mejor de su especialidad, desde luego, y
quizas, también la mejor revista juridica del mundo; 2%, la piedra angular de su
pensamiento procesal civil la constituye la nocion de Litis o litigio , concebido
por el como idea extra o meta procesal, a cuya justa composicion esta adstricto
el proceso, y , 3* como Goldschmidt en Alemania, Carnelutti es uno de los
poquissimos procesalistas que ha cultivado, aunque con desigual intensidad,
tanto el en juiciamiento civil como el penal.

Desta forma, desde a estruturacdo de uma ciéncia processual autbnoma, em meados do
século XIX, até o periodo da 2* guerra mundial, a preocupacao dos estudiosos da area era fundar
0 processo com uma perspectiva conceitual ligada ao estudo da técnica processual em si, sendo
visto 0 processo, portanto, como o instrumento técnico procedimental de resolucdo de demandas,
ou seja, um instrumento de jurisdigdo (NUNES, 2008, p.39).

No periodo da 2% grande guerra, Enrico Tullio Liebman, professor processualista na Italia,
ao vir morar no Brasil, trouxe consigo o estilo processual do Direito Italiano. Para ele, no processo
se busca como ato final do provimento do juiz e o procedimento processual seria uma série de atos
sucessivos que decorrem no processo € discorrem com a atuagdo do juiz e dos jurisdicionados.
Ademais “Liebman reabilitou o conceito de procedimento, ja que considera o processo uma
entidade complexa, integrada pela relagdo juridica e pelo procedimento.” (BARROS, 2003, p.11).

Com esse conceito de jurisdicdo apresentado por Liebman, seus seguidores Alfredo
Buzaide e Candido Rangel Dinamarco enraizaram tais pensamentos no Brasil. O primeiro,
com a elaboragdo do Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1973, enquanto o segundo, com
o desenvolvimento da nogdo de que “a jurisdi¢do ¢ instrumento para a pacificagdo social, e o
processo possui escopos metajuridicos, sociais, politicos e juridicos” (BARROS, 2003, p.17).
Assim, concretiza-se a ideia no Brasil de que, através da figura do juiz, o Estado possa efetivar
politicas publicas e melhorar a vida dos cidaddos fazendo cumprir a lei, como preconiza Candido
Rangel Dinamarco, conferindo ao processo diversos escopos, como o da pacifica¢do social e o da

educacdo da populagao através das sentengas.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 55-73, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p55



61

DANIEL MOTA GUTIERREZ E GABRIELA MARTINS CARMO

Nessa altura, importa apresentar uma outra perspectiva sobre o processo, reconhecida como
a teoria democratica. Para tanto, faz-se mister regressar ao inicio do século XX, aproximadamente
em 1923, quando o alemao James Goldschmidt discordou da defini¢cdo de que seria o processo uma
relagdo juridica entre as partes. Para ele, a ideia de relacdo juridica ¢ uma caracteristica do direito
privado, ndo condizente com o direito processual, pois este ultimo possui uma caracteristica mais
dindmica. Para Goldschmidt, na verdade, seria o processo uma situacao juridica, tendo em vista
que, em cada um dos momentos processuais, 0s seus sujeitos estdo colocados em diferentes posigoes
juridicas (BARROS, 2003,p.14).

Jaem 1967, Fazzalari defendeu que o enfoque das discussdes do processo nao deveria ser
a existéncia de uma relagdo ou uma situacao juridica entre as partes, e sim, oferecer ao processo
judicial um conceito satisfatorio de modo a diferi-lo do procedimento. Ele entdo explicou que o
processo, na verdade, seria o objeto que garantiria o contraditorio entre as partes e, também, seu
conceito seria, por isso, algo mais amplo que um procedimento. A essa ideia, batizou-se de Teoria
Estruturalista (FAZZALARI, 2006, p.120), que, como explica Nunes (2008, p.39), tem um carater

mais democratizante do processo:

Tal situag@o gerou o crescimento da importancia do processo, que passou a garantir
uma efetiva influéncia dos cidaddos em qualquer tomada de decisdao, uma vez que
vai se afastando paulatinamente a possibilidade de que uma pessoa, institui¢do e/
ou orgdo possam ter privilégio cognitivo na formagdo dos provimentos estatais.
Passa, entdo, o processo a servir de baliza e garantia na tomada dos provimentos
jurisdicionais, legislativos e administrativos, chegando, mesmo, a normatizar os
provimentos privados.

Posteriormente, ainda em meados do fim da Segunda Guerra Mundial, com a promulgagao
da Constitui¢do Italiana, Andolina e Vignera perceberam que a Constitui¢do ndo simplesmente
influenciava o processo, mas que nela estava contido um modelo processual. Na obra “Il modelo

costitucionale del processo civile italiano” Andolina e Vignera (1997, p. 09) escreveram:

Prima di prendere in considerazione i singoli elementi ( oggettivi e soggettivi) del
modelo costituzionale del processo civile, ¢ doveroso evidenciare in questa sede i
suoi caratteri generali, che possono individuarsi: a) nella espansivita, consistente
nella sua idoneita [...] a condizionare la fisionomia dei singoli procedimenti
giurisdizionale introduttidal legislatore ordinario[...]; b-) nella variabilita,
indicante la sua attitudine ad assumere forme diversa di guisa che I’adeguamento
al modello costituzionale [..] delle figura processuali concretamente funzionanti
puo avvenire secondo varie modalita in vista de perseguimiento di particolari
scopi; c-) nella perfettibilita, designante la sua idoneita ad essere perfeizonato
dalla legislazione sub- costituzionale, la quale [...] ben pu6 costruire procedimenti
giurisdizionale carratterizzati da (ulterior) garantiza ed istituti ignota al modello
costituzionale]...].
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Essa visdo constitucionalista se amplificou e chegou ao Brasil por volta dos anos 80,
€poca em que se criou a primeira constitui¢do democratica apos anos de ditadura. O responsavel
por apresentar e divulgar essa teoria no pais foi José Alfredo de Oliveira Baracho, como aduz
Santos (2015, Online):

[...] Dr. Baracho, apresentou a Teoria Constitucionalista do Processo no Brasil.
Para esse autor o Processo Constitucional tem como finalidade a efetivacdo
das garantias constitucionais, como s3o vistas atualmente, isto €, como
instrumentos predominantemente processuais, relacionados a reintegracdo da
ordem constitucional. Essas garantias de que fala Baracho, sdo sobretudo aquelas
que dizem respeito ao acesso ao judicidrio, ao devido processo legal, a ampla
defesa e ao contraditorio, que se encontram dispostas no art. 5° da Constituigdo
Federal vigente. A garantia de processo que se apresenta na Constituicdo da
Repuiblica pode ser caracterizada como um verdadeiro principio, que tem amparo
constitucional e processual.

Nessa teoria apresentada por José Alfredo de Oliveira Baracho, em resumo, tem-se que
a fungdo do processo ¢ garantir direitos fundamentais as partes, como, por exemplo, o direito ao
contraditorio e a ampla defesa. Ele entende que a fung¢do do processo ndo € solucionar conflitos,
ainda que, como consequéncia, algumas vezes solucione. Tampouco seria fungcdo do Estado
realizar no processo judicial qualquer tipo de escopo, seja social ou politico. A figura estatal,
dentro dessa visao, serviria apenas para garantir no processo o respeito aos direitos fundamentais

constitucionalmente previstos, como expde Nunes (2008, p. 40 e 41):

Com o avango de alguns estudos cientificos de alta modernidade, percebeu-se a
impossibilidade da construcao de procedimentos, tomando-se por base tio-somente
a busca de resultados pragmaticos, mas ganha importancia uma estruturagdo que
aplique as normas fundamentais processuais (modelo constitucional de processo)
em perspectiva dindmica e que procure a sua adaptacdo plena ao contexto de
adequabilidade normativa de aplicacdo da tutela estatal. Obviamente que essa
nova visdo nao podera olvidar jamais a instrumentalidade técnica do processo.
Percebe-se, assim, que a disputa entre uma matriz liberal, social ou, mesmo,
pseudo-social (neoliberalismo processual) do processo, fruto da ressonéncia
dos paradigmas estatais, ndo pode mais solitariamente responder aos anseios de
uma cidadania participativa, uma vez que tais modelos de concepgdo processual
ndo conseguem atender ao pluralismo, ndo solipsista e democratico do contexto
normativo atual. Procura-se uma estruturagao de um procedimento que atenda, ao
mesmo tempo, ao conjunto de principios processuais constitucionais, as exigéncias
de efetividade normativa do ordenamento e a geracao de resultados uteis, dentro
de uma perspectiva procedimental do Estado Democratico de Direito.

A visdo do processo como uma garantia de Direitos fundamentais evidencia a seguranga
juridica, além de ser adequada a Constituicao Federal vigente. Porém, também ¢ notorio que essa

visdo tem uma desvantagem: o tempo. Com efeito, nessa perspectiva se percebe que ¢ natural
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a demora no processo judicial. Faz parte do seu amadurecimento e do conjunto probatdrio,
sua extensdo, o que muitas vezes, na sociedade pds-moderna liquida (Bauman, 2007), ¢ algo

inconcebivel, nesse tempo onde ha confusdo de rapidez com efetividade.

Cabe salientar que quando se cogita de demora, se esta falando do tempo natural para
que as etapas do procedimento processual se desenvolvam, e ndo do “tempo-morto”. O “tempo-
morto” do processo, aqui compreendido como o tempo em que, por inércia do Judiciario, em
algum momento do procedimento (como, por exemplo, a demora de um ano para se realizar um

simples despacho) o processo fica estanque. Este “tempo-morto” ¢ inconcebivel.

Porém, esse “tempo natural do processo” ¢ um prego relativamente pequeno a se pagar
para se ter um julgamento apropriado, especialmente quando se pensa que o mais demorado em

um processo ndo ¢ sua duragdo em si, e sim seu “tempo morto”, algo que deve se tentar evitar.
2 UMA PERSPECTIVA RENOVADA SOBRE A MEDIACAO

Um dos métodos mais conhecidos dos meios equivalentes de gestdo de conflitos ¢ a
mediacdo, o assunto sobre o qual se fard uma nova releitura nesse topico do trabalho. E, antes
mesmo de abordar o seu conceito, cabe uma breve explicacdo sobre a expressao que fora utilizada:
“meios equivalentes de gestdo de conflitos”, expressao essa diferente do termo que usualmente se

utiliza, qual seja, “os meios alternativos de solug¢do de conflitos”.

E interessante notar que a palavra “alternativos” exprime a ideia de que o Poder
Judiciario seria um meio mais legitimo e que os demais meios de gestdo de conflitos ndo seriam
tao relevantes como este, ao passo que a palavra “equivalentes” confere o sentido de que todos
sdo igualmente importantes para a sociedade, como explica Campos e Franco (2017, p. 264) “os
meétodos colaborativos ndo devem ser designados como “meios alternativos” ja que remeteriam
ao sistema adjudicatorio como via principal de resolugdo de conflito (...)”. Portanto, os métodos
precisam ser compativeis, ou ndo, ao conflito e ndo possuirem essa ideia de “principal” (judicial)

e “acessorios” (meios consensuais).

Ademais, assim como a principal fun¢@o do processo judicial ndo € resolver um conflito,
e sim garantir os direitos fundamentais das partes nele envolvidas, embora que, tenha como
consequéncia muitas vezes a resolucao do conflito, também ndo ¢ a funcdo dos meios equivalentes

solucionar conflitos, ainda que consequentemente muitas vezes eles os solucionem.

Tal explicagdo se faz necessaria de inicio para que se quebrem paradigmas arraigados a
sociedade. Por mais que para muitos a mudanc¢a da palavra “solucdo” para “gestdo” de conflitos
pareca ndo ter importancia, ¢ ingenuidade acreditar que palavras ndo possuem significados e cargas
axiologicas proprias.

Conforme o dicionario Aurélio (2017) a palavra “solu¢do” significa “resolu¢do de uma

SR

dificuldade, de um problema” enquanto que “gestao” se define por “administragdo”. Pode parecer
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despropositada a necessidade desse esclarecimento inicial, mas em verdade ele contém uma valiosa
informacao sobre a mediagdo, que tudo tem a ver com seu conceito, caracteristicas e principios: a
mediagdo ndo tem por fun¢do solucionar um conflito, ndo € a intengdo maior de quem utiliza esse

termo resolver um problema que lhe foi trazido.

O intuito da mediacdo ¢ promover um didlogo entre as partes, fazer os “litigantes”
reaprenderem a conversar. Essa conversa pode até terminar em um acordo, € se isso acontecer,
um bonus ¢ alcangado, por exemplo, mas ndo € essa sua fun¢ao, como bem explica Tartuce (2016,
p.193):

Naperspectiva transformativa, a principal meta da mediacdo é dar aos participantes
a oportunidade de aprender ou de mudar; com isso, pode-se alcangar uma sorte de
evolucdo moral ou “ transformag@o” por meio do aprimoramento da autonomia
(ou “empoderamento”, como a capacidade de decidir sobre os problemas da
propria vida) e de “identificagdo” (como capacidade de reconhecer e simpatizar
com a condicdo alheia).

Outro termo que deve ser elucidado previamente ¢ a acepcdo da expressdo ‘“‘sistema
multiportas”. Ele significa que existe uma gama imensa de métodos diferentes de tratamento dos
conflitos e que cada tipo de conflito possui um método apropriado para ser utilizado, o que traz
inumeros beneficios para a promocao da cidadania, e a efetivagdo da Justica, como expde Said
Filho (2017, p.191):

Partindo-se da premissa de que se tratam de mecanismos de autocomposi¢do
(em sua maioria), capazes de permitir maior participacdo dos litigantes na
construc¢do de uma solugdo para o impasse. Através da mediacao, da negociagio
e da conciliagdo tem-se um tratamento diferenciado do processo jurisdicional
tradicional, considerando-se que desaparece — ou pelo menos se atenua — a figura
de um terceiro imparcial responsavel por decidir a contenda. Nesse diapasao,
além de facilitar o tratamento das demandas, por meio de procedimentos menos
demorados e custosos, as partes tém mais proxima de si a justica — tdo distante
e desacreditada nos dias atuais — com uma solu¢cdo mutuamente construida que
assegure mais efetividade do que se fosse proferida por um terceiro.

Nada melhor do que em um momento de conflito se ter um cuidado adequado a ele. E
isso ndo se afirma simplesmente em relacdo ao desfecho do conflito, pois, como ja fora abordado,
a intengdo desses mecanismos, em especial, da mediagdo (que € o abordado neste trabalho), nao

¢é essa.

A ideia é compreender que cada tipo de conflito pode ter uma maneira diferente, mais
adequada de ser tratado. Em outras palavras, cada desentendimento, dependendo de sua natureza,
possui um tipo de tratamento, um tipo de gestdo, mais adequado. Por exemplo, um conflito familiar

possui peculiaridades tdo proprias que ndo deve ser gerido da mesma maneira que um conflito que
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versa sobre o pagamento de uma divida entre dois estranhos.

Ter essa percepcao de que cada problema ¢ Unico e possui caracteristicas proprias €
fundamental para que cada meio possa ser utilizado da maneira certa e produza bons resultados,

pois a utilizagdo do método equivocado pode aumentar o conflito.

Ter essa percep¢do gera efeitos imediatos: todos os métodos possuem caracteristicas e
funcdes proprias, sdo autdnomos e nao existe um meio que seja superior ao outro e, por isso, €
essencial que seja feita uma andlise prévia de qual ¢ o meio mais pertinente para a situacdo, o que

devera ser realizado pelas proprias partes juntamente com seus advogados.

Apos a quebra desses paradigmas iniciais, cabe agora explicar o que ¢ a mediagdo, bem
como a perspectiva considerada do instituto nesse trabalho. Por conceito de mediagdo se entende:
um método que, através da figura de um terceiro imparcial, ajuda a promover o didlogo entre as
partes para que estas, se entenderem conveniente, encontrem uma solug@o para o seu problema por

si mesmas, como bem expde Tartuce (2016, p.193):

A mediagdo consiste no meio consensual de abordagem de controvérsias em
que um terceiro imparcial atua para facilitar a comunicacao entre os envolvidos
e propiciar que eles possam, a partir da percep¢do ampliada dos meandros da
situacdo controvertida, protagonizar saidas produtivas para os impasses que
os envolvem. A mediacdo configura um meio consensual porque nao implica
a imposicdo de decisdo por uma terceira pessoa; sua logica, portanto, difere
totalmente daquela em que um julgador possui autoridade para impor decisoes.

A légica da mediagdo gira em torno de o mediador estimular o didlogo entre as partes
objetivando sua percepcao dos objetivos em comum que possuem e, dentro deste panorama, a
formulacao, por elas mesmas, da solucao para seu conflito. Vale salientar, para tanto, a importancia
de mostrar as partes, desde o inicio, o conflito como algo natural ao ser humano e que, se as
pessoas o souberem administrar bem, ele serve como um crescimento € nao como um obstaculo ao
relacionamento. Assim, elas percebem o conflito ndo como algo ruim, mas algo necessario e que
na realidade ¢ a boa ou ma administragao delas mesmas que proporcionara um desfecho positivo ou
negativo. Essa percepg¢ao € essencial para as partes se sentirem responsaveis pelo problema e pela

busca de um dialogo construtivo.

Essa necessidade de as partes aprenderem a dialogar e chegarem a uma resposta por
elas mesmas, deve-se sobretudo pela natureza dos conflitos que a mediagdo trata. Ela deve ser
utilizada em situagdes que envolvam relagdes continuadas, relagdes que envolvem os individuos
sob aspectos ndo so financeiros e juridicos, mas também sentimentais, como por exemplo,
problemas familiares. Como aqueles individuos terao que conviver de alguma forma com ou sem
aquele impasse, o ideal ¢ que aprendam a utilizar mecanismos de comunicagao para que, em outros

momentos de conflitos, estes sejam bem administrados.
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Nesse sentido, o papel do mediador ¢ fundamental para a correta aplicacdo desse instituto,
como explica Tartuce (2016, p.193) “Ao mediador cabera gerar oportunidades para que as pessoas
se abram a comunicagao necessaria para que possam se beneficiar do proveitoso encaminhamento
dos rumos da controvérsia”. Dessa forma, seu papel ¢ imprescindivel para promover o didlogo entre
as partes, fazé-las refletir sobre a situacdo e permitir que elas sozinhas, se desejarem, cheguem a

um consenso.

Diante do conceito, da fungao e dos casos de utilizagdo desse meio equivalente de gestao
de conflito, cabe explanar um pouco sobre os principios que o regem. Ainda que esses variem
de pais para pais, existe uma consonancia sobre alguns pontos, quais sejam: participagdo de um
terceiro imparcial, ndo competitividade, informalidade no processo, liberdade das partes, poder

de decisdo das partes, competéncia do mediador e confidencialidade no processo (SALES, 2009).

O primeiro, diz respeito a necessidade de o mediador ser alguém imparcial, equanime;
o segundo, de as partes terem consciéncia que a sessao de mediagcdo ndo ¢ uma batalha, ndo se
aplicando nela o sistema ganha-perde e sim o ganha-ganha; o terceiro, da ndo existéncia de um
procedimento formal padrdo para a sessdo de mediag¢do; o quarto, refere-se ao fato das partes
serem livres para acordar o que entenderem ou para ndo acordarem nada se assim o desejarem; o
quinto, concerne ao fato de as partes serem os protagonistas da sessdo, ndo cabendo ao mediador
oferecer qualquer proposta de acordo; o sexto, ¢ que o mediador deve ser alguém com gabarito e
com conhecimento para auxiliar em uma mediacdo; e, por fim, o sétimo se refere a questdo de o
mediador ndo poder revelar a outras pessoas 0 ocorrido na sessdo, sendo essa um processo sigiloso
(SALES, 2009).

Finalmente, porém ndo menos importante, ¢ valido explicitar os principais objetivos da
mediagdo, para se ter um panorama completo sobre os pilares desse meio equivalente de gestao de
conflitos. Estes sdo: a prevencdo de uma ma administracdo de conflitos, a paz social e a inclusao
social das partes, que se conscientizam sobre as responsabilidades e o acesso a justica (SALES,
2009).

Vale salientar também que, no direito brasileiro, a mediacao esta prevista de duas formas:
extrajudicialmente, na qual as partes buscam um terceiro imparcial fora do Poder Judiciério, e a
judicial, regida pela a lei n® 13.140/15 e pelo novo Cédigo de Processo Civil, na qual as partes, no
espaco do Poder Judiciario, tém a oportunidade de conhecer esse meio equivalente e ter, antes da

primeira audiéncia de instru¢do, uma sessdo de mediag@o ou de conciliacdo, ou de ambos.

No ambito do que foi até aqui explicitado, cabe agora elencar algumas das principais
vantagens da mediacdo em relacdo a outros institutos de uma maneira bem mais objetiva. A
primeira delas é a promog¢ao da autonomia privada. Tendo em vista que esse método proporciona
aos proprios envolvidos no conflito a sua resolugdo, ele estimula uma atitude ativa e promove a
autonomia privada dos individuos, além de estimular um tratamento adequado ao conflito, pois

ninguém melhor do que as proprias pessoas envolvidas para saber como bem resolvé-lo.
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Ademais, nesse método pode se dar uma solugdo mais adequada ao conflito, também
porque esse meio estimula o dialogo de uma forma que as partes percebam nao somente o conflito

aparente que os cerca, mas também o conflito real.

Outra vantagem ¢ que esse meio equivalente costuma ser mais barato e mais rapido do
que um processo judicial. Com esta afirmagdo, vale lembrar, ndo se quer dizer que este meio ¢
mais eficaz que o processo judicial ou que o processo judicial deve ser substituido por esse meio

porque ele € mais agil.

A intencdo ¢ apenas esclarecer que a media¢ao costuma se desenrolar mais rapidamente
do que um processo judicial e isso se da pelo simples motivo ja explicado no primeiro topico desse
trabalho: ¢ natural ao processo judicial a demora, € preciso de tempo para o desenrolar maduro de
suas fases e nisso nao ha problema nenhum, muito pelo contrario. Deve-se evitar o “tempo morto”
no processo, mas ¢ natural que seu procedimento, por ser longo, cheio de detalhes, recheado de
contraditério e ampla defesa, demore mais que uma mediacdo, um procedimento informal todo
baseado na oralidade em tempo real e que, justamente por ser rapido, termina por ser geralmente

mais barato.

Porém, no método da mediagdo ndo existem apenas vantagens. A primeira desvantagem
¢ que se esse método ndo for bem conduzido pelo mediador durante a sessdo pode, além de nao
atingir o grande objetivo do meio que ¢ incentivar o didlogo das partes, aumentar o problema que

as levou buscar a mediagao.

Outra dificuldade € que o meio s6 funciona se as partes quiserem ao menos dialogar, pois
se ambas ndo estdo dispostas a conversar, esse meio perde a utilidade. Por isso, ¢ imprescindivel
que no inicio da sessdo o mediador explique as partes no que consiste tal ato, mostre a importancia
do dialogo construtivo, dé iguais oportunidades a elas para falar, pedir que se tratem de maneira
respeitosa e repare se ndo existe nenhum tipo de coacdo por detras do seu comparecimento ali,

pois, sem essas atitudes, a mediagdo ¢ incapaz de surtir efeito, como mostra Tartuce (2016, p.195):

Nas sessOes consensuais, 0 condutor imparcial antes de iniciar a comunicagao
sobre o mérito da disputa, deve se certificar se os envolvidos estao devidamente
informados sobre o contexto em que se inserem e sobre o direitos envolvidos;
se for o caso, ele deve também advertir sobre a necessidade de que se informem
com um profissional. Essas iniciativas sdo importantes para que ndo venham a
ser celebrados “pseudo acordos”: sem haver consentimento genuino e informado,
podem advir avengas inexistentes no plano juridico e ineficazes em termos de
cumprimento espontaneo.

Cabe ressalvar também que, como ja fora explicado, nem todo tipo de conflito pode ser
trabalhado na mediagdo. Ademais, uma grande desvantagem desse meio ¢ a validade de um acordo
com ou sem homologag¢ao judicial, elas sao muito diferentes e os critérios que levam um juiz a

homologar ou nao um acordo nessa natureza, muitas vezes sao subjetivos, renegando a autonomia
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das partes por uma circunstincia de intervencionismo estatal, na figura do juiz na vida privada.
Nao se tem legalmente limites estabelecidos sobre o tema. Alguns juizes entendem que s6 cabe ao
Judicidrio avaliar os aspectos formais do acordo, outros, que podem entrar sim no carater material

do texto.

E notdrio que essa situagio gera terrivel inseguranga juridica as partes e desprivilegio do
meio e da autonomia privada. O ideal seria a verificacao dos juizes apenas sobre aspectos formais,
como a capacidade juridica das partes, por exemplo, de forma a garantir a validade do acordo e
entdo homologé-lo, sem adentrar no mérito, tentando conferir uma solugdo que ele julgou melhor

para as partes do que aquela que as proprias decidiram.
3 AMEDIACAO E SUA IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUIR O PROCESSO JUDICIAL

Diante do todo exposto até entdo sobre essa perspectiva do instituto da mediagdo e do
processo, cabe agora aclarar a impossibilidade de substitui¢do de um pelo outro e combater essa
cultura da desjudicializa¢do “a todo custo” e as ditas semanas de conciliacdo/mediagdo que se
espalham pelo pais, notadamente quando se preocupam apenas com os nimeros de processos a
serem finalizados e os acordos que ajudam a “desafogar o Judiciario”. Inclusive, sobre essa tematica

de ser contra a massifica¢do de acordos, Owen Fiss (2004, p. 143) traz uma ideia interessante:

Os problemas do acordo nao estdo ligados ao objeto do processo judicial, mas
ao contrario, originam-se de fatores de dificil identificacdo, tais como riqueza
das partes, a provavel histéria do pds-julgamento do processo judicial ou a
necessidade de uma interpretagdo legitima do direito. Além disso, ¢ dificil
saber como esses problemas podem ser evitados. Muitos dos fatores que levam
uma sociedade a trazer relacionamentos sociais, que sob outras circunstancias
pareceriam totalmente privados (por exemplo, o casamento), para a jurisdi¢ao de
uma corte, sio também aptos a tornarem a pratica do acordo mais complexa. E o
caso dos desequilibrios de poder ou do envolvimento de interesses de terceiros. O
acordo € um substituto pobre para o julgamento; ¢ um substituto ainda mais pobre
para a retirada da jurisdigdo.

Pode-se até ndo ser tao radical quanto o autor acima citado, que acredita que o acordo ¢
algo ruim e que o Poder Judiciério ¢ mais legitimo para tomar decisdes do que as proprias partes.
Por tudo o que ja fora exposto sobre mediagdo e promog¢ao da autonomia privada, tem-se a no¢ao
de que esse posicionamento do Owen Fiss ¢ demasiado radical, porém, essa perspectiva de que
realizar acordos por realizar, para ser mais rapido, para fazer nimeros e diminuir o contingente de

processos judiciais, ¢ de fato ter o acordo como um substituto inapropriado para a jurisdigao.

Como ja fora explicado, ¢ natural que um processo judicial demore e, mais do que se
preocupar em julgar rapido para alcangar metas ou em enxergar cada processo como um nimero
a mais, deve-se compreender que cada processo conta uma historia que envolve pelo menos duas

pessoas, e que ¢ questdo de ética e cumprimento do ordenamento patrio tratd-lo segundo o devido
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processo legal.

Projetos que incentivam o acordo, como, por exemplo, a semana da conciliagdo, tem o
seu mérito no que diz respeito a divulgar o sistema multiportas e a conscientizar a populagdo da
importancia de outros meios equivalentes de gestdo de conflitos, mas, infelizmente, por outro
lado, tem sido tratada apenas como a diminui¢do de numeros de processos no poder judiciario,
resultando em muitas sessdes apenas com o intuito de fazer acordos que muitas vezes, feitos as
pressas, ndo possuem a capacidade executiva para as partes, tampouco, resultam na vontade real
delas, ou ainda, ndo as ensinam o verdadeiro potencial e funcdo do métodos e sua capacidade de

empoderamento frente a eles. Por isso, cabe agora resumir as fung¢des do processo e da mediacao.

Assim, em resumo, a fun¢do do processo judicial ¢ garantir os direitos fundamentais das
partes. E garantir que um terceiro imparcial (no caso o juiz) ira julgar aquela lide seguindo os
ditames do devido processo legal, conforme as normas que existem no ordenamento juridico patrio,
seguindo o “passo a passo” que a lei estabelece, possibilitando a ampla defesa e o contraditorio em
uma duragdo razoavel de tempo. O processo, em geral, ¢ indicado em situacdes em que as partes

ndo tenham mais didlogo ou qualquer tipo de consenso (e nem intencionem ter).

Por outro lado, a mediagdo serve para promover o didlogo entre as partes. Ela promove
a autonomia privada dessas, que podem, juntas, buscar um consenso e, quem sabe, até chegar
em uma solugio para sua controvérsia. E um método indicado para pessoas que tenham relagdes
continuadas e tenham um minimo desejo de dialogar. E um método que, assim como o processo

judicial, ¢ repleto de peculiaridades e caracteristicas proprias.

Estes métodos de gestdo de conflitos possuem peculiaridades e fungdes tdo proprias que
ndo servem, geralmente, para gerir ou compor os mesmos tipos de conflitos. Sobre esse aspecto, Pinho

e Paumgartten (2016, p.2) expdem que:

A mediacao (...) deve ser buscada espontaneamente pelas partes que se encontram
envolvidas em um problema e que ndo conseguem, por esfor¢o proprio, resolvé-
lo.(...) O mediador facilitara a abertura dos caminhos dialégicos para que os
proprios protagonistas envolvidos no conflito envidem esfor¢os para encontrar
solucdo para o impasse, consensualmente, contribuindo assim para a preservacao
de relacionamentos que precisam ser mantidos, compondo a matriz de uma
justica coexistencial. Apesar das qualidades, a mediacdo ndo é a panacéia para
solucionar qualquer conflito e para resolver a crise do judiciario. Cada caso detém
caracteristicas peculiares, e o primeiro desafio para resolvé-los ¢ justamente
encontrar o mecanismo mais adequado dentro do leque de op¢des disponiveis a
sociedade.

E bem verdade que, na pratica, por desconhecimento das partes, por uma cultura
equivocada, ou ainda por interesses outros, utilize-se um desses métodos no lugar do outro, assim
como surpreendentemente ocorre também com a conciliagao, por exemplo. Mas o fato da técnica

nao ser devidamente aplicada e surtir efeitos, ndo significa dizer que esses meios sao substituiveis,
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como explicam Fernandes e Gongalves (2017, p.101):

Diante de tudo o que foi levantado anteriormente a respeito da mediacdo, pode-se
afirmar que tal mecanismo de solugao de conflitos ndo tem o intuito de substituir
a fungdo do Poder Judiciario, mas de auxilia-lo. Logo, a relacdo é de colaboragio
por se tratar de um procedimento amigavel baseado na politica do ganha-ganha
para ambas as partes. Prova disto é que o proprio Judiciario vem se valendo dele
para tratar de modo mais adequado os conflitos judicializados.

Nenhum meio do sistema multiportas, em especial os dois referidos neste estudo
(mediacdo e processo judicial), sdo substituiveis uns pelos outros. Isso ocorre porque se eles tém
diferentes funcdes e caracteristicas, ndo se deve usar um instituto no lugar do outro, pois isso
sim seria promover uma gestdo incorreta do conflito. Ademais, nenhum dos meios ¢ melhor ou
mais importante que os outros, nem mesmo o Judiciario, ainda que os efeitos de cada um sejam

diferentes, pois como resumem Cunha e Neto (2014, p.277):

A mediagdo e a conciliagdo ndo devem ser encaradas como medidas destinadas a
desafogar as vias judiciais, ou como alternativas a quem nao foi bafejado com as
melhores condi¢des de aguardar um desfecho demorado de um processo judicial.
Constituem, na realidade, medidas aptas e adequadas a resolver conflitos em
determinados casos. Ha, efetivamente, casos que sdo melhor resolvidos por esses
meios.

Substituir, portanto, o processo judicial pela mediagdo, ainda mais com o intuito apenas
de solucionar conflitos massivamente, ndo representa um ganho sistémico. E equivocado se pensar
em utilizar os meios alternativos como uma maneira de “desafogamento” do Poder Judicidrio, pois
o sistema juridico nao ganha com a utilizacdo do meio inadequado, ainda que este seja considerado
mais rapido. Na verdade, ele perde, tendo em vista que nem todo meio ¢ adequado a mediagdo ou

aos meios equivalentes de gestao de conflitos como um todo.

Ademais nao se deve ver a celeridade da mediagdo como um sinonimo de efetividade.
Celeridade significa rapidez e efetividade envolve muitos outros fatores, como a funcionalidade
pratica e a possibilidade de execu¢do do acordo, por exemplo. Assim, os meios equivalentes de
gestdo de conflitos, em especial a mediacdo, e o processo judicial, ndo devem ser vistos como

substituiveis e, sim, como complementares.
CONCLUSAO

A mediacao é usada, em geral, para promover o didlogo entre as partes e ndo simplesmente
para solucionar conflitos, sendo isto uma consequéncia e nao o objetivo principal da mediagao.
Ela ¢ indicada para conflitos em que os envolvidos tenham vinculos de natureza continuada, em

especial vinculos afetivos como, por exemplo, casos que envolvam conflitos familiares, e que as
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partes envolvidas desejem minimamente voltar a dialogar, sendo, nesse sentido, uma relevante

promotora do principio da autonomia privada.

Em razdo de cada meio ter suas proprias caracteristicas, ndo se pode falar em um meio
melhor do que outro e nem em substituicdo de um meio por outro Tampouco pode-se cogitar que
a substitui¢do do processo judicial pela mediagdo seria um ganho sist€émico. Pensar em utilizar
esse meio equivalente de gestdo de conflitos, ou qualquer outro, para resolver o congestionamento
do judiciario e, assim, “desafogd-lo”, seria um equivoco que sé traria mais problemas ao sistema
do que propriamente solucdes, pois desvirtuaria a fun¢do dos meios equivalentes, bem como

comprometeria os resultados consequentes dessa pratica.

A excessiva carga de processos do poder Judicidrio ndo deve em si ser vista como
um problema, e, nem o grande vildo da demora da prestacdo jurisdicional entregue ao enorme
contingente de cidadios que o buscam. O problema da demora processual ¢ em verdade “o tempo
morto” do processo, que deve ser solucionado com reformas legais e estruturais no ambito da

legislacao e do judicidrio.

Nao ¢ sem motivos que o Brasil adotou o sistema multiportas. A ideia ¢ justamente que
cada conflito tenha um procedimento de tratamento que lhe ¢ mais adequado, ndo existindo,
portanto, nenhum meio equivalente de gestdo de conflitos que seja superior ao outro, nem mesmo
o poder Judiciario como muitos equivocamente acreditam. O que existe sao meios mais adequados

e inadequados para cada conflito.

Assim, o melhor ganho sistémico a ser considerado ndo ¢ a substituicdo de um meio
pelo outro, mas, sim, o uso do sistema multiportas de maneira adequada, correta, respeitando a
funcionalidade de cada um dos seus institutos, uma vez com a utilizagao apropriada dos institutos
para suas devidas finalidades fard com que estes gerem resultados seguros e efetivos e o sistema

inteiro passara a funcionar melhor. Isso sim € que ¢ ganho sistémico.
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Resumo: O presente artigo tem como problema o seguinte
questionamento: a Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018,
responsavel pela protecao de dados pessoais, estende-se a pessoa
juridica? Para satisfagdo dessa problematica, objetiva-se uma
analise hermenéutica dos arts. 1° e 5°, I, ambos da legislagdao em
pauta, para evidenciar a protecdo direcionada exclusivamente a
pessoa natural. Posteriormente, discorre-se sobre esse equivoco
legislativo, subsidiando essa premissa nas diretrizes constitutivas
dos direitos da personalidade da pessoa juridica. Ao final,
conclui-se que a promulgagdo da Lei 13.709/2018 consagra um
marco regulatorio da internet, porém com algumas falhas no
texto legal, dentre elas a ndo protecao aos dados pessoais das
pessoas juridicas. O desenvolvimento deste raciocinio ancora-
se nos métodos hermenéutico-concretizador, dedutivo e revisao
integrada, e nas técnicas estudo de caso e pesquisa bibliografica.
Palavras-chave: Lei 13.709. Protecdo de dados. RGPD.
Sociedade da informagao. Tratamento de dados.

Abstract: This article has as a problem the following question:
Does Law 13,709, dated August 14, 2018, responsible for the
protection of personal data, extend to the legal entity? In order to
satisfy this problem, a hermeneutical analysis of the concept of
personal data brought by the legislation in question is proposed,
in order to highlight the legislative option of only protecting the
natural person. Subsequently, this legislative misunderstanding
is discussed, subsidizing this premise in the constitutive
directives of the personality rights of the legal person. At the
end, it is concluded that the promulgation of Law 13,709 / 2018
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establishes a regulatory framework of the Internet, but with some
tautologies and flaws in the legal text, among them the non-
protection of personal data of legal entities. The development
of this reasoning is anchored in the hermeneutic-concretizing,
deductive and integrated revision methods, and in the case study
and bibliographic research techniques.

Keywords: Bill 13.709. Data protection. GDPR. Information
Society. Data processing.
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INTRODUCAO

O surgimento da internet, a dilata¢do do ciberespaco, a expansdo do comércio eletronico
e o desenvolvimento das Tecnologias da Informac¢do e Comunicacao (TIC) redefiniram as relagdes
sociais, transacdes comerciais e atividades politicas. Neste cendrio a tecnologia molda a esfera
privada, concedendo-a praticidades e, também, tornando-a fragil. A realidade demonstra o
fechamento do individuo em fortalezas eletronicas; sujeito de comportamentos ofensivos a sua
privacidade. Essa constatacdo, porém, ndo é novidade. Desde o final da década de 1960, logo apds o
surgimento da internet', ja era possivel encontrar obras como Privacy under attack  MADGWICK,
1968), The assault on privacy (MILLER, 1972) e The death of privacy (ROSENBERG, 1969)
descrevendo e enunciado a derrocada da privacidade frente as novas tecnologias. Os esfor¢os
desses estudiosos aquela época permitiram redefinir o modo como a privacidade ¢ vista, detectada
e tutelada nos contemporaneos ordenamentos juridicos. O fato como a ontologia da privacidade
¢ descrito pode afetar os direitos relativos a sua esfera protetiva com direta influéncia na vida
privada, mercado, relagdes sociais e politicas. E considerada por Rodota (2008, p. 145) como
elemento fundamental da cidadania eletronica contemporanea, a legitima defesa da privacidade
apresenta-se como passo indispensavel a liberdade existencial do sujeito inserido na sociedade
informacional.

A coleta e o tratamento de dados, nesse cendrio conectado, ¢ tendéncia e compreende
situagdes funcionais a privacidade, pois exprime o resultado do desdobramento da identificagdo e
abstra¢do da identidade do individuo, para seu processamento e transformag¢ao em objetos de valor
econdmico. A commodificagdo de dados, quando enunciada, causa espanto no receptor do discurso.
O recente caso de vazamento de dados vinculando a empresa Cambridge Analytica e o Facebook
concretiza esse tema ¢ demonstra a rentabilidade’ na agregacdo® de informacdes se obtidas e
eficazmente geridas* no meio informacional. Assim “em uma sociedade na qual as informagdes
se tornam a riqueza mais importante, a tutela da privacidade contribui de forma decisiva para o
equilibrio de poderes” (RODOTA, 2008, p. 144). Para chegar a esse resultado, o passo essencial
¢ a criacdo de um Regime Geral de Prote¢do de Dados, que até agosto de 2018, ndo existia no
cenario juridico-legislativo Brasileiro.

O relevo atribuido a0 momento de promulga¢do deste normativo parece confirmar e
reforgar a tendéncia de considerar a privacidade como essencial ao desenvolvimento das relagdes

sociais no contexto de um Estado Democratico de Direito contextualizado em uma sociedade

1 “As origens da Internet podem ser encontradas na Arpanet, uma rede de computadores montada pela Advanced
Research Projects Agency (Arpa) em setembro de 1969” (CASTELLS, 2003, p. 13);(CASTELLS, 2017, p. 101).

2 Facebook has lost $70 billion in 10 days — and now advertisers are pulling out. (REUTERS, 2018).

3 [...]11 focus specifically on Facebook data and two datasets my lab is currently work with: (a) a sample of 50+
million individuals for whom we have the capacity to predict virtually any trait [...] (KOGAN, 2014)

4 Mesmo ap6s a declaragdo de faléncia da Cambridge Analytica, Alexander Nix e as filhas de Robert Mercer, ambos
CEO da Cambridge Analytica, em conjunto com outros executivos atuantes nessa empresa, estdo elencados como
diretores de uma companhia destinada a coleta e tratamento de dados denominada Emerdata. (GHOSH, 2018).
Esses rapidos tracejos mostram que, para além da simples coleta e tratamento de dados existe um cendrio econdémico
viavel a ser explorado.
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informacional. A privacidade® e a construcdo da esfera privada® sdo alvos de técnicas juridicas
e intervencgdes dos poderes estatais, para disciplinar a circulagdo de informagdes pessoais delas
advinda, garantindo ao usudrio a possibilidade de usufruir de determinados servigos, essenciais
ou importantes, com a menor preocupacao sobre o que e quais os dados estdo sendo coletados e
processados e para quais finalidades estdo destinados. A previsdo de uma legislagdo autonoma
pretendendo regulamentar essas pretensoes, no Brasil (2018)7, veio com a instituicdo da Lei
13.709/2018.

Diante desse cendrio introito, o problema de pesquisa do presente artigo reside no
seguinte questionamento: a Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018, responsavel pela protecdo de
dados pessoais, estende-se a pessoa juridica? Afim de apresentar resposta a essa problematica,
objetiva-se uma andlise hermenéutica dos arts. 1° e 5°, I, da Lei 13.709/2018, para demonstrar
que este marco legal excluiu a pessoa juridica de seu ambito de tutela. Dessa descri¢ao critica-se
a incompatibilidade da postura legislativa com a protecdo dos direitos da personalidade da pessoa
juridica. O discorrer argumentativo ancora-se nos métodos hermenéutico-concretizador, dedutivo
e revisdo integrada, e na técnica pesquisa bibliografica.

A disposi¢do estética do artigo serd feita em dois topicos. O primeiro se incumbe da
analise acerca dos direitos da personalidade da pessoa juridica. O segundo tépico aborda sobre a
tutela de dados pessoais da Lei 13.709/2014, com énfase nos arts. 1° e 5°, L.

1 DIREITOS DA PERSONALIDADE DA PESSOA JURIDICA E SEU PROTAGONISMO
NA SOCIEDADE EM REDE

Personalidade refere-se a “uma suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigagdes
juridicas” (DE CUPIS, 2008, p. 19). Os direitos a ela atribuidos sdo “faculdades juridicas cujo
objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim seus prolongamentos e
projecdes” (FRANCA, 1983, p. 37). A pessoa®, por sua vez, aparentemente seria o ente dotado de
liberdade da vontade, a vontade de sentido e o sentido da vida, capaz de exercer o que lhe couber
e o que lhe for atribuido (FRANKL, 1994, p. 16). Ao dispor sobre direito da personalidade, o
Codigo Civil de 2002 o incluiu no titulo das pessoas naturais, ou seja, seres humanos. A principio,
como as pessoas juridicas sdo entes abstratos criados por uma ou coletividade de pessoas naturais

para obtencdo de fins comuns’ e possuem livro proprio sem titulo especifico sobre direito da

5 “[...] a privacidade pode ser definida mais precisamente, em uma primeira aproximagdo, como o direito de manter
o controle sobre as proprias informagoes” (RODOTA, 2008, p. 92).

6 “[...] pode-se definir a esfera privada como aquele conjunto de a¢des, comportamentos, opinides, preferencias,
informag¢des pessoais, sobre os quais o interessado pretende manter um controle exclusivo” (RODOTA, 2008, p.
92).

7 No cenario internacional este assunto ja era tratado, desde 1995, pela Diretiva 95/46/CE, na Unido Europeia, a qual
foi substituida pelo Regulamento 2016/679 (UNIAO EUROPEIA, 1995); (UNIAO EUROPEIA. 2016).

8 Este conceito apresenta um elevado grau de problematizagdo. Sua construgdo filosdfica percorre diretrizes
semanticas, etimoldgicas, ontologicas e epistemoldgicas que até a contemporaneidade ndo apresentaram respostas
suficientes, ou ndo-vazias, a defini¢do de pessoa. Como esta aquém da problematica do presente escrito, indica-se
(TAYLOR, 2013) e (NAGEL, 2004). A proposta de Taylor é direcionada para o carater ontologico da identidade
pessoal, a pessoa como animal linguistico. Ja em Nagel, o filosofo propde em sua teoria do aspecto dual ser verdade
que eu seria o proprio cérebro, pois mente e cérebro, apesar de ontologicamente distintos, constituem uma mesma
propriedade/substancia.

9 O conceito transcrito foi adaptado. Originalmente, Chinellato e Machado afirmam a pessoa juridica como entidade
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personalidade, dificultaria seu reconhecimento e aplicabilidade extra legis. Contudo, o proprio
Codigo Civil, em seu art. 52, estendeu as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢do aqueles
direitos.

Nesse enunciado, o legislador ndo positivou situagdes e quais direitos da personalidade
da pessoa natural sdo e podem ser estendidos aos entes juridicos. Alguns autores (CHINELLATO;
MACHADO, 2017, p. 90-91) (PELUSO, 2018, p. 58) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017,
p. 68) e tribunais'® reconhecem a aplicabilidade do direito a honra a pessoa juridica. Os danos a
sua imagem também sdo facilmente visualizados quando de sua mé, impropria ou ilegal utilizacao.
Direito este compreendido entre os componentes da pessoa natural.

A CRFB, em seu art 5°, X, ao discorrer sobre a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurando-as o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo, ndo as indicou ou distinguiu se natural ou
juridica. Interpretar o dispositivo constitucional de forma restritiva seria inviabilizar a construcao
autonoma dos direitos extensivos ao ente juridico. Além disso, essa interpretagdo reduziria
direitos fundamentais a atributos exclusivos de pessoas naturais. Fato esse que ndo coaduna
com a facticidade. E qual a razdo dessa afirmagdo? Vislumbre a constru¢do da pessoa juridica
em um ordenamento democratico de direito sob as luzes da economia informacional, em que o
funcionamento em rede fortale¢a a autonomia da empresa em uma base e estrutura econdmica
dindmica. O dever incumbido ao direito € emergir consideragdes a um novo paradigma tecnolégico
organizado em torno de novas tecnologias da informagao e incorpora-lo, no que couber, ao seu
ordenamento. Mas qual paradigma ¢ esse?

Dosi endossado por Castells, elabora o conceito de paradigma tecnoldgico fundamentado
na Estrutura das Revolugdes Cientificas de Kuhn''. Para Dosi (1998, p. 10, apud CASTELLS,
2017, p. 123):

Um paradigma econdmico e tecnoldgico é um agrupamento de inovagdes técnicas,
organizacionais e administrativas inter-relacionadas cujas vantagens devem ser
descobertas ndo apenas em uma nova gama de produtos e sistemas, mas também
e sobretudo na dindmica da estrutura dos custos relativos de todos os possiveis
insumos para a producdo. Em cada novo paradigma, um insumo especifico
ou conjunto e insumos pode ser descrito como “fator-chave” desse paradigma

abstrata criada por coletividade de pessoas. Contudo, pessoas juridicas como a EIRELI exige apenas uma pessoa
natural como sua constituinte (CHINELLATO; MACHADO, 2017, p. 78). Gagliano e Pamplona Filho seguem a
mesma erronea diretriz acima criticada. Para eles a pessoa juridica € “o grupo humano, criado na forma da lei, dotado
de personalidade juridica propria, para a realizagdo de fins comuns” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p.
84).

10 Stimula n. 277 do STJ: “a pessoa juridica pode sofrer dano moral”. Resp 1.032.014/RS. TIMG, Proc. N.
1.0183.03.0624-70-8/001(1), rel. Elias Camilo, j. 09.11.2006, publicagdo 05.12.2006.

11 Em rapida sintese, a concepgdo de Kuhn tem como fundamento algumas fases da ciéncia. Para ele, primeiramente
deve-se detectar uma fase pré-paradigmatica, caracterizada pela discussdo entre os pesquisadores sobre os
mais viaveis aspectos metodologicos a serem utilizados para o estudo do caso em questdo. Posteriormente,
ocorre o desenvolvimento da ciéncia normal, entendida por Kuhn como puzzles (quebra-cabegas), vez que seu
desenvolvimento se da com regras ja definidas e aceitas pela comunidade cientifica. Em seguida, ha sua crise, em
virtude da incompatibilidade ou ndo aceite dos métodos utilizados na ciéncia normal, para, entdo, surgir a ultima
fase, a revolugdo. Sua pretensdo ¢ a de apresentar novos modelos cientificos que detenham respostas condizentes e
mais proximas a verdade cientifica. Sendo isso realizado, surge uma nova ciéncia normal, uma nova crise, uma nova
revolugdo, e assim por diante. (KUHN, 1998).
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caracterizado pela queda dos custos relativos e pela disponibilidade universal.
A mudanga contemporanea de paradigma pode ser vista como uma transferéncia
de uma tecnologia baseada principalmente em insumos baratos de energia para
uma outra que se baseia predominantemente em insumos baratos de informagao
derivados do avanco da tecnologia em microeletronica e telecomunicagdes.

Castells apresenta cinco caracteristicas paradigmaticas inspiradas na formulagdo de
Dosi. A primeira consiste em afirmar a informagao como sua matéria prima. As tecnologias agem
sobre a informagdo, nao apenas a informagao sobre a tecnologia. A segunda caracteristica refere-
se a penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias. Aqui, detecta-se uma parte integral de
toda atividade humana e coletiva modelada pelo meio tecnoldgico. A terceira refere-se a logica
das redes adaptada a crescente complexidade de interagdo e aos modelos imprevisiveis do
desenvolvimento derivado do poder criativo dessa interacdo. A quarta caracteristica se incumbe
da flexibilidade do sistema de redes sob o aspecto dindmico da capacidade de reconfiguracao,
aspecto decisivo se analisado sob a otica de uma sociedade caracterizada por constante mudanga e
fluidez organizacional. E, por fim, a quinta caracteristica € a crescente convergéncia de tecnologias
especificas para um sistema altamente integrado, onde as tecnologias antigas sao indistinguiveis e
incorporadas as novas, fazendo com que a microeletronica, as telecomunicagoes, a optoeletronica
e os computadores sejam todos integrados nos sistemas de informacao (CASTELLS, 2017, p. 124-
125). E qual a relagdo desse paradigma com a economia global, informacional em rede? Primeiro,

definem-se os termos.

’

E informacional porque a produtividade e a competitividade de unidades
ou agentes nessa economia (sejam empresas, regides ou nacdes) dependem
basicamente de sua capacidade de gerar, processar e aplicar de forma eficiente a
informagao baseada em conhecimentos. E global porque as principais atividades
produtivas, o consumo e a circulagdo, assim como seus componentes (capital,
trabalho, matéria-prima, administragdo, informacao, tecnologia, mercados) estdao
organizados em escala global, diretamente ou mediante uma rede de conexdes
entre agentes econdmicos. E rede porque, nas novas condigdes historicas, a
produtividade ¢ gerada, e a concorréncia ¢ feita em uma rede global de interagao
entre redes empresariais (CASTELLS, 2017, p. 124-125).

De acordo com Castells (2017), foi no quartel do século XX que esse cenario fatico
contextualizou e favoreceu o surgimento dessa nova economia. Com o uso adequado da internet
como fonte de produtividade e competitividade, os negocios eletronicos!? surgiram na vanguarda
empresarial como op¢ao de empreendimentos aquela época. Jano inicio dos anos 2000, a contratacao
eletronica nos Estados Unidos havia arrecadado cerca de 400 bilhdes de dolares (CASTELLS,
2003). No ultimo trimestre de 2017, apenas a empresa Amazon.com Inc, datada de 1994, registrou
lucros de quase U$2 bilhdes (BBC, 2018). Mas a importancia dos negocios eletronicos vai muito

além de seu valor quantitativo. A existéncia de redes interativas ou sociais a disposi¢ao do publico

12 “Negocio eletronico ndo é negocio conduzido exclusivamente on-line, mas uma nova forma de condugdo de
negocios, todo tipo de negodcio, pela, com e na Internet e outras redes de computadores — com varias formas de
conexao com processos locais de producao e transagdes fisicas” (CASTELLS, 2017, p. 87).
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facilita a comunicagdo entre pessoas a longas distancias. Fato esse capaz de reduzir a dimensao
(metaforicamente) do mundo a um toque na tela de um dispositivo eletronico.

A transformacdo dos mercados de capitais em rede ndo encontra limitagdes, porém,
apenas aos produtos fisicos (livros, cal¢cados, roupas, etc.). Estende-se ela aos produtos imateriais
(direito de software, direito a imagem, etc.). O favorecimento do acontecimento eficiente deste
cendrio ¢ conduzido por uma ferramenta essencial e indispenséavel para assegura-lo num contexto
de produgéo e distribuigdo em grande volume: os contratos eletronicos.* A brusca utilizagdo da
transacdo eletronica utilizando esses modelos contratuais transformou os mercados financeiros. E
nesse novo contexto (financeiro/tecnologico) que o mercado tem um novo alvo como instrumento
decisivo participe dessa nova economia: os dados pessoais. “A caracterizagdo da nossa
organizagdo social como uma sociedade cada vez mais baseada sobre a acumulagao e circulagdo
das informagdes comporta o nascimento de um novo e verdadeiro “recurso” de base, ao qual se
coliga o estabelecimento de novas situagdes de poder” (RODOTA, 2008, p. 35).

Com o objetivo de regulamentar esse prisma econdmico e tecnoldgico, entre o final do
século XIX e inicio do século XX surgem as leis destinadas a prote¢ao de dados e circulagdo das
informagdes. A abordagem da privacidade, até entdo enclausurada desde o ensaio The Right to
Privacy de Warren e Brandeis (1890), retomou os rumos de sua constru¢do teérica indicando que
“any adequate definition of privacy must allow for the possibility that persons can exibit a lack of
respect fot their on” (PARENT, 1983, p. 341-355). Ou seja, passando das hipoteses a realidade,
a crescente consciéncia da necessidade de um enfoque global para o tema da protecdo de dado,
por um lado, significa a garantia da constru¢do autdnoma dos sujeitos titulares desses direitos. De
outro lado, com este controle, pode-se refor¢ar uma disciplina mais pontual e rigorosa neste setor,
j& que diante da amplitude das informagdes solicitadas no decorrer da contratacdo eletronica a
riqueza ali gerada [e indiscriminada e potestativa referente ao prestador dos servigos. Acentua-se,
portanto, a relacao entre informagdes e as finalidades para as quais foram coletadas.

Tecendo prévias consideragdes, a categorizacdo dos individuos e grupos titulares
da privacidade, em especial dos dados pessoais, marca ameaga ao proprio direito em questdo.
Ora, o proposito regulatorio parece existir sem uma limitacdo especifica. Nem o Cddigo Civil,
nem a propria CRFB sujeita a titularidade de dados pessoais exclusivamente a pessoa natural.
Alguns poderdo dizer que esses marcos sequer abordam disso. Contudo, dados pessoais sdo
prolongamentos e sujei¢cdes do direito a privacidade, este destacado como fundamental no art. 5°
da CRFB, e como direito personalissimo estancado no Cddigo Civilista. A hermenéutica realizada

¢ extensiva. Apresenta-se como um setor dependente de uma institui¢ao autonoma ja reconhecida

13 “O contrato eletrénico, por sua vez, ¢ o negocio juridico bilateral que resulta do encontro de duas declaracdes de
vontade e ¢é celebrado por meio da transmissédo eletronica de dados. Ele geralmente é formado pela aceitacdo de uma
oferta publica disponibilizada na Internet ou de uma proposta enviada ao destinatario certo, via correio eletronico,
contendo, no minimo a descri¢do do bem e/ou produto ofertado, preco e condi¢des de pagamento” (FINKELSTEIN,
2004, p. 187-188).

Para Oliver Iteanu (1996, p. 27) o contrato eletronico “¢ o encontro de uma oferta de bens ou servigos que se exprime
de modo audiovisual através de uma rede internacional de telecomunicagdes e de uma aceitagdo suscetivel de
manifestar-se por meio da interatividade”. Na visdo de Semy Glanz, (1998, p. 72) “contrato eletronico ¢ aquele
celebrado por meio de programas de computador ou de aparelhos com tais programas. Dispensam assinatura ou
exigem assinatura codificada ou senha”.
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pelo ordenamento juridico.

A tematica acerca da existéncia ou inexisténcia de direitos da personalidade da pessoa
juridica desperta inconformidades doutrindrias. Para Schreiber (2014, p. 22), deve-se analisar o
art. 52 do Cdodigo Civil com Cautela. Argumenta o autor que o centro gravitacional dos direitos
personalissimos ¢ a propria pessoa humana. Por ter uma estrita ligagdo subjetiva, os entes
juridicos ndo possuem aptidao para adquirirem direitos e obrigacdes nessa seara. Neste aspecto,
personalidade teria seu conceito vinculado ao de pessoalidade, ao nucleo da condicdo humana
(SCHREIBER, 2014, p. 22).

Existem, sim, situag¢des de incompatibilidade com a prote¢do de direitos personalissimos
da pessoa natural extensiveis aos entes juridicos, como € o caso da integridade fisica. Porém, o
proprio Schreiber reconhece a possivel existéncia de hipoteses envolvendo o direito a privacidade

e imagem que podem ser extensiveis aos entes juridicos.

Outros aspectos, como a privacidade e a imagem, ainda poderiam em tese
ser objeto de algum paralelo com a situagdo da pessoa humana, mas resta
por demais evidente que, no plano juridico, os valores em jogo sdo distintos.
O sigilo industrial de uma pessoa juridica deve, claro, ser protegido, mas ndo
pode ser equiparado a tutela da privacidade da pessoa humana, atributo que a
Constitui¢do da Republica trata com especial cuidado e atencdo. Os interesses
das pessoas juridicas merecem e recebem protegdo do direito brasileiro, mas tal
protecdo nao pode ser confundida com a privilegiada tutela que se reserva aos
atributos essenciais da condigdo humana, sob pena de se violar a primazia que
a Constitui¢do atribui a dignidade humana e aos aspectos existenciais da pessoa
natural (SCHREIBER, 2014, p. 22). (sem o grifo original).

A argumentagdo utilizada por Schreiber na defesa de valores distintos parece nao
convencer. Ora, a prote¢ao juridica tem seu estrito sentido normativo. Utilizar critérios valorativos
subjetivos pra subsumir a aplicacdo legal ao julgador pode se tornar mais perigoso que negar a
extensao desses direitos a pessoa juridica, ja que ficard ao arbitrio de decisdes aparentemente
solipsistas.

De fato, ndo se equipara o sigilo industrial ao direito da personalidade juridica em virtude
de terem objetos distintos. O sigilo industrial visa a protecdo da invencdo considerado o seu
interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e economico do pais. Mas nao ¢ esse o foco
tratado. A privacidade, que ¢ o topico em pauta, refere-se exclusivamente aos atos praticados
pela pessoa juridica em seu ambito privado. E qual seria a diferenga do objeto de uma pessoa
fisica ou de uma pessoa juridica, conforme descrito tanto no texto constitucional quanto no texto
civilista? Bom, ndo conseguimos verificar uma patente que nos autorize a fazer essa distingao,
tendo em vista que se um ente juridico X fizer contratagdes no cenario € no ambito virtual estara
ele utilizando todos os seus dados particulares de identificagao, e ndo de seus socios/criadores, pois

a personalidade ¢ autonoma e independente.!'

14 Por fim, o autor frisa: “Por ora, basta reafirmar ao leitor que os direitos da personalidade aplicam-se exclusivamente
a pessoa humana, ndo se estendendo, em que pese a linguagem dubia do art. 52, as pessoas juridicas, sob pena de
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Perlingieri enxerga pela mesma 6tica de Schreiber. Para o primeiro autor, deve-se verificar

a atribuicdo unitaria e dogmatica da subjetividade personalissima como fato neutro.

E possivel remover o equivoco sobre a extensdo dos direitos da pessoa humana as
pessoas juridicas. (...) Daqui uma concep¢ao dogmatica e unitaria da subjetividade
como um fato neutro. O valor do sujeito pessoa fisica ¢, todavia, diverso daquele
do sujeito pessoa juridica. (...) O sigilo industrial, o sigilo bancario, etc. podem
também ser em parte garantidos pelo ordenamento, mas ndo com base na clausula
geral de tutela da pessoa humana. Deve ser recusada, por exemplo, a tentativa de
justificar o sigilo bancario com a tutela da privacidade. Esta exprime um valor
existencial (o respeito da intimidade da vida privada da pessoa fisica); aquele,
um interesse patrimonial do banco e/ou do cliente (PERLINGIERI, 2002, p. 157-
158).

Veja-se: se existe neutralidade elementar, como se sustenta a atribuicdo de direitos ao
sujeito natural e ndo ao ente juridico? Essa escolha ndo seria capaz de quebrar a neutralidade
defendida pelo autor? Perlingieri também recorre ao fator valorativo de sujeito pessoa natural
como distintos da pessoa juridica. Como dito anteriormente, ndo nos compete avaliar os critérios
valorativos estipulados pelo legislador na norma. A exegese ja ndo ¢ mais util como o fora
nos séculos passados. Deve-se analisar o escopo hermenéutico e semantico descrito no texto
constitucional e civilista. Aparentemente Perlingieri denota seu foco ao escopo existencial dos
direitos da personalidade, semelhantemente ao aspecto pessoal de Schreiber. Por essa razao faz a
consideragdo sobre a ndo consideragao dessas possibilidades juridicas aos entes sem pessoalidade,
pois a construgdo da personalidade desses ultimos esté estritamente ligada ao carater patrimonial.
Questiona-se: os direitos da personalidade nao produzem efeitos econdmicos? Atualmente
podemos ainda considera-los e analisa-los sob um manto como indisponiveis e inalienaveis? Em
uma sociedade em rede em que o direito a privacidade (frisa-se) ndo s6 da pessoa natural tem
expressoes valorativas econdmicas, sua ressignificacdo, ainda que intrinseca ao carater existencial,
¢ indispensavel para torna-la habil ao seu pleno exercicio. Tal como a honra e a imagem ja possuem
ampla repercussdo econdmica através de sua cessdo tempordria, o direito a privacidade também
toma esse rumo. E, neste sentido, sai de sua esfera exclusivamente existencial e adentra o ambito
patrimonial. Inclusive, as raizes da privacidade, enquanto exclusividade do clero ¢ da nobreza
durante a idade média, eram privilégio dessas castas. Sua existéncia ¢ anterior a concepgao de
direito de personalidade

Por fim, Tepedino (2004, p. 55-56), nos mesmos dizeres dos autores anteriormente

citados, pressupoe:

Ainda em referéncia ao tema em questdo, destaca-se a clausula geral contida
no art. 52 do Codigo Civil, segundo a qual ‘aplica-se as pessoas juridicas, no
que couber, a protecdo dos direitos da personalidade.” Andou bem o legislador
em ndo conferir a pessoa juridica direitos informados por valores inerentes a

flagrante confronto com sua definigdo, inspiragdo e proposito. A disciplina dos direitos da personalidade ¢é repleta de
caracteristicas proprias, que destoam da maior parte dos direitos e que so se justificam diante da especial necessidade
de prote¢do a dignidade humana” (PERLINGIERI, 2014, p. 23).
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pessoa humana. Limitou-se o dispositivo a permitir a aplicagéo, por empréstimo,
da técnica da tutela da personalidade, e apenas no que couber, a protegao da
pessoa juridica. Esta, embora dotada de capacidade para o exercicio de direitos,
ndo contém os elementos justificadores (fundamento axiologico) da protecdo a
personalidade, concebida como bem juridico, objeto de situagdes existenciais.
Assim € que o texto do art. 52 parece reconhecer que os direitos da personalidade
constituem uma categoria voltada para a defesa e para a promog¢do da pessoa
humana. Tanto assim que ndo assegura as pessoas juridicas os direitos subjetivos
da personalidade, admitindo, tdo-somente, a extensao da técnica dos direitos da
personalidade para a protecdo da pessoa juridica. (...) A rigor, a logica fundante
dos direitos da personalidade ¢ a tutela da dignidade da pessoa humana. Ainda
assim, provavelmente por conveniéncia de ordem pratica, o codificador pretendeu
estendé-los as pessoas juridicas, o que ndo podera significar que a concepgio
dos direitos da personalidade seja uma categoria conceitual neutra, aplicavel
indistintamente a pessoas juridicas e a pessoas humana.

A particularidade argumentativa de Tepedino cinge-se no reconhecimento de subjetividade
atribuido as pessoas naturais e juridicas, embora distintas. Rebate-se as premissas do autor na
medida em que ele foca na extensdo técnica dos direitos da personalidade para a protecao da
pessoa juridica. Ao prescrever a expressdo condicional “no que couber” no art. 52 do CC, caso
a inten¢do do legislador fosse restringir os direitos da pessoa juridica, deixaria de positivar tal
dispositivo, pois mais pratico e evitaria tal abordagem que estamos tratando atualmente. A pretensa
foi direcionada a averiguar as situagdes faticas e juridicas de determinado momento historico
para auferir a viabilidade ou inviabilidade de aplicacao de determinados direitos da personalidade
aos entes juridicos. Tal ¢ assim que as diretrizes basilares do proprio Codigo civilista fundadas
em clausulas gerais, justamente para evitar a invocagao de taxatividade como Obice ao exercicio
dos direitos civis. Neste caso, torna-se util o método hermenéutico-concretizador. Nos termos
anteriores citados, nem a propria CRFB sujeita a titularidade de dados pessoais exclusivamente a
pessoa natural. Sua generalidade e abstracao ¢ fator essencial para a ampliagdo e aplicacdo de tais
direitos. E isso se da pela hermenéutica extensiva e ampliativa de seu contexto normativo. Seria
inviavel, frente ao cenario.

A disciplina legislativa de base, ao regulamentar a prote¢do de dados, ndo poderia optar
em quais sujeito proteger, vez que categoriza-los seria inviabilizar as relagdes com as atividades de
determinados sujeitos ou com a disciplina de categorias de especificas de informagdes das pessoas
juridicas. No Brasil, a tutela direcionada aos dados pessoais € recente e datada de 14 de agosto
de 2018. Cumpre, neste momento, analisé-la e contextualiza-la as diretrizes personalissimas da

pessoa juridica.

2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NA LEI 13.709/2018 E A TUTELA DA PESSOA
JURIDICA

Nos ultimos anos, assistiu-se a promulgacao de regulamentos destinados a tutela e protecao

de dados pessoais. Em uma versao contemporanea, a Unido Europeia (2016) trouxe o Regulamento
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2016/679, para tutelar a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulagdo desses dados. A unidade e singularidade deste normativo serviu de
inspiragao ao legislador brasileiro a Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018'°. Esse normativo, contudo,
parece ter vindo como resposta convincente ao caso Facebook e Cambridge Analytica, ja que o
Projeto de Lei da Camara n. 53/20185, que o originou, tramitava desde 2012 nas casas legislativas,
sob 0 n. 4060/2012. A descri¢ao de uma nova legislagao para compatibilizar com o novo panorama
tecnoldgico, transforma e traz consigo, esferas que se entrelacam. Dentre elas, aborda-se neste
artigo a dificuldade de construir um quadro institucional vinculante a compatibilizagdo da tutela de
dados da pessoa juridica. Para isso, alguns pontos da legisla¢do brasileira serdo hermeneuticamente
analisados por meio de uma relagdo dialdgica normativa. Dois pontos serdo focos das indicagdes
revisionais dos esquemas adotados em matéria de privacidade e tratamento de dados da legislagao
em questdo: os arts. 1° e 5°, incisos I e II.

Os arts., respectivamente, ditam:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel,

IT - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo
religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de carater
religioso, filoséfico ou politico, dado referente & satde ou a vida sexual, dado
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural (BRASIL, 2018).

Primeiramente, trazer o conceito de dado elenca as hipoteses como ele sera objeto habitual
no que diz respeito as normas juridicas dessa legislagdo. No Regulamento 2016/679 (UNIAO
EUROPEIA, 2016) a defini¢do pode ser estendida: “«Dados pessoaisy, informacgao relativa a uma
pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»); ¢ considerada identificavel uma
pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia
a um identificador, [...]”.Existe uma diferenciacao realizada por alguns autores brasileiros entre
dado e informacao. Para Doneda (2014, p. 61-78), dado seria algo apresentavel em uma conotacao
mais primitiva, abstrata, fragmentada, podendo sé-lo equiparado a potencial informagao, antes de
ser transmitida. Ou seja, dado traduz-se em pré-informagdo. A informagao, por sua vez, refere-
se a algo além da representagdo abstrata e fragmentada contida no dado, chegando ao limiar da
cognic¢do e, quase como um ato reflexo, estara ligada ao direito de privacidade por uma equagao
que abstrai menor difusdo de informagdes e acresce maior grau de privacidade. Defini¢ao essa
inspirada em Wacks (1989). Entende esse autor dados como informacdes em potencial, passiveis

de transformagdes em informagdes para serem comunicados, recebidos ou compreendidos. O dado

15 Afirma-se essa premissa subsidiado na extensa relacdo entre as dimensdes técnicas dos normativos em questdo
(BRASIL. 2018).
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¢ capaz de se materializar em uma palavra, estimulando o receptor sua compreensdo para posterior
transformag@o em informacao; se compreendido o dado poderé se apresentar em atos, sinais ou
simbolos, sendo necessario interpretd-lo para adquirir algum sentido. O dado permanecera como
pré-informagao até o momento em que alguém compreenda a mensagem nele contida e transmitida.

Disposi¢cdo semelhante a legislacdo brasileira ¢ encontrada no direito estrangeiro. A
legislagdo mexicana e a legislacdo colombiana, respectivamente, ao definir dados pessoais,
enquadram-nos apenas aqueles oriundos de pessoas fisicas ou pessoas naturais. “Cualquier
informacion concerniente a una persona fisica identificada o identificable” (MEXICO, 2010).
E “Cualquier informacion vinculada o que pueda asociarse a una o varias personas naturales
determinadas o determinables” (COLOMBIA, 2013). A relagdo ontolégica de dados, nessas
legislacdes, estreita-se a esséncia de sua extracao bem definida da pessoa natural. Frisa-se, porém,
que a fung¢do protetiva ndo ¢ direcionada aos dados per se, mas ao seu titular (MENDES, 2014).
Seguindo essa diretriz, a Convencdo 108 da Unido Europeia, através do Manual de Proteg¢do de
dados (UNIAO EUROPEIA, 2014, p. 39), estipula que a protecio de dados deve respeitar, em
primeira linha, a protecdo de pessoas singulares (ou naturais), mas poderdo os contraentes do
negocio juridico transformar e alargar essa prote¢do a pessoas coletivas, tais como sociedades
comerciais ¢ associagdes.

Em seguida, a classificagdo e conceituacdo'® de dado pessoal sensivel também traz
peculiaridade. Eles sdo assim conceituados e particularmente protegidos contra os riscos
da circulagdo em virtude de sua potencial inclinagdo a serem utilizados com finalidades
discriminatérias'’(RODOTA, 2008, p. 90. O Regulamento 2016/679 também, atribui protecio
especial aos dados sensiveis e a justifica em sua estreita relagdo com direitos e liberdades
fundamentais, pois seu tratamento irrestrito poderia implicar riscos significativos a esses direitos
(UNIAO EUROPEIA, 2016).

As estratégias de tutela da privacidade proposta na legislacdo brasileira, encontram
limites objetivos em medidas de classificacdo de género capazes de acabar com o ponto de partida
de um conjunto de regras cada vez mais sutil ao desenvolvimento auténomo da personalidade.
Isso significa que o legislador, ao estabelecer como objetivo a prote¢do aos direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural,
introduziu um tema de exclusdo as pessoas juridicas. Esse posicionamento ¢ refor¢ado quando da
analise feita das defini¢des de dado. Todos os conceitos aqui trazidos referem-se aquela pessoa,
e ndo essa. Entender como os legisladores pensam e inspiram sua propensao em intervir nessas
discussdes e atividades laborativas foi objeto da Escola da Exegese. E erréneo acreditar que aqui
o leitor encontrard uma descricdo nesse sentido. Pelo contrario, critica-se esse comportamento
contrapondo a praxis e a facticidade entre autossuficiéncia tecnologica e juridica e paternalismo

legislativo. A invocagdo da defesa deste argumento vislumbra-se diante de indica¢des hipotéticas,

16 [...] II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica,
filiag@o a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satude ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural; [...] (BRASIL. 2018).

17 O art. 6°, IX, da Lei 13.709/2018 assim dita: IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realizag@o do tratamento
para fins discriminatorios ilicitos ou abusivos; (BRASIL. 2018).
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mas nao ficticias. Enfocam-se as premissas... Empresa X, dotada de personalidade juridica, realiza
contratacdo eletronica com pessoa Y (natural ou juridica). Neste modelo contratual (em geral
clickwrap ou point-and-click)'®, existe clausula de cessdo de dados pelo seu titular quando do
aceite. Com apenas um click na caixa de didlogo (Li e aceito os termos de servigos e as politicas
de privacidade), tera o controlador e/ou operador' o relevo necessario ao inicio as atividades de
processamento de dados. O reconhecimento desta situagdo juridica independe da categorizagdo
de pessoa. Se juridica ou se natural, ocorrerd de qualquer forma. No mais, a identidade da pessoa
juridica € singular. Os atos negociais praticados em seu dmbito negocial e personalissimo serdo
atribuidos a empresa, e ndo ao empresario. Os dados oriundos da contratacdo (eletronica ou nao)
sdo prolongamentos e sujei¢des de sua identidade econdmica e social. Recusar e negar protecao a
esse ente autossuficiente conduz distor¢des e mal-entendidos entre a dimensao técnica legislativa
e a dimensdo social-economica.

Disto tudo decorre uma importante mudanga no quadro institucional da tutela das
informagdes. As limitagdes categoriais feitas pela Lei 13.709/2018 nao se tratam de uma alternativa
abstrata subsidiada no ordenamento juridico brasileiro. primeiro porque existe o reconhecimento
da condi¢do de direitos da personalidade a pessoa juridica no art. 52 do Cédigo Civil Brasileiro. em
segundo lugar, a CRFB, ao abordar sobre os direitos inerentes a personalidade, no art. 5°, X, ndo
distingue nem categoriza quais pessoas sao alvos de sua tutela protetiva. Por fim, “um conjunto de
principios com forga para corresponder a realidade de uma matéria que, pela sua amplitude, pela
sua tendéncia, a ser aplicado a qualquer tipo de relagdo que envolva pessoas, ndo pode ser confiado
unicamente a formas de disciplinas analiticas” (RODOTA, 2008, p. 201). Isso significa enunciar
contestagdo a referéncia abstrata e descompassa com a realidade das legislacdes destinadas a
protecdo de dados pessoais que excluem as pessoas juridicas de seu resguardo. Portanto, essa
insisténcia na necessidade de uma extensdo da Lei 13.709/2018 as pessoas juridicas ndo ¢ apenas
teorica e aquém de conteudo fatico e juridico. Os dados dessas pessoas serdo coletados e tratados
de forma indiscriminada, caso ndo exista protecdo para tanto. Disso, reconhece-se ndo apenas
o direito a privacidade para as pessoas juridicas, mas também o direito a imagem e todos os
prolongamentos e sujei¢des deles advindos e que possam ser alvos e objetos da coleta e tratamento

desses dados envoltos na relagdo contratual eletronica.
CONCLUSAO

A nova era da Internet prenuncia precaucgdes a privacidade e a liberdade no ciberespaco.

18 “Como modalidade particular de contratos de adesdo, no campo da contratagdo eletronica, impende destacar as
chamadas licencas clickwrap (“clickwrap agreements” ou “point-and-click agreements”), usualmente submetidas a
concordancia do usuario do produto ou servigo, contendo clausulas acerca da sua prestagdo, sendo assim denominadas,
pois sua validade se baseia no ato de apertar o botdo de aceitagdo (frequentemente por intermédio do mouse),
guardando grande similitude para com as licengas shrinkwrap utilizadas na comercializacdo de software, nas quais
a aceitag@o ocorre no ato da abertura da embalagem que contém os suportes fisicos onde se encontra o programa”
(MARTINS, 2016. p. 131).

19 VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes
ao tratamento de dados pessoais;

VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais
em nome do controlador; (BRASIL, 2018).
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A transformagdo dos mercados de capitais ilustrado na mais impressionante emergéncia do
modelo da empresa em rede, aliada a produtividade, inovagdo e a nova economia visualizam a
coleta e o tratamento de dados como modelo remuneratorio rentavel. Nao ha davidas de que essa
tendéncia ressalta por uma redefinicdo do quadro global da privacidade. No que diz respeito aos
ordenamentos juridicos, trata-se de uma transformacao lenta, precaria, duvidosa, mas essencial ao
desenvolvimento da pessoa.

Neste ponto, pde-se o problema da protecdo de dados da pessoa juridica. O dissertar
deste escrito demonstrou que a Lei 13.709/2018 tutela exclusivamente as pessoas naturais.
Comportamento este contraditorio com toda a construgdo civilista, constitucional e doutrinéria
acerca do tema direitos personalissimos da pessoa juridica. A propria legislagdo deve assumir uma
postura mais flexivel que a coloque em condi¢des de ndo apenas categorizar um individuo, mas
estender a protecao aqueles que detém o direito, ou pelo menos sua pretensdo. Nessa perspectiva, esse
argumento nao traz so razao pela flexibilidade legislativa, mas sua adequagdo e compatibilizagao
ao proprio ordenamento juridico ja construido. Existem boas razdes que sustentam a necessidade
de proteger os dados da pessoa juridica. Dentre elas estdo negdcios juridicos em que haja coleta
e tratamento de dados de transagdes financeiras ou da imagem da pessoa juridica no decorrer
da execugdo contratual. E justamente a necessidade de um uso mais social das tecnologias que
evita riscos de ignorar a constru¢do ontologica dos direitos da personalidade em prol de mercados
econdmicos.

Logo, o problema inicialmente proposto fora satisfeito. A Lei 13.709, de 14 de agosto
de 2018, responsavel pela protecdo de dados pessoais, a priori, ndo se estende a pessoa juridica.
Contudo, em um sistema juridico em que o didlogo das fontes se torna ferramenta indispensavel ao
operador do direito, interpretar a Lei 13.709/2018 com fulcro na CRFB e no Codigo Civil de 2002
¢ de premente necessidade, sob pena de a pessoa juridica ser prejudicada pelo comportamento
legislativo. Na mesma diretriz, reconhece-se o direito a privacidade da pessoa juridica, vez que
os dados advindos das transagdes econdmicas e negociais por ela realizados sdo extraidos de sua
personalidade, e ndo de seu administrador. Objeta-se, portanto, o comportamento da legislacdo em

pauta e propode-se sua extensdo aos entes juridicos. |
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo demonstrar
como o fomento de pesquisas de nanobiotecnobiologia pode ser
realizado por meio de compromisso de ajustamento de conduta,
aqui analisado sob a otica da biopolitica. Para cumprir esse
objetivo, inicialmente sera apresentada a biopolitica, concebida
tanto como mecanismo que visa produzir corpos doceis, como
também estratégia pela qual a vida pode assumir o seu papel de
protagonismo em relacdo ao poder. Além disso, por meio da
analise de um caso concreto, no qual os recursos advindos de um
compromisso de ajustamento foram utillizados na realizagdo de
pesquisas de nanobiotecnologia em uma universidade federal,
sera defendido o estabelecimento de um parametro que podera ser
utilizado em outras situagdes, visando o fomento de pesquisas,
sob a dtica da biopolitica. O trabalho foi realizado a partir de
uma pesquisa bibliografica e exploratoria, por meio da revisao
de textos doutrindrios, normativos e judiciais, utilizando-se do
método dedutivo.

Palavras-chave: Inovacdo. Satde. Mecanismos de controle.
Corpo docil. Subjetividade.

Abstract: This paper intends to demonstrate that the promotion
of researches on nanobiology is possible by means of a conduct
adjustment agreement, hereby analyzed according to biopolitics.
In order to do so, first we will present biopolitics perceived either
as a mechanism that aims to originate docile bodies or a strategy
through which life may adopt its protagonism. Besides that, via
the examination of a real case in which the resources derived
from an adjustment agreement have been applied in carrying
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out researches on nanobiotechnology at a federal university, we
will defend the usage of a parameter that may be utilized in other
situations that seek the promotion of researches, from the point of
view of biopolitics. This study has been based on the review of
doctrinal, normative and judicial texts according to the deductive
methodological approach.

Keywords: Innovation; Health; Mechanisms of Social Control;
Docile Individual; Subjectivity.
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INTRODUCAO

O presente estudo tratard do fomento de pesquisas na area de nanobiotecnologia, a partir
de recursos obtidos por meio de compromisso de ajustamento de conduta, instituto aqui analisado
sob a otica da biopolitica.

No primeiro item, a fim de atingir o objetivo aqui tragado, se estudard a biopolitica em
duas vertentes, ou seja, como mecanismo de controle que visa tornar individuos déceis, em
especial aqueles que cometeram ofensas a direitos transindividuais e, também, como instrumento
pelo qual a vida pode assumir o seu papel de protagonista em relacdo ao poder, desenvolvendo
toda a sua potencialidade. Serdo utilizadas, como marco tedrico, as licdes de Foucault e Negri, o
primeiro, responsavel pela concepgdo de biopolitica como uma nova realidade nascida a partir do
enfraquecimento dos Estados absolutistas e o surgimento dos Estados burgueses, ndo-absolutistas,
e o segundo como defensor de uma dupla concepgdo da biopolitica, reconhecendo-a, em certa
medida, como uma das possibilidades para a producao de subjetividade.

Posteriormente, no segundo topico do texto, serd tratada a tematica da satide, em especial os
avancos tecnoldgicos resultantes de pesquisas realizadas na area, inclusive em nanobiotecnologia,
as quais t€m por objetivo principal a busca de melhoria da vida das pessoas, a partir da inovacao
tecnologica. Essas pesquisas, porém, demandam a aplicagdo de grandes investimentos, os quais,
muitas vezes, nao estdo disponiveis, momento em que o compromisso de ajustamento de conduta
pode representar uma importante fonte de recursos.

No caso da pesquisa aqui analisada, realizada pela Universidade Federal de Uberlandia e
com o objetivo de melhorar a vida de pacientes submetidos a exames de ressonancia magnética, ela
somente pdde ser efetivada gragas a destinagdo de recursos obtidos no &mbito de um Compromisso
de Ajustamento de Conduta, celebrado entre uma empresa causadora de dano coletivo e o Ministério
Publico Federal.

Assim, sera demonstrado, a partir de uma pesquisa bibliografica de cunho exploratorio,
com a andlise de textos doutrindrios, normativos e judiciais, utilizando-se do método dedutivo,
que o compromisso de ajustamento de conduta pode ser um importante instrumento de promog¢ao
da biopolitica. Isso se dd em seus dois aspectos, pois além de ele garantir que o infrator de um
direito transindividual possa compensar o dano produzido, adequando a sua conduta aos anseios
da sociedade e tornando-se “docil”, ele também pode ser utilizado como forma de promover
a subjetividade dos individuos e toda a sociedade, visando garantir os direitos tidos como
imprescindiveis para o cidaddo. No presente caso, importa o acesso a pesquisas de inovagdo na

area da satide que tém como objetivo promover a melhoria da qualidade de vida de pacientes.

1 BIOPOLITICA E O COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA COMO
MECANISMO DE CONTROLE
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Ja é notdrio que o objetivo principal do Direito € cuidar da harmonia da sociedade em
suas relagdes socais e, para atingir tais designios, sdo estabelecidos instrumentos de controle
que impdem corre¢do de atitudes e alinhamentos de conduta, tendo como trilho o caminho para
alcangar o escopo do bem-estar das pessoas e do desenvolvimento da sociedade.

Esse controle da sociedade, durante os Estados absolutistas que prevaleceram na Idade
Meédia e quando vigorava o poder do soberano, era feito especialmente por meio da lei e a garantia
da sua observancia era feita por meio do uso da forga, prevalecendo, naquele momento historico,
a regra de que o soberano “[...] fazia morrer e deixava viver” (MEDICI, 2011, p. 59).

A partir do século XVIII, porém, com o surgimento dos regimes burgueses, nao-absolutistas,
a logica do poder soberano deixou de ser eficiente e a lei, que antes era o Unico instrumento
utilizado para controlar a vida da sociedade, passou a ser um dos instrumentos utilizados pelo
poder disciplinar para controlar a vida das pessoas, ao lado de outros instrumentos, nominados por
Foucault de mecanismos de controle, que passaram a ser utilizados por meio da biopolitica, tudo
com o objetivo de “[...] fazer viver e deixar morrer” (MEDICI, 2011, p. 59).

Nesta linha de pensamento, Dias e Serva lecionam que, a partir desse momento, novos
mecanismos de controle e dispositivos de seguranga tém alcangado destaque no ambito social, ao
lado da lei, com a finalidade precipua de que as pessoas adotem comportamentos e posturas em
decorréncia do surgimento de situagdes que determinem um novo enquadramento de conduta na

busca do interesse da coletividade:

[...] Convencionou chamar de biopoder ou biopolitica que, segundo Foucault,
consiste na ado¢do de mecanismos de controle que, incidindo sobre o conjunto da
populagdo, induzem para que ela adote esta ou aquela postura, tudo para atingir
objetivos previamente definidos (DIAS; SERVA, 2016, p. 15).

Explicando o termo biopolitica', Negri entende que se trata de uma transformacdo que o
poder faz tanto na vida da pessoa individual, como também como participante da coletividade,
fazendo a gestdo de areas de interesse para o bem-estar, como a satde, seguranca, educacao,

higiene, sexualidade e outros, entrando assim nos diversos aspectos da vida:

El término de “biopolitica” indica la manera en la que el poder se transforma,
en determinado periodo, con el fin de gobernar no solamente a los individuos a
través de ciertos procedimientos disciplinarios, sino al conjunto de seres vivos
constituido en “poblaciones”, la biopolitica (a través de biopoderes locales)
se ocupa también de la gestion de la salud, de la higiene, de la alimentacion,
de la natalidad, de la sexualidad, etc., a medida que esos diferentes campos de
intervencion se convierten en desafios politicos. La biopolitica se ocupa entonces,
poco a poco, de todos los aspectos de la vida [...] (NEGRI, 2008, p.39).

Conforme bem lecionam Dias e Serva, os “procedimentos disciplinares” mencionados por

1 Apesar de existir certa divergéncia sobre o significado dos termos biopolitica e biopoder, ou seja, se eles sdo
sindnimos ou possuem significados diversos, nesse trabalho optou-se por utilizar-se apenas o termo biopolitica.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 91-109, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p91



95

JEFFERSON APARECIDO DIAS E WALKIRIA MARTINEZ HEINRICH FERRER E GEILSON NUNES

Negri sdo mecanismos de controle ou seguranca, revestidos de diversas facetas, podendo adotar a
forma de pesquisas, estatisticas, programas, campanhas, dentre outros que buscam como principal
escopo dotar a sociedade de regras de condutas relacionadas a uma gama de temas com abrangéncia
sobre a vida, como natalidade, fecundidade, consumo e outras (DIAS; SERVA, 2016, p 16).

O objetivo desses mecanismos de controle ou seguranca, segundo Foucault, seria fazer com
que as pessoas, entidades e institui¢des se comportassem de determinada forma, de acordo com
os valores vigentes numa sociedade, num determinado momento histérico, visando criar “corpos

doceis”. Nas palavras de Foucault:

O corpo humano entra numa maquinaria de poder que o esquadrinha, o desarticula
e orecompoe. Uma “anatomia politica”, que é também igualmente uma “mecanica
do poder”, esta nascendo; ela define como se pode ter dominio sobre o corpo dos
outros, ndo simplesmente para que fagam o que se quer, mas para que operem
como se quer, com as técnicas, segundo a rapidez e a eficacia que se determina.
A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos “doceis [...]
Se a explorag¢do econdmica separa a forga e o produto do trabalho, digamos que
a coercao disciplinar estabelece no corpo o elo coercitivo entre uma aptiddo
aumentada e uma dominagao acentuada (FOUCAULT, 1987, p. 91).

Além dessa adequacdo da vida humana a partir da incidéncia da biopolitica, com o fim de
transformar o cidaddo em um “corpo docil”, a biopolitica, segundo Negri, também representaria
a possibilidade de a vida adotar posi¢do de supremacia em relacdo ao poder, concebida como
“produccion de sujetividad”, tida como “[...] la emergencia de una resistencia al poder, es la
resistencia que se convierte en el verdadero motor de la produccioén de sujetividad” (NEGRI,
2008, p. 48).

Sob este duplo aspecto da biopolitica, ou seja, como producdo de “corpo docil” e de
“subjetividade da vida”, e atento para os fins a que se propde o compromisso de ajustamento de
conduta, infere-se tratar-se de um importante mecanismo de controle, pois, ao se vestir como
titulo executivo judicial ou extrajudicial e ser operado em uma de suas vertentes em obrigagdo
de fazer ou pecunidria, tem sido utilizado em larga escala, por diversos o6rgdos, em especial o
Ministério Publico, para o fomento e manutencao de acdes de saude, educagdo, seguranga publica,
infraestrutura e outras que tangenciam os interesses da coletividade.

Nas palavras de Nery, o compromisso de ajustamento de conduta pode ser conceituado
como o “[...] instrumento publico ou privado, celebrado entre o interessado e o poder publico, por
seus orgaos publicos, ou por seus agentes politicos, legitimados a propositura da agdo civil publica
por cuja forma se encontra a melhor solugdo[...]” (NERY, 2012, p. 216).

Trata-se de um importante instrumento de carater impositivo de alinhamento de conduta,
caracterizado por preceitos filosoficos, juridicos, econdmicos e sociais, dentre outros, que atingem e
dominam a conduta e a vida das pessoas, atribuindo-lhes comportamentos destinados ao bem-estar
da coletividade, buscando transformar o homem agressor em um corpo docil e que proporcione

acoes que completam os designios da sociedade.
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Por tratar-se de uma correcdo de atitudes, a docilidade apregoada por Foucault parece
ser aplicada no compromisso de ajustamento de conduta, a entender que o poder, através deste
instrumento, procura moldar, realinhar a conduta do causador do dano e torna-lo util para a
sociedade (FOUCAULT, 1987, p. 81). Nesse segundo aspecto de utilidade para a sociedade, as
licdes de Negri sdo plenamente aplicaveis, pois garantem a producao de subjetividade e permitem
que a vida se torne protagonista.

Como ja expresso no proprio nome, “ajustamento de conduta” conduz no sentido da
biopolitica, ao entender que este instrumento de controle busca adequar e educar a vida das pessoas
que atentam contra os interesses da sociedade, na pratica de infragdes que provoquem danos e, a
isto, pode-se inferir que seja a conquista da docilidade do agressor, tornando-o um ser adaptado
no seio social e contribuindo com seu desenvolvimento, além de ter como objetivo, também, por
outro lado, permitir que as pessoas desenvolvam as duas potencialidades.

Nesta esteira, conclui-se ter ele as caracteristicas da biopolitica, no sentido de representar
um mecanismo de controle que deve obedecer aos principios constitucionais que norteiam a
atuacdo da Administragdo Publica.

Através do compromisso de ajustamento de conduta celebrado entre o autor da conduta
danosa e o ente legitimado, busca-se uma solugdo para sanar a lesdo provocada, na forma da
assuncao de uma obrigac¢ao de fazer ou do pagamento em pecunia, a qual posteriormente € revertida
em investimentos de cunho social, como o acesso a justica, a plenitude do atendimento a saude,
educacdo, seguranga, meio ambiente, consumidor ¢ demais interesses difusos e coletivos, nos
termos da Resolugdo n® 179, de 26 de julho de 2017.

Discorrendo sobre os aspectos legais e doutrindrios do compromisso de ajustamento de
conduta, inicialmente ha Bucci, o qual entende que estd ocorrendo uma modernizacdo mundial
no processo judicial, inclusive no Brasil, buscando corresponder os anseios sociais, tendo como
exemplo os processos coletivos, tratamento dos interesses difusos e coletivos e outras inovagdes
procedimentais, em face dos litigios sociais, na captura de uma maior efetividade na prestacao
dos servicos inerentes a uma manten¢a na qualidade de vida das pessoas (BUCCI, 2013, p. 192).

Autorizado no ano de 1985 pela Lei n° 7.347/85 (Lei da A¢ao Civil Pablica - LACP), o
Compromisso de Ajustamento de Conduta somente foi instituido no ano de 1990, com publicacao
da Lei 8.069/90, que inaugurou o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que estabeleceu,
em seu artigo 211, que os “[...] 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial” (BRASIL, ECA, 1990).

Noutra parte, o Codigo de Defesa do Consumidor, tratava do assunto no artigo 82, § 3°,
com foco na relagdo consumerista, sendo posteriormente revogado, prevalecendo o artigo 113
do mesmo diploma, de forma mais abrangente, relacionado a qualquer matéria de protecdo aos
interesses difusos.

No entendimento de Rodrigues, o Compromisso de Ajustamento de Conduta surgiu no

contexto de busca de meios alternativos na tutela de direitos metaindividuais, e s6 atendera aos seus
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valores se formeio econdmico, breve e justo de solucdo de ameaca ou ofensa a direito transindividual,
pois, caso contrario, a promessa nele inserida de consubstanciar-se em meio alternativo de solugado
de conflito e, portanto, forma de acesso a justica, sera frustrada (RODRIGUES, 2011, p. 105).

Prossegue ainda a mesma autora ao afirmar que:

Entendemos que o compromisso de ajustamento de conduta foi criado pelo
legislador para atender ao interesse publico, evitando o nascimento ou
impedindo o prosseguimento de demanda coletiva, bem como para fomentar
o empreendimento privado, que gera emprego ¢ circulagdo de riquezas, em
homenagem aos principios da legalidade, da moralidade administrativa e da livre
iniciativa (RODRIGUES, 2011, p. 155).

Mazzilli especifica que o objeto do compromisso de ajustamento pode versar sobre
qualquer obrigagdo de fazer, ndo fazer ou pagamento pecudrio, com objetivo de tutelar qualquer
interesse difuso, coletivo e individual, podendo ser tomado pelos drgdos publicos legitimados a
agdo civil publica ou coletiva, ndo tendo natureza contratual, sendo um ato administrativo negocial
e possuindo forca de titulo extrajudicial, salvo se for homologado por meio de sentenga, caso em
que passaria a ter a qualidade de titulo judicial (MAZZILLI, 2005, p. 227).

Nos dizeres de Nery, em meio a onda de protegdo a direitos transindividuais, na busca de
contribuir para uma tutela mais adequada a estes direitos, surge o compromisso de ajustamento de
conduta como instrumento de acesso a justica e complemento a atividade jurisdicional, nos casos
em que seja mais apropriada e mais eficiente e, como ato bilateral que envolve a administracao
publica e o interessado, devem estar presentes cumulativamente, sob pena de ineficacia, os seus
elementos constitutivos, ou seja, o agente, a vontade e a causa (NERY, 2012, p. 141).

Além disso, ¢ sabido que o Compromisso de Ajustamento de Conduta ¢ uma importante
fonte de recursos financeiros, os quais podem atingir cifras expressivas e dar suporte a diversas
atividades de interesse difuso e coletivo, inclusive em pesquisas sobre nanobiotecnologia para
melhorar a qualidade de vida de pacientes submetidos a tratamento de saude, conforme se
demonstrara a seguir.

Nesse passo, Nery destaca que celebrar o compromisso de ajustamento de conduta ¢ um
caminho para viabilizar, efetivamente, o desenvolvimento econdmico, cultural e social das partes
celebrantes, de modo a propiciar ambiéncia de crescimento, no sentido de que os celebrantes se
devem respeito mutuo e tém atividades autdnomas e independentes, ndo havendo entre eles grau
de hierarquia nem de subordina¢do (NERY, 2012, p. 60).

Seguindo esta senda e ja apontado que o Compromisso de Ajustamento de Conduta
deve estar alinhado com os principios estruturantes da ordem econdmica, Rodrigues destaca
que ¢ inegavel que o surgimento do ajuste de conduta no cendrio juridico brasileiro se deveu
principalmente a necessidade de aperfeicoamento da tutela civil dos direitos transindividuais,
apontando que a propria aplicagdo da Lei da A¢do Civil Publica atentou para a necessidade de se
ampliar a tutela desses direitos ndo s6 conduzindo o espectro de sua atuagdo para além da protecao

aos consumidores, a0 meio ambiente e ao patrimonio artistico e paisagistico, como também com a
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introducgdo de uma nova forma de composicdo e ainda faz a seguinte consideragao:

[...] Esse dispositivo foi concebido essencialmente para dotar de eficacia de titulo
executivo extrajudicial a transagdo, entre partes capazes, sobre seus direitos
disponiveis, dispensando-se a presenca de testemunhas instrumentarias. [...]
O ajustamento de conduta foi muito além dessa possibilidade ao se constituir
em solucdo extrajudicial de conflito de direitos transindividuais realizada pelo
proprio Ministério Publico (e ndo por outras partes e por ele referendada), e por
outros orgdos publicos para compor conflitos relativos a direitos indisponiveis
(RODRIGUES, 2011, p. 89).

Este instrumento, além de atuar na defesa dos direitos transindividuais, ganha contornos
importantes em normas especificas que tratam do assunto, dando-lhe a roupagem em alinhamento
com a tutela pretendida, estando entdo espalhada no ordenameto juridico, ndo apenas no Estatuto
da Criancga e do Adolescente e no Cédigo de Defesa do Consumidor, j& mencionados, mas também
na Lei 8.884/94 que trata de infracdes contra a ordem econOmica, a lei que se refere ao Sistema
Nacional do Meio Ambiente, dentre outras.

Assim, Rodrigues aponta que o ajuste de conduta reconhece a iminéncia ou a existéncia
de um fato determinado, que pode ser um agir ou uma omissao, que possa causar violagdo a um
direito transindividual. (RODRIGUES, 2011, p. 96).Por meio dele, realiza-se um pacto com o

responsavel pelo fato, de forma a se evitar o dano ou a repara-lo integralmente:

O ajuste de conduta tem como outro importante fim ensejar a prevencédo da les@o
ao direito transindividual.[...] A reparacdo de danos, de nitido viés repressivo, €,
em muitos casos, invidvel. A possibilidade de o ajuste de conduta “antecipar-se a
sentenga de cognigdo” existe justamente para ampliar esse seu atributo preventivo
(RODRIGUES, 2011, p. 101).

A importancia do compromisso de ajustamento de conduta se finca na necessidade de uma
resposta mais célere da justica na defesa dos interesses da sociedade, em face da especial relevancia
destes direitos, possibilitando assim um mais efetivo acesso a justica num viés menos burocratico
que a tramitacdo lenta da jurisdicdo comum, além de, como ja se demonstrou, representar importante
mecanismo de controle que, a partir da biopolitica, impde condutas desejadas para pessoas que,
eventualmente, agiram em desacordo com os preceitos vigentes em uma determinada sociedade,
em certo momento historico.

Nessa exata trilha, observa Rodrigues que ndo se deve burocratizar excessivamente a
celebracdo do compromisso de ajuste de conduta, pois muitas vezes o decurso do tempo inviabiliza
a melhor tutela dos direitos transindividuais, sendo que, empiricamente, ¢ facil perceber que ¢
menos onerosa, ndo s6 do ponto de vista econdmico como social, a realiza¢dao do ajuste em lugar
da busca pela prestagdo da tutela jurisdicional (RODRIGUES, 2011, p. 101).

Naverdade, o compromisso de ajustamento de conduta busca romper com a atual sistematica

de judicializagdo magica como forma de solucionar os conflitos, pois:
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A complexidade das novas relagdes sociais tem mostrado a ineficacia do sistema
ao enfrentar questdes como a responsabilidade da pessoa juridica, a amplitude
da lide, a necessidade de tratamento diferenciado ao hipossuficiente por meio
da inversdo da prova no processo civil, a relativizagdo da coisa julgada diante
do interesse coletivo ofendido, a prote¢ao do direito a cidade e novas complexas
normas urbanisticas, a prote¢do dos idosos, da crianca e do adolescente, entre
outros (FERREIRA, 2018, p 153).

Alerta a referida autora, ainda, que um formalismo exagerado do compromisso pode
transforma-lo em um procedimento dispendioso e longo ¢ que a menor quantidade de objecdes
deve ser envidada para que a operatividade do instituto seja, conforme raciocinio de Carneiro, que
“[...] as pessoas, quaisquer que sejam elas, que participam direta ou indiretamente da atividade
judicial ou extrajudicial, devem atuar da forma mais produtiva e laboriosa possivel para assegurar
o efetivo acesso a justica” (CARNEIRO, 1993, p. 236).

No que tange a relagdo do compromisso de ajustamento de conduta e os direitos
transindividuais, ndo podem ser estabelecidas barreiras que limitem estes direitos, devendo, ao
contrario, ser um instrumento de acesso a justiga, facilitador da prestagdo jurisdicional e em igual
medida, mecanismo de controle para a imposi¢ao/adog¢ao de determinadas condutas. Nesse aspecto

pondera Geisa Rodrigues:

[...] Nao pode haver qualquer tipo de rentncia ao direito objeto do compromisso,
nem qualquer tipo de concessdo sobre o efetivo atendimento do direito. Em
termos praticos essa medida de justica sera aferida quando o ajuste propiciar que
se obtenha uma prote¢do mais efetiva ou pelo menos idéntica ao que se obteria
em juizo (RODRIGUES, 2011, p. 101).

Assim, para uma maior prote¢do aos interesses da coletividade, ¢ imperioso destacar que
estes assumem roupagens diversas, sendo que para sua efetiva execugdo, torna-se necessario o
manejo de instrumento legal para movimentar as demandas apresentadas, caso 0s compromissos
assumidos ndo sejam cumpridos.

Nesse cendrio indesejado, ou seja, de necessidade da busca da tutela jurisdicional para a
obtencao da solugdo antes buscada por meio do compromisso de ajustamento de conduta, ganha
relevo a Lei de A¢do Civil Publica que ira dar concretude aos termos do compromisso nos casos
de seu descumprimento.

Assim, o Compromisso de Ajustamento de Conduta ¢ uma forma de acesso a justica, a partir
da qual se busca a readequacdo das condutas e posturas inadequadas praticadas por determinada
pessoa, entidade ou institui¢do. O objetivo € obter o resultado desejado sem a necessidade da busca
da prestagdo da tutela jurisdicional, por meio de um importante instrumento para a imposi¢ao de
obrigacdes de fazer, de ndo fazer, ou mesmo de pagamento de prestagdo pecunidria, tudo com o
fim de dar efetividade aos direitos fundamentais expressos no texto constitucional e na defesa dos

interesses transindividuais.
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Apesar de todos esses aspectos que podem revestir o compromisso de ajustamento de
conduta como mecanismo de controle, a partir dos conceitos relacionados a biopolitica, interessa
para o presente trabalho, em especial, os casos em que sdo impostas obrigacdes relacionadas ao
pagamento de prestacdo pecunidria e a sua utiliza¢do para pesquisas na area de saude, em especial

de nanobiotecnologia, temas a serem tratados no préximo topico.

2 A NANOBIOTECNOLOGIA E SEU FOMENTO ATRAVES DE RECURSOS DO
COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

A sociedade da pds-modernidade vive um momento de intensas transformagdes em sua
estrutura social, acarretadas pelo avanco de todos os seus estratos e sistemas, na imprevisibilidade
das diversas situagdes que surgem a cada instante, provocando uma complexidade que nao
prescinde de prévio planejamento, mas que se instala de forma dinamica.

E notorio que a sociedade evoluiu no tempo, entrando na era da modernidade, tornando-se
imperiosa uma adequagdo do direito que além de sua funcdo garantidora e repressiva, assume o
papel de articulador e organizador do estrato social, em especial numa era na qual ganha espaco a
biopolitica, onde ndo apenas a lei possui extrema importancia, mas também os demais mecanismos
de controle.

Ferraz Junior enfatiza que o Estado cresceu e aparece atualmente mais como produtor de
servi¢os de consumo social, regulamentando a economia e a produgdo da riqueza, sendo necessaria
a montagem de um complexo arcabougo juridico para organizar a sociedade, direcionando-a e
dando sustentabilidade na produgao de riquezas, coordenacao das atividades econdmicas, estimulos
e subsidios. Salienta ainda o autor que a propria sociedade adquiriu maior complexidade, com
aparecimento de fendmenos novos, como organismos internacionais, empresas multinacionais,
fantésticos sistemas de comunicagdo e outras tecnologias (FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 57).

No mesmo sentido, Torres acrescenta que uma imensidao de transformacdes em diversos
niveis se instalou na sociedade, que deve se reorganizar para se adaptar as novas realidades
tecnoldgicas e cientificas, alinhadas a globalizagdo economica que coloca a vida e todas as suas
manifestagdes e expressdes no centro das mudangas e debates académicos e politicos. (TORRES,
2014. p. 101). Além disso, o autor, destacando a nova realidade dos seres humanos, lembra dos
recursos necessarios para a manutencao de todas as pesquisas e servigos exigidos por essa nova

cra:

Para el debate ético y bioético la eutanasia, el aborto, las nuevas técnicas de
reproduccion in vitro, lamedicina del deseo, la experimentacion con células madre,
los desarrollos en la genémica y sus aplicaciones han tendido a concentrarse en el
cuerpo humano, en una reconsideracion y debate sobre la naturaleza humana. El
debate se fue ampliando hacia las consideraciones sobre los recursos necesarios
para el sostenimiento de los sistemas de salud y las politicas sociales del bienestar,
asi como el papel de la intervencion estatal. (TORRES, 2014. p. 107).

Os avangos nas areas de ciéncia e tecnologia passaram a se configurar como essenciais
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no desenvolvimento econdmico, cultural e social de um pais, exigindo cada vez mais recursos
no desenvolvimento de pesquisas aptas a adquirir o conhecimento necessario para a apreensao
dessa nova realidade. Conforme Krasilchik, fato historico que evidenciou este crescimento da
necessidade de pesquisas foi o ocorrido durante a “guerra fria”, quando os cursos de ciéncias nos
paises envolvidos buscavam incentivar jovens talentos a seguir carreiras cientificas (KRASILCHIK,
2000, p. 85).

Dentre os inimeros avancos tecnologicos obtidos pela sociedade atual, muitos estdo
ligados a area da saude, na qual a nanociéncia, a nanotecnologia e a nanobiotecnologia ganham
destaque como importante instrumento na melhora na qualidade de vida dos pacientes, gracgas
aos resultados obtidos em estudos e pesquisas nas areas da biologia, fisica e quimica, conforme
destacam Leonel e Souza. Podem ser citados como fatos que marcaram esses avangos a criacao
de instrumentos de visualizacdo (como microscopio de varredura por tutelamento eletronico e
microssondas eletronicas de varredura) e manipulagdo da matéria (LEONEL; SOUZA, 2009, p. 3).

Nesta linha de raciocinio, Ferreira e Pedro asseveram que a propria idéia de uma ciéncia
voltada para a circulagcdo de informag¢do entre o humano, o técnico e o natural, que ndo lidaria
mais com a matéria ou com formas de energia determinadas, possibilitou a constituicdo daquilo
que veio a se chamar de ciéncias da informacdo, mas também permitiu que a cibernética passasse
a ser um paradigma fundamental para a biologia molecular e para a neurociéncia (FERREIRA;
PEDRO, 2009, p. 182).

Nesse sentido, reafirmam os mencionados autores:

As novas tecnologias de manipulagdo da vida, em especial aquelas que operam
em nivel molecular, acenam com a possibilidade de perfectibilidade indefinida do
corpo humano. Para alguns autores, estariamos na iminéncia de uma “solucao”
técnica para o sonho milenar da imortalidade [...] (FERREIRA; PEDRO, 2009,
p. 177).

Ferreira e Pedro também destacam que as novas tecnologias de manipulagdo da vida
poderdo levantar questdes no sentido de se questionar sob quais condigdes o civilizado pode
invadir legitimamente o terreno da vida nua, da vida biolégica (FERREIRA; PEDRO, 2009, p.

178), e nesta esteira, apontam:

Existe no terreno daquilo que se convencionou chamar de convergéncia
tecnologica uma mobilizagdo estranha de aspectos biopoliticos e tanatologicos que
convém examinar e que decorre do que identificamos acima como deslizamento
conceitual. Neste ensaio consideraremos muito especificamente o surgimento de
um novo paradigma para entender ¢ manipular a vida bioloégica, nomeadamente,
o surgimento da nanobiotecnologia, em que a disting@o entre o que ¢ animado e o
que ¢ inanimado deixa de ser clara. (FERREIRA; PEDRO, 2009, p. 179).

Acrescentam ainda os autores que o entendimento ¢ de que a biotecnologia pode constituir
um campo empirico de grande importincia para apreciar a pertinéncia das observagdes de Michel

Foucault, considerando que sua visdo de tecnologias da vida ¢ algo distinto do que hoje caracteriza
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o paradigma molecular da biotecnologia (FERREIRA; PEDRO, 2009, p. 188).

Fazendo uma abordagem técnica sobre o assunto, Pantoja aponta que a nanociéncia trata
do estudo e conhecimento de técnicas que compdem uma nova abordagem de investigacdo e
desenvolvimento por meio do estudo de fendmenos e pela manipulagdo de materiais nas escalas
atdmica e molecular. Além disso, ¢ um campo amplo e interdisciplinar, com envolvimento de
diversas areas, ndo se tratando de uma tecnologia especifica, mas sim um conjunto de técnicas
que se baseiam em principios da quimica, fisica, biologia, engenharia de materiais, computagao,
medicina e outros (PANTOJA, 2016, p. 3).

Conceitualmente, ainda de acordo com Pantoja, a nanobiotecnologia ¢ uma aplicacao
da nanotecnologia nas ciéncias da vida, como, por exemplo, para a liberacdo de farmacos no
organismo de um paciente, por meio de biodisponibilidade, liberagdo controlada ou alvos dirigidos
(PANTOJA, 2016, p. 4). Tais tecnologias apresentariam inimeras vantagens, como maior eficacia
terapéutica, liberacdo progressiva e controlada do fairmaco, diminuigdo significativa da toxicidade,

direcionamento a alvos especificos, inclusive para doengas graves. O autor sustenta que:

Considerando que os medicamentos quimioterapicos para o cancer precisam
ser administrados em altas doses para que possam destruir as células tumorais
e, sendo altamente toxicos, acabam afetando também os tecidos normais do
organismo, podendo gerar até mesmo um cancer secundario, esta aplicacdo da
nanobiotecnologia assume importancia consideravel. E uma forma de se obter
a maximizagdo do efeito da droga, minimizando seus efeitos colaterais e seus
resultados podem representar um grande salto para o combate a esta patologia
(PANTOIJA, 2016, p. 4).

Essas avancos tecnologicos poderao trazer um aumento significativo na qualidade de vida
das pessoas, trazendo um cenario bastante promissor para os servigos de saude, setor no qual as
promessas sao significativas. A primeira delas seria o surgimento de uma medicina radicalmente
preventiva, e com ela a necessidade de “[...] melhores testes ex vivo e a melhoria das atuais técnicas
de laboratério” para permitir medigdes com maior sensibilidade e especificagdo (FERREIRA;
PEDRO, 2009, p. 183).

Faria-Tischer e Tischer lecionam que a nanobiotecnologia ¢ uma realidade e o
conhecimento de biomateriais, das ciéncias bioldgicas e da engenharia, através da unido de
diferentes grupos de pesquisa em seus campos especificos, permite a concepcao de produtos
nunca imaginados ha alguns anos. Além disso, trata-se de um ramo da nanotecnologia que
funde a ciéncia dos materiais com as ciéncias biologicas, gerando conhecimento e produtos nas
areas biotecnoldgicas, farmacéuticas, médicas, de diagnostico, entre outras (FARIA-TISCHER;
TISCHER, 2012, p. 1).

Tais autores reconhecem a importancia da nanobiotecnologia para a area da saude,
destacando os avangos experimentais, os quais englobam os setores farmacéutico, odontologico

e médico e destacam:
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A nanobiotecnologia ¢ uma area emergente da nanotecnologia que tem
contribuido e trard avangos significativos para diferentes areas, como medicina
preventiva, curativa ou diagnoéstica, na area farmacéutica, para agricultura,
na area de alimentos, embalagens, entre outros. [...] O desenvolvimento de
biomarcadores, montagem molecular, sensores para crescimento celular,
carregadores de farmacos, nanocélulas para tratamento de cancer, nanorrobos,
sdo alguns exemplos de sucesso, comprovando que a possibilidade de avango
nessa area ¢ tdo diversificado e surpreendente quanto sdo os modelos,
mecanismos e as estruturas que constituem o nosso corpo (FARIA-TISCHER;
TISCHER, 2012, p. 18).

Allen, Ansel e Popovich observam que quando se fala em medicamentos, as vantagens
desse sistema estdo na melhora da estabilidade quimica e fisica dos ativos, melhora da
disponibilidade, manuten¢ao do ativo no tecido alvo, possibilitando a penetracdo em regides
corpéreas de dificil acesso, solubilizacdo de ativos hidrofobicos, reducao de efeitos colaterais e
datoxicidade, assim como do nimero de doses e frequéncia de administragao, o que proporciona
maior conforto para o paciente (ALLEN; ANSEL; POPOVICH, 2007, p. 285).

Nesse aspecto, as pesquisas marcadas por esse trago de inovagdo garantem que o
cidaddo, além de ser o objeto de estudo, também assume o papel de controlador da vida e
promotor de sua subjetividade. A vida, com isso, além de objeto de estudo, também passa a ser
protagonista de sua existéncia.

A obtencdo desses avangos tecnologicos, porém, exigem a realizagdo de um grande
numero de pesquisas e experimentos, os quais, por sua vez, demandam grande quantidade de
recursos econdmicos, nem sempre disponiveis, em especial em paises em desenvolvimento,
como ¢ o caso do Brasil.

A titulo de exemplo, a Universidade Federal de Uberlandia atualmente tem realizado pes-
quisa com a nanobiotecnologia, na area da saude, com o fim de aperfeicoar os meios de contras-
tes compostos de gadolinio que sdo utilizados nos exames de ressonancia magnética, visando

melhorar a sensibilidade dos testes diagnosticos.

Macedo, responsavel pela pesquisa, esclarece que muitas vezes esses meios de contraste
sdo inespecificos para diagnosticar determinadas lesdes, tais como alguns tipos histologicos de
neoplasias ou processos infecciosos, além disso, os meios de contraste atuais com base de gadoli-
nio possuem efeitos adversos, mesmo que raramente, podendo levar a doenga grave, como a fibro-
se nefrogénica sistémica e obito. Dessa forma, ha bastante interesse nos meios de contraste menos

toxicos e mais especificos, chamados meios de contraste alvo. Macedo destaca que:

Esses meios de contraste tem potencial de se acumular apenas nas lesdes alvo,
dada a sua afinidade imunologica, fisica ou quimica. Ha alguns relatos na
literatura de sintese de meios de contraste obtidos a partir de nanotecnologia, que
podem ser conjugadas a anticorpos, possuindo agdo especifica em epitopos de
determinadas células neoplasicas (MACEDO, 2015, p. 2).
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Ainda segundo o pesquisador, os meios de contraste compostos de lantanideos, um elemen-
to quimico da tabela periddica, sdo utilizados nos exames de ressonancia magnética para melhorar
a sensibilidade dos testes diagndsticos. Com eles € possivel identificar processos inflamatorios,
neoplésicos e infecciosos com melhor precisdo, sendo utilizados amplamente nos servigos de diag-

ndstico por imagem.

Assim, segundo o pesquisador, o objetivo do uso da nanobiotecnologia na mencionada
pesquisa ¢ aperfeicoar a qualidade dos farmacos que irdo atuar sobre os pacientes, buscando uma
melhoria na sua qualidade de vida, com a diminuicdo dos efeitos colaterais, reducdo na dosagem
e, ainda, contribuindo para isolar e proteger de novas doengas decorrentes do tratamento, em face

da diminuicao dos efeitos quimicos sobre o organismo.

Além disso, ¢ de extrema importancia que os resultados positivos obtidos possam ser com-
partilhados, ndo apenas para promover o aperfeigoamento no ambito da satde, mas, em ultima

analise, até mesmo o desenvolvimento do pais. Nesse sentido:

A pesquisa proposta esta vinculada as principais linhas de acdo definidas para a
Expansdo e Consolidacdo do Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao,
com enfoque nas areas portadoras de futuro: nanotecnologia, biotecnologia e
produgdo de insumos para a saude. O desenvolvimento nas areas prioritarias
de nanotecnologia e biotecnologia ¢ condi¢cdo bdasica para a inser¢do do Brasil
no cenario internacional, ndo s6 como um instrumento de politica industrial,
mas também como estratégia para a formagdo de recursos humanos de alto
nivel, para estabelecer e apoiar a formulacdo de politicas ptblicas e propiciar o
desenvolvimento autdnomo do pais em areas criticas para sua competitividade
global. Os produtos e/ou processos potenciais gerados nesta proposta possuem
imediata aplicagdo em médio prazo na area de diagnéstico por imagem. [...]
(MACEDO, 2015, p. 7).

Contudo, como ja mencionado, pesquisas cientificas sempre acabam gerando a necessi-
dade de investimentos econdmicos, com recursos nem sempre disponiveis. No presente caso, 0s
valores necessarios para a realiza¢do da pesquisa envolvem o custo da matéria prima para sintese
de nanoparticulas, que inclui muitos produtos importados, bem como os custos para a realiza¢ao

dos exames de ressondncia magnética.

Como os valores necessarios para a realizagcdo da pesquisa nao estavam disponiveis, apesar
de sua importancia para a obtencdo de avancos tecnoldgicos que podem beneficiar um nimero
indeterminado de pessoas, ou seja, garantir um direito difuso, a solugdo encontrada foi aportar
no Ministério Publico Federal para que ele, no momento da celebragdo de algum compromisso
de ajustamento de conduta, no qual fosse aplicada alguma obrigacao pecunidria, pudesse adotar

medidas para a obten¢do dos recursos necessarios para a pesquisa.
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Essa destinacdo direta de recursos obtidos por meio de compromisso de ajuste de conduta
tem sido realizada nos termos do art. 5°, da Resolucao n° 179, de 26 de julho de 2017, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, a qual regulamentou o §6°, do art. 5°, da Lei n° 7.347/1985
(TELES, 2015).

Nesse contexto, ao celebrar um compromisso de ajuste de conduta com uma empresa
de transporte da cidade de Uberlandia-MG que, em virtude do excesso de peso na carga, estava
produzindo danos no asfaltamento e trazendo risco para a vida das pessoas, foi incluida, como
uma das medidas compensatdrias, a obrigagao de aportar recursos para a realizacdo da pesquisa da
Universidade Federal de Uberlandia.

O compromisso de ajustamento de conduta foi celebrado no ambito da A¢ao Civil Publica
n°® 427-10.2016.4.01.3803, que tramitava perante 2* Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de
Uberlandia (MQG), e trazia, inicialmente, uma cldusula relacionada a obrigagcdo da empresa em

cessar os danos que produzia:

[...] T— (NOME DA EMPRESA) compromete-se a ndo dar saida a veiculos de
cargas de seus estabelecimentos, ou de terceiros por ela contratados, com excesso
de peso bruto total, em desacordo com as especifica¢des de carga dos veiculos,
devendo observar o fiel cumprimento da legislagdo de transito, bem assim fazer
constar na nota fiscal o peso efetivamente transportado e a placa do veiculo
transportador (TRF-1, A¢do Civil Publica n® 427-10.2016.4.01.3803).

J& a obrigagdo relacionada a pesquisa constava em cldusula com a seguinte redacao:

IT - Obriga-se, outrossim, a depositar o valor de a) R$ 150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais), na conta da FAU (Fundagao de Apoio Universitario), Banco
do Brasil, Agéncia: [...], Conta-Corrente: [...], que serdo destinados a aquisi¢do
de equipamentos/materiais que possam integrar o patrimoénio da Universidade
Federal de Uberlandia com fim a utilizagdo na Pesquisa “Desenvolvimento de
um sistema de diagnostico universal baseado em nanobiotecnologia para o
monitoramento e controle de doencas negligenciadas tropicais cronicas”,
conforme indicagdo do professor Luiz Ricardo Goulart Filho e aprovagdo por
parte do Ministério Publico Federal [...] (TRF-1, Acdo Civil Publica n°® 427-
10.2016.4.01.3803).

Como se pode observar dos dados acima, inicialmente necessdrio reconhecer que o
compromisso de ajustamento de conduta cumpriu seus objetivos, pois foi um meio econdomico,
breve e justo para a solugdo de um caso que lesava direitos transindividuais, conforme apregoa
Rodrigues (RODRIGUES, 2011, p. 105).

Além disso, a utilizagcdo do compromisso de ajustamento de conduta para fazer cessar uma
conduta ilegal, que traz risco para a vida das pessoas e, ainda, obter recursos financeiros para serem
utilizados em pesquisas que visam melhorar a qualidade de vida das pessoas, pode ser considerada
uma perfeita utilizagdo de mecanismos de controle apregoados pela biopolitica, uma vez que impoe

uma conduta para aquele que age de forma a descumprir preceitos estabelecidos pela sociedade e,
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ainda, permite que sejam adotadas medidas visando incentivar a vida a desenvolver a sua poténcia.

Assim, a biopolitica em suas duas vertentes ¢ atendida, seja naquela defendida por Foucault
a partir da qual pode se buscar a formagao do individuo docil, seja na sustentada por Negri, para
o qual a biopolitica ¢ o caminho para que a vida possa alcangar a sua posi¢do de protagonista em
relacdo ao poder, utilizando-se de meios para desenvolver a sua poténcia.

Nesse sentido, o exemplo aqui trazido poderia ser reproduzido em outros casos de violagdo
de direitos transindividuais, pois ndo parece suficiente que a elaboracdo de clausulas de um
compromisso de ajustamento de conduta se limite a buscar a cessdo da lesdo e a reparagao dos
danos causados, pois esses parametros podem, em dada circunstincia, trazer vantagem econdmica
para o descumpridor da lei, o qual podera optar, no futuro, em repetir atividades danosas se elas
forem mais vantajosas do que as obrigacdes impostas em razao das ilicitudes praticadas.

Além disso, a vida dos cidaddos ndo experimentaria qualquer avango, pois seria marcada,
apenas, por danos e reparagdes, num sucessivo vai € vem, sem avangos significativos, apesar do
momento histérico impar atual.

Assim, parece-nos que a correta utilizacdo do compromisso de ajustamento de conduta
poderia ser utilizada para gerar cidaddos ddceis, mas, também, para permitir que a vida desenvolva

suas potencialidades.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente texto se dedicou a tracar consideragdes sobre a biopolitica e como ela pode
ser concebida sob dois aspectos, ou seja, como forma de obten¢do de um sujeito docil, que se
compromete a cumprir os preceitos determinados por uma determinada sociedade, em dado
momento histdrico, mas, também, como ela pode ser utilizada para promover a subjetividade do
individuo, para que a vida desenvolva as suas potencialidades, colocando-se como protagonista
em relacdo ao poder.

Feitas essas breves consideracdes sobre a biopolitica, foi analisada a natureza juridica e as
caracteristicas do compromisso de ajustamento de conduta, instituto trazido pela Lei da A¢ao Civil
Publica e aperfeigoado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente e pelo Cddido de Defesa do
Consumidor. Trata-se, na verdade, de importante instrumento extrajudicial (ou, excepcionalmente,
judicial) na obten¢do de solucdes alternativas de conflitos, pois admite que danos a direitos
transindividuais sejam reparados e compensados sem a necessidade, na maioria das vezes, de
acionamento do Poder Judiciario, ou seja, sem a judicializacdo do conflito.

No caso concreto analisado no presente texto, os recursos provenientes de um compromisso
de ajustamento de conduta foram utilizados para fomentar a realizacdo de pesquisas de
nanobiotecnologia com o objetivo de promover o monitoramento e controle de doencas tropicais
cronicas negligenciadas e trazer melhoria na qualidade de vida dos pacientes acometidos por tais
doengas. Essa melhoria na qualidade de vida dos pacientes ¢ buscada por meio do aperfeicoamento
dos farmacos utilizados no tratamento das doencgas, o que deve permitir a reducdo da dosagem

utilizada e, por consequéncia, a redugdo dos efeitos colaterais.
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O mais importante, porém, ¢ que tal pesquisa de nanobiotecnologia somente pode ser
realizada gragas aos recursos obtidos por meio de um compromisso de ajustamento de conduta
que, nesse contexto, a luz da biopolitica, teve o condao de impor a docilidade ao infrator de direitos
transindividuais, que foi compelido a adotar medidas reparadoras e compensatorias em razao
do dano causado, como também permitiu que fossem desenvolvidos estudos com o objetivo de
permitir que a vida humana desenvolva as duas potencialidades, gerando conhecimento inovador
que, em seguida, ¢ utilizado para atender os interesses da sociedade e promover a melhoria da
qualidade de vida das pessoas.

Essa forma de utilizagdo do compromisso de ajustamento de conduta deve ser replicada,
pois trata-se de importante mecanismo de controle para transformar o infrator de direitos
transindividuais em um “corpo docil”, segundo as palavras de Foucault, mas também permitir
que a vida desenvolva toda a sua poténcia, tornando-se protagonista em sua relagdo com o poder e

produzindo subjetividade, segundo as ligdes de Negri.
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Resumo — Apresenta-se, sob o prisma do direito brasileiro, um
estudosobreaTeoriadaDesconsideracaoInversadaPersonalidade
Juridica e a possibilidade de sua aplicagdo a chamada “holding”
familiar, bem como uma analise quanto a imprescindibilidade
da existéncia do intuito fraudulento. O trabalho ¢ expositivo e
analitico, porquanto € feito um exame em relacdo aos institutos
abordados, bem como uma busca por decisoes judiciais acerca da
tematica. A justificativa, assentada na andlise de fontes primarias
e secunddrias de pesquisa e exposta pelo método l6gico-indutivo
¢ a busca por respostas acerca do entendimento doutrinario e do
comportamento do poder judiciario em situagdes analogas a ora
descrita, para se chegar a conclusdao de que ¢ indispensavel a
constatacdo de existéncia do intuito fraudulento para aplicagdo da
Desconsideragao Inversa da Personalidade juridica as “holdings”
familiares, sob pena de banalizagdo do instituto.

Palavras-chave: Holding, holding familiar, intuito fraudulento,
desconsideragao inversa da personalidade juridica, entendimento
dos tribunais.

Abstract - It is presented, under the prism of Brazilian law, a study
about the theory of inverse disregard of legal personality and
the possibility of its application to the so-called family holding
company, as well as an analysis about the indispensability of the
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existence of the fraudulent intention. The work is expositive and
analytical, since an examination is made in relation to the institutes
covered, as well as a search for judicial decisions on the subject.
The justification, based on the analysis of primary and secondary
sources of research and exposed by the logic-inductive method, is the
search for answers about the doctrinal understanding and behavior
of the judiciary in situations, in order to arrive at the conclusion that
it is indispensable to verify the existence of the fraudulent intention
to apply the inverse disregard of legal personality to the family
holdings, under penalty of banalization of the institute.

Keywords: Holding, family Holding, fraudulent intention, disregard
of legal personality, understanding of the courts.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo objetivard uma andlise das “holdings” familiares, que vém sendo
muito utilizadas no Brasil com o objetivo de gerir o patrimonio de determinado nucleo familiar e
promover o planejamento sucessorio e tributario do acervo, podendo, se utilizada da forma correta
e imbuida de boas intengdes, ser extremamente vantajosa para os fins a que se presta.

O texto serd elaborado por meio da analise bibliografica e jurisprudencial acerca do
assunto, sendo desenvolvido em trés capitulos, sendo que o primeiro apresentard o instituto
geral da “holding”, agregando aspectos acerca de sua criacdo, conceito e utilizacdo, até adentrar,
especificamente, na modalidade familiar, que, nada mais ¢ que a sociedade “holding” constituida
no seio de determinada familia visando a gestdo eficiente do patrimonio e da sucessdo daquele
acervo.

O segundo capitulo trard o conceito de desconsideragcdo da personalidade juridica, a
qual, em sua modalidade habitual, compreende a possibilidade de afetagdo do patrimonio dos
socios por dividas da sociedade, desprezando, portanto, o principio da autonomia patrimonial.
Serdo destacadas, ainda, as recentes alteragdes legislativas que normatizaram a sua modalidade
inversa, que, ao contrario, implica na desconsiderag¢do da personalidade do socio, a fim de atingir
o patrimdnio da sociedade empresaria por dividas contraidas pessoalmente.

Nesse sentido, observa-se que, ndo raro, as possibilidades legais postas a disposi¢do sao
utilizadas de forma distorcida, com a finalidade Uinica de se obter proveito em detrimento de outros
ou do Estado. Assim, torna-se evidente que a constituicdo da “holding” familiar, quando mal-
intencionada, pode abrir margem para a pratica de abusos e fraudes diversas, tanto em prejuizo ao
fisco quanto a credores particulares.

Portanto, tendo como marco teorico as licdes de Marcio Tadeu Guimardes Nunes e Regis
Velasco Fichtner Pereira, serd promovida uma andlise critica acerca dos institutos abordados,
verificando a possibilidade de se aplicar, em uma situacdo concreta, a desconsideragdo inversa da
personalidade juridica, quando da constatacdo de abusos, fraudes ou inadimpléncia dos membros
da familia que constituiram a “holding” familiar,

Buscard, ainda, compreender se o elemento subjetivo compreendido pela intencao de fraudar,
isto €, o dolo de causar prejuizo a outrem, ¢ imprescindivel a aplicagdo da desconsideragao da
personalidade juridica, neste caso, especialmente da sua modalidade inversa, em sede de “holdings”
familiares. Assim sendo, o problema ora apresentado se traduz no seguinte questionamento: o
elemento “intencdo de fraudar” ¢ imprescindivel na aplicagdo da desconsideragdo inversa da

personalidade juridica, especialmente nas “holdings” familiares?

2 “HOLDINGS”, CONCEITO E ESPECIES

As sociedades empresarias “holdings” sdo pessoas juridicas que “atuam como titulares de

bens e direitos, o que pode incluir bens imdveis, bens moveis, participagdes societarias, propriedade
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industrial (patente, marca etc.), investimentos financeiros etc.” (MAMEDE; MAMEDE, 2017, p.
13/14).

Tratam-se, portanto, das sociedades que t€ém como objetivo deter certo patrimonio material
ou imaterial; sendo certo que, caso seu Unico proposito seja o de deter a participagdo societaria em
outras sociedades, ela serd uma “holding” pura. De outro modo, a “holding” sera mista se possuir
em seu objeto social ndo somente a participacdo em outras empresas, mas, também, a “exploracao
de alguma atividade empresarial diversa” (DA SILVA; ROSSI, 2017, p. 22).

Destaca-se que “holding” ndo ¢ um tipo societario, mas uma defini¢do que leva em
conta a finalidade a que a sociedade empresaria, que podera se constituir sob as varias formas
autorizadas em lei, se destina. Para exemplificar, faz-se necessaria a leitura do paragrafo 3° do
art. 2° da Lei de Sociedades Andnimas (Lei n® 6.404/76), o qual foi o primeiro texto normativo
a admitir expressamente a sociedade empresaria que tem como objeto a participagdo em outras

sociedades, sendo vejamos:

Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, nao
contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

§ 1° Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis e
usos do comércio.

§ 2° O estatuto social definira o objeto de modo preciso e completo.

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que
ndo prevista no estatuto, a participagao ¢ facultada como meio de realizar o objeto
social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

Observa-se, pois, que uma sociedade empresarial constituida sob a forma de sociedade
andnima podera ter por objeto a participagdo em outras sociedades, caracterizando-se, assim, a
“holding”. Do mesmo modo, ela podera ser uma sociedade limitada, com todas as suas caracteristicas
decorrentes da lei, de modo que, o que a caracterizarda como “holding” ¢ o seu objeto social, a
atividade a que se presta a exercer.

O uso das “holdings” surgiu no Brasil apos a resolu¢ao n° 469 do Banco Central, de
07/04/1978, e, segundo Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede (2017), tem se tornado comum
a sua constituicdo com o objetivo de deter e administrar determinado patrimonio familiar e, por
conseguinte, realizar um planejamento sucessorio e tributario desse acervo, sao as denominadas
“holdings” familiares.

Ultrapassando a divisao basica de “holdings” (pura e mista), Gladston Mamede e Eduarda
Cotta Mamede (2017, p. 16) afirmam que as referidas empresas poderao, ainda, ser nominadas como
“holding de controle, de participagdo, de administragdo, patrimonial ou imobiliaria” de acordo
com o objeto social que possuirem. Nesse sentido, as “holdings” patrimoniais sdo as constituidas
com a finalidade de ser proprietaria de determinado patrimonio; por sua vez, as imobiliarias terdo
objetivo de deter patrimdnio imobilidrio (MAMEDE; MAMEDE, 2017, p. 16).

Assim, a “holding” familiar, que ndo ¢ assim conceituada considerando o seu objeto
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social, podera se revestir de qualquer uma das formas acima, ja que, na verdade, a sua denominagao
considera o fato de ela estar enquadrada no ambito familiar, contribuindo para o planejamento
patrimonial, fiscal e sucessorio daquela familia, conforme ensinam Gladston Mamede e Eduarda
Cotta Mamede (2017, p. 16):

Sua marca caracteristica € o fato de se enquadrar no ambito de determinada familia,
e, assim, servir ao planejamento desenvolvido por seus membros, considerando
desafios como organiza¢do do patrimonio, administragdo de bens, organizagio
fiscal, sucessdo hereditaria etc.

Ou seja, do mesmo modo, a “holding” familiar sera imobiliaria se se prestar a gestdo do
patrimonio imobilidrio de terminado ntcleo familiar; serd patrimonial se seu objetivo for o de
deter e administrar o patrimoénio familiar como um todo, compreendendo bens moveis ou imoveis;
sera de participagdo, se tiver como objeto a participagdo em outras sociedades empresarias da
mesma familia e assim por diante.

Evidente, entdo, que a existéncia de uma “holding” familiar demanda adequagao especifica
ao contexto da familia que a constitui, considerando o tipo de patrimonio, de atividade exercida,

os membros da familia, a saber:

A gestdo adequada do patrimonio por intermédio de uma Holding familiar
pressupde, como medida preliminar, a constituicao adequada da pessoa juridica, a
qual pode ser gestada de inumeras formas societarias, a depender do caso concreto
e do futuro direcionamento das quotas sociais entre herdeiros necessarios e os
eventuais beneficidrios ou legatarios. (OLIVEIRA, 2013. p. 7).

Portanto, ¢ de suma importincia lembrar que a atividade empresaria pode ser exercida
por todos aqueles que estiverem em pleno gozo da capacidade civil e ndo estejam submetidas a
qualquer impedimento legal, ou seja, os incapazes ndo poderdo constituir sociedade empresaria,
mas somente continuar a que ja exercia enquanto capaz, conforme previsao do art. 974 do Codigo
Civil: “podera o incapaz, por meio de representante ou devidamente assistido, continuar a empresa
antes exercida por ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de heranga”.

Além do mais, extremamente pertinente ao assunto € saber que ha proibicao legal expressa
da contratacdo de sociedade por parte de conjuges casados em regime de comunhao total de bens,
tal como determina o art. 977 do Cédigo Civil: “faculta-se aos conjuges contratar sociedade, entre
si ou com terceiros, desde que ndo tenham casado no regime da comunhdo universal de bens, ou
no da separacdo obrigatoria”.

Existem, ainda, as proibi¢des legais quanto ao exercicio da administragdo das sociedades,
situacdes em que as pessoas impedidas poderdo apenas figurar como sécias, as quais estdo contidas
no §1°do art. 1.011 do Codigo Civil:

§10 Nao podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial,
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os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos
publicos; ou por crime falimentar, de prevaricagdo, peita ou suborno, concussao,
peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional,
contra as normas de defesa da concorréncia, contra as relagoes de consumo, a fé
publica ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenagao.

Especificamente no que toca as “holdings” familiares, imperioso destacar que, uma vez
constituidas sob qualquer uma das formas societarias admitidas, e, considerando o contexto familiar
no qual se insere, a sociedade terd como sécios, inicialmente, os patriarcas da familia, os quais,
via de regra, integralizardo o capital social, mediante a transferéncia de seu patrimdnio pessoal,
sendo certo que nao ha impeditivo para a alteracdo da estrutura de uma sociedade empresarial ja
existente no seio da familia (por exemplo, um restaurante), de modo a se tornar uma “holding”, a
fim de estruturar a sucessdo empresarial e familiar.

Posteriormente, na forma mais usual, os patriarcas doardo as cotas sociais aos seus
sucessores, constando as clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade, impenhorabilidade,
reversibilidade e com a reserva do usufruto, delimitando como se dara a administragao da sociedade
na sua auséncia. No entanto, frise-se, estanao ¢ ainica forma de organizacao patrimonial sucessoria,
pois, a depender da estrutura familiar que permeia a constituicao da “holding”, sera possivel optar
por outros mecanismos legais previstos, como por exemplo, o testamento, ou entdo, o patriménio
(cotas societarias) podera ser partilhado através do inventario, dentre outros.

O que muitos autores ja citados defendem € que esta estruturagdo acarretara ndo somente a
organizacao adiantada da sucessao familiar, como também o melhor aproveitamento do patrimonio
e o planejamento tributério/fiscal, inclusive com economias substanciais. Sabendo disso, observa-
se que, de fato, a constituicao de uma “holding” familiar pode ser muito benéfica para a organizagao
do patrimodnio (seja ele imovel, constituido por outras sociedades, etc) de uma familia.

No entanto, ndo se pode perder de vista que, criar uma pessoa juridica para a qual se
transfere todos os bens particulares da familia, delegando a gestao desses bens, pode abrir margem
para diversos tipos de fraudes e abusos, que poderiam ensejar a desconsideragcdo da personalidade

juridica, conforme se vera.
3 DESCONSIDERACAO INVERSA DA PERSONALIDADE JURIDICA

O direito empresarial brasileiro tem como referéncia o principio da autonomia patrimonial,
pelo qual se reconhece a independéncia entre os patrimonios do(s) socio(s) e da pessoa juridica
da qual ele(s) faz(em) parte. Em outras palavras, conceber a autonomia entre os patrimonios dos
socios e da sociedade implica em admitir que os referidos patrimonios sao distintos e dissociados
um do outro, o que, em ultima instancia, viabiliza a limitacdo da responsabilidade dos socios.
Nesse sentido, como desdobramento do referido principio, tem-se, ainda, que as dividas contraidas
pela sociedade ndo dizem respeito e (em regra) ndo afetam o patrimonio pessoal dos sdcios, € vice-

versa.
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Tal como ensina Otavio Joaquim Rodrigues Filho (2016, p. 85), o referido principio
surgiu como uma resposta aos anseios sociais, no sentido de se atrair pessoas dispostas a exercer a

atividade empresarial e, consequentemente, gerar empregos:

O reconhecimento gradativo da personalidade juridica tal qual se d4 na atualidade,
inclusive com a nitida separacdo de patrimonios e responsabilidades, fora antes
uma necessidade para atrair capitais, limitando os riscos inerentes a atividade
comercial. A fungdo econdémica do instituto evidencia-se, assim, como mola
propulsora para a producgdo de riquezas e geragdo de empregos.

Assim, nota-se o exercicio da empresa deveria pautar-se, também, na sua fungdo social,
isto €, atendendo também aos interesses sociais (RODRIGUES FILHO, 2016), o que faz com
que a referida autonomia patrimonial ora discutida nao seja absoluta, ja que, uma vez presente a
situagdo de abuso da personalidade juridica € possivel a afetacdo do patrimonio do so6cio em razao
de dividas contraidas pela pessoa juridica, o que se denomina desconsideracdo da personalidade
juridica.

O professor Marcelo Moraes Tavares (2008) ensina que a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica passou a ser objeto de estudo dos aplicadores do direito a partir do século
XIX, quando evidenciadas praticas abusivas cometidas por socios de empresas, sob o manto da
personalidade juridica, sendo que, para ele, a decisao judicial pioneira sobre o assunto teve lugar
nos Estados Unidos, no ano de 1809, no seio do caso que teve como partes litigantes o Banco dos
Estados Unidos ¢ a empresa Deveaux.

Nada obstante diversos autores entendam que a referida decisao judicial ndo tenha
abordado diretamente a desconsideracao da personalidade juridica como conhecemos hoje, isto
¢, com efeitos de afetacdo do patrimdnio dos sécios, fato € que foi de extrema importancia para a
construgdo da referida teoria. Por conseguinte, 0 marco que inaugurou o nascimento da teoria da
desconsideragao da personalidade juridica de forma direta foi a decisao proferida no caso “Salomon
vs Salomon & CO”, do ano de 1897, na Inglaterra, que, embora desfavoravel em segunda instancia,
suscitou a discussao e os fundamentos que, por fim, a originaram. Naquela ocasido, o magistrado
inglés entendeu que Aaron Salomon, ja empresario individual, ao constituir a sociedade, realizou
operagdo fraudulenta, se aproveitando dela para se isentar da responsabilidade e dos riscos de
provenientes da atividade economica (PARENTONI, 2018).

Contudo, tal fendmeno somente chegou ao Brasil em 1969, por iniciativa de Rubens
Requido, que suscitou a discussao sobre o assunto em conferéncia realizada na Universidade do
Parana (GUIMARAES, 2004). A efetiva normatizagdo, contudo, somente se deu no ano de 1990,

com o Codigo de Defesa do Consumidor, especificamente em seu art. 28:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato social. A desconsideragao também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
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pessoa juridica provocados por ma administragdo.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

A partir de tal fato, a legislacdo brasileira passou a trazer novas disposi¢des a respeito
do assunto, até que o entdo novo Codigo Civil, que entrou em vigor no ano de 2003, previu, em
seu art. 50, nova determinagao direta e expressa sobre a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da

personalidade juridica, conforme se vé:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Observa-se que a teoria da desconsideracao da personalidade juridica em sede de relagdes
consumeristas ¢ mais abrangente e menos rigorosa, como resultado do proprio cunho protetivo
daquela codificacdo, o que torna imperioso fazer uma diferenciagdo entre ambas as espécies do
instituto em comento. Nesse sentido, convém destacar que para a Teoria Maior da desconsideracao
da personalidade juridica, aquela abracada pelo Codigo Civil e defendida por Rubens Requido,
para se ignorar a autonomia patrimonial das sociedades empresarias € necessario que se demonstre

a fraude ou abuso do direito:

E de nitida concepgio subjetivista a teoria esposada por Rubens Requido quando
se trata da verificagdo da fraude, que deve ser vista pelo seu aspecto animico,
abrindo excecdo apenas as hipoteses de abuso do direito, que se configuraria
independentemente do proposito de prejudicar outrem. Toma o doutrinador como
ponto de partida a ideia de que a pessoa juridica ¢ uma realidade que se passa
no mundo juridico, e ndo na “vida sensivel”, que tem na sua concessdao, como
uma das principais consequéncias, a autonomia patrimonial. Nesse contexto,
a desconsideragdo nega o absolutismo do direito de personalidade juridica,
posto que a teoria ¢ vista como declaragdo de sua ineficacia para certos efeitos,
permanecendo, contudo, “incélume para outros fins legitimos”. (RODRIGUES
FILHO, 2016. p. 63).

Noutro passo, para Teoria Menor (Codigo de Defesa do Consumidor) basta a demonstragao
de insuficiéncia patrimonial da sociedade, quando, de alguma forma, a personalidade juridica for
obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados aos consumidores.

Destaca-se, ainda, que, apds consagrada a teoria da desconsideragao da personalidade
juridica, diversos aplicadores do direito passaram a admitir a sua aplicacdo de modo contréario,
isto €, quando os atos fraudulentos sdao praticados pela pessoa natural que ja haveria desfeito de

seu patrimonio pessoal em favor da sociedade. A partir dai os tribunais brasileiros comecaram a
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aplicar a teoria de forma inversa em casos praticos. Para ilustrar, colaciona-se decisdo emblematica
proferida no STJ a respeito do assunto, em que, com base em uma interpretacio teleoldgica do
art. 50 do Cddigo Civil, e, visando combater a utilizacdo indevida do ente societdrio pelos sécios,
afastou-se a autonomia patrimonial da sociedade para atingir seu patrimonio, como medida de

responsabilizacdo por obrigacdes contraidas pessoalmente pelo sdcio controlador:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
DE TITULO JUDICIAL. ART. 50 DO CC02. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA INVERSA. POSSIBILIDADE. I — A auséncia
de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados como violados impede o
conhecimento do recurso especial. Simula 211/STJ. II-Os embargos declaratdrios
tém como objetivo sanear eventual obscuridade, contradicdo ou omissdo
existentes na decisdo recorrida. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o
Tribunal a quo pronuncia-se de forma clara e precisa sobre a questdo posta nos
autos, assentando-se em fundamentos suficientes para embasar a decisdo, como
ocorrido na espécie. III — A desconsideragdo inversa da personalidade juridica
caracteriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para,
contrariamente do que ocorre na desconsideragdo da personalidade propriamente
dita, atingir o ente coletivo e seu patrimoénio social, de modo a responsabilizar a
pessoa juridica por obrigagdes do socio controlador. IV — Considerando-se que a
finalidade da disregard doctrine é combater a utilizacdo indevida do ente societario
por seus socios, o que pode ocorrer também nos casos em que o sdcio controlador
esvazia o seu patrimonio pessoal e o integraliza na pessoa juridica, conclui-se, de
uma interpretacao teleologica do art. 50 do CCA2, ser possivel a desconsideragao
inversa da personalidade juridica, de modo a atingir bens da sociedade em razao
de dividas contraidas pelo sécio controlador, conquanto preenchidos os requisitos
previstos na norma. V — A desconsideragdo da personalidade juridica configura-
se como medida excepcional. Sua adogdo somente ¢ recomendada quando forem
atendidos os pressupostos especificos relacionados com a fraude ou abuso de
direito estabelecidos no art. 50 do CCA2. Somente se forem verificados os
requisitos de sua incidéncia, podera o juiz, no proprio processo de execucao,
“levantar o véu” da personalidade juridica para que o ato de expropriacdo atinja
os bens da empresa. VI — A luz das provas produzidas, a decisdo proferida no
primeiro grau de jurisdi¢do, entendeu, mediante minuciosa fundamentacdo, pela
ocorréncia de confusdo patrimonial e abuso de direito por parte do recorrente, ao
se utilizar indevidamente de sua empresa para adquirir bens de uso particular. VII
— Em conclusio, a r. decisdo atacada, ao manter a decisdo proferida no primeiro
grau de jurisdi¢do, afigurou-se escorreita, merecendo assim ser mantida por seus
proprios fundamentos. Recurso especial ndo provido. (STJ, REsp n. 948117,
Relatora MINISTRA NANCY ANDRIGH]I, j. 22/06/2010).

Durante anos, a desconsideracdo da personalidade juridica inversa continuou sendo
aplicada pelos magistrados em situagdes concretas, com embasamento nas doutrinas existentes
e interpretagdo teleoldgica do Codigo Civil, até que, com o advento no novo Cddigo de Processo

Civil, a referida teoria foi normatizada, conforme se 1€ em seu art. 133, paragrafo segundo:
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Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir
no processo.

§ lo O pedido de desconsideragdo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 20 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideragdo inversa da
personalidade juridica. BRASIL. Lei 13.105, de 16 de mar. de 2015.

A leitura do artigo acima colacionado demonstra, também, que a nova codificacdo
processual passou a estabelecer a existéncia de um procedimento que deve preceder a aplicagao
da desconsideracdo da personalidade juridica. Trata-se do incidente de desconsidera¢cdo da
personalidade juridica, que determinou a implementagdo da ampla defesa e do contraditério nestas
situagdes, de modo que, a efetiva desconsideragdo, inversa ou nao, da personalidade juridica,
ocorrerd ap6s dada a oportunidade aos envolvidos de se manifestarem e exercerem o contraditorio.

Tais novidades legislativas representam avango no sentido de o direito acompanhar as
evolugdes da sociedade, pois, ndo se pode olvidar que a movimentacdo que tem ocasionado o
grande aumento no numero de novas sociedades constituidas com o objetivo de deter e gerir o
patrimonio de determinada familia abre margem para inimeras possiveis atividades fraudulentas,

o que podera ser combatido por meio da desconsideragdo inversa da personalidade juridica

3.1 Desconsideracio Inversa da Personalidade Juridica em “Holdings” Familiares

Conforme visto, a constitui¢ao de “holdings” como alternativa para gestdo de determinado
patrimonio tem se tornado cada vez mais comum, existindo, inclusive, profissionais que defendem
ser esta uma op¢ao para garantir a “blindagem patrimonial” do acervo, além de, € claro, possibilitar o
planejamento juridico, tributdrio e sucessorio. No entanto, além de falsa, a promessa de blindagem
patrimonial pode se configurar em crime, tanto ¢ assim que sdo conhecidos inimeros casos de
grandes operacdes policiais que investigaram empresas criadas com esse intuito.

Em sua obra “Blindagem Patrimonial e Planejamento Juridico”, Mamede e Mamede (2015)
trazem a tona trés dessas operacdes, dentre as quais, a denominada “Bicho Mineiro”, realizada no
estado de Minas Gerais, que se prestou a investigar a criacdo de sociedades empresarias e evasao
do patrimonio com o fim de fraudar o fisco.

Assim, fica evidente a importancia do assunto ora tratado, pois, diante de tudo que foi
exposto até aqui, ¢ possivel, concluir pela existéncia de variadas possibilidades de utilizacdao
também das “holdings” familiares como meios de fraudar o fisco ou credores particulares. E que,
nada obstante, em regra, o objetivo primordial dessa ferramenta seja o de facilitar a gestdo do
patrimonio, estruturar a empresa, planejar o aspecto tributario/fiscal que envolve a atividade e a
transmissdo do patrimonio e organizar a sucessao, nao se pode perder de vista que a mente humana,
muitas vezes, desvirtua-se a cria mecanismos para o mal, o ilegal, visando vantagens desmedidas

e descabidas. Nesse contexto, torna-se extremamente relevante analisar a possibilidade de se
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garantir medidas efetivas contra tais praticas. Uma delas pode se configurar pela desconsideracao
da personalidade juridica.

Nesse sentido, entendimento do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo, quando
do julgamento do Agravo Interno de n° 00786111620138260000 SP 0078611-16.2013.8.26.0000,
reconhecendo a possibilidade de se desconsiderar o principio da autonomia patrimonial para
adentrar ao patrimonio da sociedade “holding” com o objetivo de solver dividas contraidas pelo
socio, tendo em vista as evidéncias de que ele se utilizava da sociedade para ocultar seus bens e a

existéncia de confusdo patrimonial:

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA INVERSA -
Cumprimento de sentenca - Executado € sécio de diversas empresas que atuam
no ramo de venda/locacdo de automoveis, sendo que suas contas permanecem
zeradas, Ainda, detém 99,99% da empresa DTRES HOLDINGS LTDA cujo
enderego, constante na Junta Comercial, ndo corresponde a real localizagdo
de seu estabelecimento. Fato que demonstra que o executado utiliza-se de
referida sociedade unicamente para ocultar bens, pois, ao que tudo indica,
referida empresa sequer esta em atividade. Confusdo patrimonial caracterizada
- RECURSO PROVIDO. (TJ-SP - AI: 00786111620138260000 SP 0078611-
16.2013.8.26.0000, Relator: Renato Rangel Desinano, Data de Julgamento:
15/08/2013, 36 Camara de Direito Privado, Data de Publicagao: 16/08/2013)

Portanto, fica claro que os tribunais brasileiros tém entendido que a aplicacdo da
desconsideragao da personalidade juridica exige que os requisitos do art. 50 do Codigo Civil
estejam satisfeitos, ou seja, deve haver o abuso da personalidade juridica através da confusao
patrimonial ou o desvio de finalidade, que culminem na insolvéncia do socio.

No caso das “holdings” familiares quando se fala em confusdo patrimonial, a grosso
modo, pode-se dizer que a propria constituicdo de uma sociedade que tem como objetivo gerir o
patrimonio pessoal/familiar ocasiona essa desordem, ja que a subsisténcia da familia permanece
em torno daquele mesmo acervo. Por sua vez, o abuso da personalidade, configurado pelo desvio
de finalidade, sob o enfoque ora defendido, ¢ resultado da intengdo fraudulenta das pessoas
envolvidas, que constituem a pessoa juridica visando se esquivar de obrigagdes pessoais, 0 que
pode culminar em grave fraude, como inadimpléncia em relagdo a dividas alimentares. E o caso
observado no julgamento do Agravo de Instrumento n® 817956/SC 2010.081795-6, no qual se
constatou que o socio se valia das sociedades empresariais para ocultar sua situagao patrimonial,
permanecendo sem bens em nome proprio, €, com isso se esquivando da prestacao alimentar que

lhe era imposta:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE ALIMENTOS. DECISAO
QUE DESCONSIDEROU INVERSAMENTE A PERSONALIDADE DA
PESSOA JURIDICA. ALEGACAO DE QUE 0OS SOCIOS NAO AGIRAM
DE FORMA ILEGAL. TODAS AS PROPRIEDADES MOVEIS E IMOVEIS
UTILIZADAS PELO AGRAVANTE ESTAO EM NOME DAS EMPRESAS.
AUSENCIA DE BENS EM SEU NOME. Para a desconsideracdo inversa da
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personalidade juridica de uma empresa ¢ necessario que reste demonstrado nos
autos o desvio de bens da pessoa fisica do sdécio para a pessoa juridica da qual
possua controle absoluto, continuando ainda a usufruir de tais bens (Al n, Des.
Saul Steil, fl. 72). In casu, verifica-se, claramente, nos autos, que o agravante
utiliza-se de suas empresas para encobrir seus bens, ndo possuindo qualquer
imével ou moével em seu nome, colocando todos em propriedade da empresa
Reis Engenharia de Obras Ltda. e da empresa Construtora Santa Catarina Ltda.,
conforme documentos anexados as fls. 171 a 176. Assim, ha a possibilidade da
desconsideracdo inversa da personalidade juridica pois “o requerido se vale da
empresa para mascarar a propria vida patrimonial, dado que, injustificadamente,
ndo possui bens em seu nome, nem numerario o bastante ao pagamento do
débito consideravel. Impedir a desconsideracdo inversa da personalidade, neste
caso particular, implica em prestigiar a fraude a lei, ¢ ao descrédito a Justica”
(Juiz de Direito Flavio Andre Paz de Brum, na Ac¢do Cautelar de Sequestro n.
023.10.049446-6, fl. 149). INTIMACAO DA EMPRESA QUE TEVE SUA
PERSONALIDADE DESCONSIDERADA. AUSENCIA DE NECESSIDADE.
EXECUTADO SOCIO MAJORITARIO E ADMINISTRADOR DA REFERIDA
EMPRESA. PRINC{PIO DA ECONOMIA E CELERIDADE PROCESSUAL.
SUA INTIMACAO PESSOAL PODE SER CONVALIDADA PARA A PESSOA
JURIDICA EM QUESTAO. TEORIA DA APARENCIA. Com intuito de
homenagear a celeridade e economia processual, tendo em vista que se trata
de execucdo de alimentos, ¢ a demora no julgamento castigara ainda mais a
alimentante, a qual tem, atualmente, seu direito obstruido, a medida mais acertada
¢ suprimir a intimag@o da empresa, uma vez que o agravante, ja ciente de toda a
situacdo juridica instaurada, ¢ seu sdcio majoritario, além de ser o administrador
isolado, podendo intervir caso entenda existir qualquer prejuizo a empresa.
Aplica-se ainda, a Teoria da Aparéncia de Direito, a qual consiste em permitir que
certas situacdes meramente aparentes e que nao correspondem a realidade passem
a ter validade juridica como se fossem verdadeiras, objetivando a prote¢do do
terceiro de boa-fé, no caso, a alimentante, na busca de um processo célere, justo
e, por via indireta, preservando a credibilidade do ordenamento juridico como um
todo. NECESSIDADE DO CHAMAMENTO DA ESPOSA AOS AUTOS NAO
CONFIGURADA. QUANTIA REFERENTE AO QUINHAO QUE A ESPOSA
TEM POR DIREITO DECORRENTE DA COMUNHAO UNIVERSAL DE
BENS RESGUARDADA. AUSENCIA DE PREJUiZO. RECURSO NAO
PROVIDO. Resguardada a parte da esposa como meeira do agravante, ndo ha
qualquer prejuizo do qual justifique a necessidade de sua presenca no processo.
Distintamente do que dispde o art. 47 do Codigo de Processo Civil, in casu,
a decisdo proferida pode muito bem ser executada sem que haja qualquer
necessidade de citagdo ou intimagdo de terceiros, uma vez que todos os direitos
e garantias estdo assegurados. (TJ-SC - Al: 817956 SC 2010.081795-6, Relator:
Carlos Prudéncio, Data de Julgamento: 24/11/2011, Primeira Camara de Direito
Civil, Data de Publicag@o: Agravo de Instrumento n., da Capital)

Nao é demais lembrar que, caso as dividas dos socios tenham sido contraidas antes da
constituicdo da sociedade, e tenha esta sido criada com o intuito de se esquivar de tais dividas,
podera estar presente o defeito do negdcio juridico denominado fraude contra credores, cujos

requisitos estdo delimitados no Codigo Civil:
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Art. 158. Os negocios de transmissdo gratuita de bens ou remissao de divida, se os
praticar o devedor ja insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o
ignore, poderdo ser anulados pelos credores quirografarios, como lesivos dos seus
direitos.

Art. 159. Serdo igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvente,
quando a insolvéncia for notoria, ou houver motivo para ser conhecida do outro
contratante.

E mais, conforme determina o proprio Codigo de Processo Civil, situagdes que ensejam a
desconsideragdo, inversa ou nao, da personalidade juridica, podem configurar fraude a execucao,

0 que garante aos credores medida para tentar coibir a pratica fraudulenta em questdo, a saber:

Art. 792. A alienacdo ou a oneracao de bem ¢é considerada fraude a execugao:

I - quando sobre o bem pender acdo fundada em direito real ou com pretensio
reipersecutdria, desde que a pendéncia do processo tenha sido averbada no
respectivo registro publico, se houver;

II - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia do processo de
execucdo, na forma do art. 828;

III - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca judiciaria ou outro
ato de constrigdo judicial originario do processo onde foi arguida a fraude;

IV - quando, ao tempo da alienac¢do ou da oneragao, tramitava contra o devedor
acdo capaz de reduzi-lo a insolvéncia;

V - nos demais casos expressos em lei.

Diante de tanto, observa-se que a existéncia de métodos que visam coibir praticas
fraudulentas ¢ imprescindivel no ordenamento juridico, e nesse sentido, o Cdédigo de Processo
Civil trouxe importante inovagdo ao normatizar uma pratica que ja era ha muito absorvida pelos
nossos tribunais. Lado outro, a utilizagdo consciente do mecanismo legal e eficiente para gestao
e planejamento do patrimdnio familiar pode e deve ser incentivada, na medida em que tem a

capacidade de configurar grande evolugao no sentido de continuidade da empresa.

3.2 Elemento subjetivo essencial a aplicacao da desconsideraciao da personalidade juridica

Conforme destacado, valer-se da constituicdo de uma sociedade empresaria com o fim
de organizagdo patrimonial e sucessoria, pode ser meio para obtengdo de objetivos escusos. Nesse
sentido, aqueles que possuirem intuito fraudulento, havera medida sancionadora correspondente,

fruto de criagao doutrinaria, jurisprudencial e legislativa, com o que concorda doutrina especializada:

A organizagdo mercantil sob a forma de sociedade, para algumas mentes, acaba por
incentivar a pratica de atos escusos, se prestando a sociedade como ser imaterial
servidor de abrigo ao fraudador. Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia
desenvolveram mecanismos para descortinar a sociedade, retirando o véu protetor,
viabilizando o alcance daqueles que se camuflam (GUIMARAES, 2004, p. 230).
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A desconsideragdo da personalidade juridica, especialmente para a Teoria Maior, adotada
pelo Codigo Civil, exige a existéncia do elemento subjetivo traduzido na inten¢do de fraudar, no
objetivo obscuro que rodeia a vida daquela sociedade empreséria. Desse modo, tal como ja dito
alhures, a desconsidera¢do da personalidade juridica, prevista no art. 50 do Codigo Civil, terd
lugar quando se constatar o abuso da personalidade juridica, seja pelo desvio de finalidade ou pela
confusao patrimonial.

Segundo Otavio Joaquim Rodrigues Filho (2016, p. 87), em obra especifica sobre o tema,
o instituto, nesses casos (diferentemente de como ocorre no direito consumerista), ndo objetiva
combater o simples prejuizo material constatado, mas o abuso, a fraude a lei, o excesso, sendo

vejamos:

Nao se trata de combater o simples prejuizo material, inerente ao risco da atividade
comercial. E o abuso, o excesso, a fraude a lei ou ao contrato que desvinculam
a atuag@o da pessoa juridica de sua funcdo social, produzindo a violagdo de
direito que o ordenamento juridico reputa mais valioso do que aquele relativo a
personificacao, sendo ele indisponivel ou até mesmo disponivel.

Nesse sentido, ainda segundo o referido jurista, “de maneira geral, toda fraude ‘abre espago
a fraude a lei’; qualquer artificio que gera proveito indevido burla a proibigao legal. O comando
da norma, debaixo da aparéncia da legalidade” (RODRIGUES FILHO, 2016, p. 91). Assim, tendo
como base a doutrina de Regis Fichtner Pereira (1994), segundo o qual, a fraude a lei demanda a
existéncia da intengao de fraudar, o mesmo ocorrerd na desconsideragao da personalidade juridica.

Agrega-se, ainda, o argumento posto pelo jurista Marcio Tadeu Guimaraes Nunes (2007),
que ja em 2007 constatou o uso indiscriminado dessa ferramenta, sem preocupagdo quanto a sua
efetiva aplicabilidade, em detrimento de outras ferramentas oferecidas pelo direito, tais como
a fraude contra credores ou a fraude a execucao, mencionadas anteriormente, ou até mesmo a
responsabilidade civil (quando se fala em desconsideragdo da personalidade juridica em sua forma
normal) (MACHADO, 2016).

4 CONSIDERACOES FINAIS

As “holdings” sao definidas como as sociedades que tem como escopo controlar outras
sociedades empresarias, o chamado grupo empresarial, centralizando a tomada de decisdes e a
administracdo dessas empresas. Frise-se, nesse diapasdo, que o grupo empresarial ndo possui
personalidade juridica, o que se tem ¢ a existéncia de uma sociedade empresaria tida como
controladora, a “holding”.

No entanto, a “holdings” podem assumir quaisquer modelos empresariais admitidos pelo
Direito, que levam em consideracdo seu objeto social, podendo, portanto, ser classificadas como
imobilidrias, de participacdo, patrimoniais, dentre outros.

No Brasil, tem se tornado comum a constituicdo de “holdings” com o objetivo de
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administrar o patrimdnio familiar e, por conseguinte, realizar um planejamento sucessorio e
tributario desse patrimonio. S3o as denominadas “holdings” familiares. Diversos doutrinadores, a
exemplo de Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede (2017), entendem que a constitui¢do de
uma “holding” nesses moldes pode ser excelente alternativa para gestdo do patrimdnio familiar,
pois possibilita um planejamento sucessorio e tributario do acervo, além de ser excelente alternativa
para organizagdo e administragdo da empresa.

No entanto, ndo se pode perder de vista que, criar uma pessoa juridica para a qual se
transfere todos os bens particulares da familia, delegando a gestao desses bens, pode abrir margem
para diversos tipos de fraudes e abusos, tais como o esvaziamento do patrimonio pessoal a fim
de se esquivar de dividas contraidas. Diante de tanto, defende-se a possibilidade de aplicacao,
em situagdes concretas, da desconsideracdo inversa da personalidade juridica, como forma de
coibir abusos, fraudes ou inadimpléncia dos membros da familia que figuram como sécios e/ou
administradores dessa sociedade empreséria (“holding” familiar), situacdo em que a autonomia
patrimonial da empresa serd ignorada, a fim de que seu patrimonio seja afetado para solver dividas
assumidas em nome dos sdcios/administradores.

Nesses casos, imprescindivel a constatacdo de que houve a intencdo de fraudar na
constitui¢do daquela sociedade empresaria, vez que, o Cddigo Civil abarcou a Teoria Maior
da desconsideracdo inversa da personalidade juridica, a qual exige o abuso da pessoa juridica
como elemento essencial para sua caracterizacdo. Nao se ignora a dificuldade pratica de provar
a existéncia do elemento subjetivo traduzido no dolo de fraudar, no entanto, ndo se permite a
banaliza¢do da desconsideracdo da personalidade juridica sempre que se constatar fracasso ou

prejuizo material.
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Resumo: A Lei n® 13.709, Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais — LGPDP, promulgada em 14 de agosto de 2018 que
entrard em vigor em 20 de fevereiro de 2020, regulamenta a
protecdo de dados pessoais, garante o exercicio dos direitos
da personalidade, e estabelece limites ao direito de acesso
as informagdes de terceiros ¢ a utilizacdo de tais dados com
intengdes discriminatorias, ilicitas ou ilegais. O objetivo deste
trabalho ¢ analisar a nova lei, considerando se as suas diretrizes
asseguram a efetiva protecdo de dados pessoais nas relagdes
de trabalho. A andlise inicia-se com o exame do principio
constitucional da privacidade e sua evolugdo normativa, seguida
dos fundamentos, principios, objetivos e regras da LGPDP. A
terceira secdo analisa as repercussoes juridicas da nova norma
para a protecdo dos dados dos trabalhadores nas relagdes de
trabalho. O método utilizado ¢ descritivo-analitico e qualitativo,
e a pesquisa realizada ¢ bibliografica, através de livros e artigos
sobre o tema. O estudo sugere que a LGPDP trouxe uma gama
de obrigacdes para as empresas, que terdo de se adaptar e adotar
medidas técnicas, administrativas e de seguranga com vistas a
protecdo dos dados pessoais e sensiveis obtidos em decorréncia
das relacoes de trabalho.

Palavras-Chave: Principio da privacidade. Protecdo de dados.
LGPDP. Direito do trabalho.

Abstract:Law No. 13,709, General Law for the Protection of
Personal Data - LGPDP, promulgated on August 14,2018 and will
come into force on February 20, 2020, regulates the protection
of personal data, guarantees the exercise of personality rights,
and establishes limits to the right of access to the information of
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third parties and the use of such data with discriminatory, illegal
or illegal intentions. The purpose of this paper is to analyze the
new law, considering whether its guidelines ensure the effective
protection of personal data at work. The analysis starts with the
exam of the constitutional privacy principle and its normative
evolution, following by the study of the LGPDP principles,
objectives and rules. The third section analyzes the legal
repercussions of the new norm for the protection of workers’
data at work. The method used is descriptive-analytical and
qualitative, and the research is bibliographical, through books and
articles on the subject. The study suggests that the LGPDP has
brought a range of obligations for companies, which will have to
adapt and adopt technical, administrative and security measures
for the protection of personal and sensitive data obtained through
the labor relation.

Keyword: Principle of privacy. Protection of data. General Law
of Protection of Personal Data. Labor law.
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INTRODUCAO

O atual cendrio do desenvolvimento tecnologico facilitou o acesso as informagdes pessoais,
inclusive a dados sensiveis, tanto pelo poder publico quanto por entes privados, justificando a
necessidade do desenvolvimento de novas formas de protecdo da vida privada. No Brasil, essa
necessidade veio a ser suprida pela promulgacio da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais -
LGPDP, Lei n°® 13.709, em 14 de agosto de 2018. A lei entrarda em vigor em 20 de fevereiro de
2020. Todavia, ¢ importante que desde ja a doutrina analise e reflita acerca de suas repercussoes
nos diferentes campos do direito. A Lei n° 13.709/2018, ao regulamentar a prote¢do de dados
pessoais, garante o exercicio dos direitos da personalidade, estabelecendo limites ao direito de
acesso as informacodes de terceiros e a utilizacdo de tais dados com intengdes discriminatodrias,
ilicitas ou ilegais. O objetivo deste trabalho ¢ analisar a nova lei, considerando se as suas diretrizes
asseguram a efetiva protecao de dados pessoais nas relagdes de trabalho.

E neste sentido que se encontram os problemas a serem estudados. Esta pesquisa considera
como se desenvolveu o instituto da protecdo de dados e qual sua correlagdo com o principio
constitucional da privacidade, quais os fundamentos, objetivos, principios e principais normas da
LGPDP; como ocorreu o desenvolvimento da protecdo de dados nas relagdes de trabalho; quais
os limites ao tratamento de dados nas relagdes de trabalho e quais as repercussdes da LGPDP nas
relagdes de trabalho.

Para tanto, dividiu-se o presente trabalho em trés capitulos. No primeiro capitulo analisou-
se os conceitos de privacidade e prote¢do de dados e seu surgimento e evolugdo na Europa e
no Brasil. No segundo capitulo, examinou-se qual a fundamentacdo, os objetivos e principios
que nortearam a LGPDP e suas principais normas. No terceiro capitulo, debrugou-se sobre o
desenvolvimento da protecao de dados nas relagdes de trabalho, os limites impostos ao instituto
e as possiveis repercussdes nas relagdes de trabalho provenientes da entrada em vigor da Lei n°
13.709/2018.

Fez-se uso da pesquisa descritiva-analitica e qualitativa sobre: a) o principio constitucional
da privacidade e a protecdo de dados, bem como seu desenvolvimento no continente europeu
e no Brasil; b) a LGPDP, seus fundamentos, objetivos, principios e principais dispositivos e ¢)
as possiveis repercussoes da legislacdo nas relacdes de trabalho. Por fim, utilizou-se a pesquisa
bibliografica, através de livros e artigos o tema e as perspectivas da aplicacdo da legislacao nas

relagdes de trabalho.
1 PROTECAO DE DADOS E O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE

O direito a privacidade passa a ser construido teoricamente a partir das mudangas ocorridas
na sociedade com a ascensdo da burguesia no século XVIII. Tendo em vista a modernizagdo do
espaco urbano, diversas atividades passaram a ser exercidas de forma particular pela populacao -

fato que motivou o inicio das reflexdes acerca da nocdo de privacidade.
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O estudo do direito a privacidade tem como marco doutrindrio inicial o artigo the right to
privacy de Brandeis e Warren publicado na Harvard Law Review. A partir do relato da divulgagao
ndo autorizada na midia de fatos acerca do casamento da filha de Warren, os autores tratam da
privacidade ndo somente em relacdo a vida privada, mas como forma de prote¢ao da personalidade
e segurancga de uma pessoa, que teria o direito de estar s6 (BRANDEIS; WARREN, 1980, p. 193).

A principio, a privacidade tem como principal caracteristica o individualismo exacerbado,
condicionado ao isolamento social do individuo. A partir da segunda metade do século XIX, com
o apogeu do liberalismo juridico classico, a privacidade apresenta seu carater social ao colaborar
com a criagdo de limites a serem obedecidos pela sociedade a fim de respeitar a vida privada de
cada individuo, tornando-se pré-requisito de outras liberdades fundamentais (DONEDA, 2006, p.
16).

Marcel Leonardi (2012, p. 79) menciona que doutrina e jurisprudéncia ja produziram
diferentes conceitos sobre privacidade, os quais podem ser enquadrados em quatro categorias,
resumidas a seguir: o direito de ser deixado s6; o resguardo contra interferéncias alheias; o
segredo ou sigilo e o controle sobre informagdes e dados pessoais. Entretanto, o autor conclui pela
necessidade de haver um conceito plural de privacidade do modo mais amplo possivel, ante sua
caracterizagcdo como direito fundamental e direito da personalidade, podendo a protecao de dados
ser considerada uma faceta do direito a privacidade sob a perspectiva de direito da personalidade
humana.

Paralelo a consolidagdo do direito a privacidade como direito fundamental, ao longo do
tempo do século passado e no inicio deste, as informagdes pessoais passaram a se tornar fonte de
vantagens para quem as detém, sejam tais vantagens pessoais ou econdmicas. O armazenamento e
uso adequado dessas informagdes conferem maior poder de uns sobre os outros (COSTA; GOMES,
2017, p. 220).

Esse ¢ o contexto da sociedade da informagdo, que, segundo Manuel Castells (1999, p.
21), ¢ uma sociedade na qual a tecnologia ¢ considerada indispensavel em todos os ramos sociais,
inclusive para o desenvolvimento da propria informacdo e constru¢do do conhecimento pelos
individuos, tendo como base ideal os valores de liberdade ¢ comunica¢ao. Forma-se uma nova
estrutura social, de uma sociedade em rede. O crescimento do fluxo de informagdes aumentou o
dinamismo da sociedade e, rapidamente, a captacdo de informacdes, dados pessoais, tornou-se
estratégia interessante tanto para o Estado quanto para os entes privados com o objetivo de conhecer
de forma aprofundada seus individuos e consumidores ou trabalhadores, respectivamente.

O interesse do Estado em adquirir informagdes estd diretamente relacionado ao
principio da eficiéncia e do controle social, utilizando-se de pesquisas e censos para obtencao
de maior conhecimento sobre a populagdo e consequente aumento de seu poder de controle
sobre os individuos. J4 a importancia da coleta de dados para os entes privados se evidencia a
partir do desenvolvimento de tecnologias que diminuem o custo da coleta e tratamento de dados,
transformando tais informagdes em utilidade para as empresas das mais diversas areas de atuagao,

em especial as com fins comerciais e, na atualidade, com importante enfoque nas relagdes de
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trabalho (DONEDA, 2006, p. 8).

Em ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 —
DUDH em seu artigo 12' assegura o direito de todos terem sua vida privada resguardada sem
interferéncias ou ataques de terceiros. O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — PIDCP,
ratificado pelo Brasil mediante Decreto 592 de 06 de julho de 1992, em seu artigo 172, garante o
direito a privacidade. Em ambito nacional, o direito a privacidade ¢ espécie do género dos direitos
da personalidade, regulados pelo Cédigo Civil Brasileiro — CCB, precisamente em seu artigo 21°
que trata da vida privada, e resguardados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 em seu artigo 5°, inciso X*, que garante o direito a vida privada como direito fundamental.

O conceito de intimidade diz respeito as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa
humana, suas relagdes familiares e de amizade. Ja o conceito de vida privada abrange a intimidade,
envolvendo todos os relacionamentos de uma pessoa, ndo s6 pessoais, mas também comerciais,
trabalhistas, financeiras, dentre outras. Por privacidade entende-se o direito a manuten¢do de
informagdes pessoais e da propria vida pessoal, defini¢do das informacdes que podem ou nao
podem ser expostas. Pode ser também entendida como o controle de sua propria exposicao e
disponibilidade de informagdes acerca de si mesmo. A utilizagdo do termo privacidade foi
selecionada nesse artigo devido ao fato de ser género, abordando de forma ampla as espécies
intimidade e vida privada (DONEDA, 2008, p.1).

A evolucao do significado de privacidade na sociedade reflete no modo como o direito
a privacidade deixa de se estruturar entre pessoa, informacdo e segredo para se estruturar entre
pessoa, informacao, circulagdo e controle. Com o advento do avango tecnoldgico, o fluxo de
informagdes e dados pessoais disponibilizados para terceiros € enorme e, a partir da perspectiva de
protecdo a vida privada e aos direitos de personalidade, o enfoque da privacidade como um direito
egoista e de individualismo exacerbado foi esfacelando-se (DONEDA, 2006, p. 14).

A utilizac¢do de dados pessoais coletados por instrumentos tecnoldgicos apresenta riscos
aos seus proprietarios, uma vez que possibilita a utilizagdo indevida por parte de terceiros, pessoas
fisicas ou juridicas. Por esse motivo, normas sobre a prote¢do de dados vém sendo adotadas
em paises com vistas a prote¢do da pessoa humana e seu direito a privacidade; por exemplo, na
Alemanha, Espanha, Portugal, dentre outros na Europa e nos Estados Unidos (DONEDA, 2006,
p. 15).

Entende-se por prote¢do de dados ou autodeterminagdo informativa a autonomia de
cada individuo para utilizar seus proprios dados como desejar, em conjunto com uma série de

garantias estabelecidas para se evitar que esses dados sejam utilizados de forma discriminatoria

1 Artigo 12 — “Ninguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, sua familia, seu domicilio ou

sua correspondéncia, nem de ataques a sua honra ou a sua reputagdo. Toda pessoa tem direito & protecdo da lei contra
tais ingeréncias ou ataques”.

2 Artigo 17— “Ninguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, sua familia, seu domicilio
ou sua correspondéncia, nem de ataques ilegais a sua honra e reputagéo. 2. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei
contra essas ingeréncias ou esses ataques”.

3 Artigo 21 — “A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

4 Artigo 5°, X — “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
de indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao™.
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de modo a causar danos de quaisquer espécies aos individuos ou a coletividade. A Convengdo 108
do Conselho da Europa conceitua a protecdo de dados como quaisquer informagdes relativas a
um individuo que possa ser identificado. O direito a prote¢do de dados ¢ expressao da liberdade e
dignidade e relaciona-se com a protecdo da propria personalidade. A protecdo de dados se destina
a regular a utilizacdo da informagdo pessoal durante sua submissdo em quaisquer redes, pois ¢
necessario encontrar equilibrio entre a preservagdo da privacidade e os instrumentos tecnolégicos
e sua amplia¢do a cada inovagao.

No ambito dessa protecdo, certas categorias de dados especiais, como os de natureza
médica e genética, ndo podem ser utilizados para fins negociais, pois o individuo ndo deve ser
transformado em objeto sob vigilincia constante (RODOTA, 2008, p. 19). Sdo considerados
dados sensiveis informagdes pessoais sobre origem racial ou étnica, conviccao religiosa, opinido
politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filoséfico ou politico, bem como
dados referentes a satide ou a vida sexual, dados genéticos ou biométricos, quando vinculados
a uma pessoa natural, a fim de controlar e manipular seus cidaddos ou clientes e trabalhadores,
respectivamente.

Com o objetivo de limitar o uso de dados pessoais por terceiros e garantir o controle e
a protecdo dos dados por parte de seu titular, principios gerais basilares sobre protecdo de dados
foram estabelecidos. Dentre esses, listam-se os principios da finalidade, da transparéncia ou
publicidade, da adequacdo, do livre acesso, da necessidade e da qualidade de dados.

O principio da finalidade determina que a coleta de dados ocorra somente quando seu uso
e finalidade forem especificos, legitimos e explicitos. O principio da transparéncia ou publicidade
expde a obrigatoriedade do fornecimento de informagdes claras e precisas aos titulares dos dados
pessoais. Ja o principio da adequagao dispde sobre a imprescindibilidade de adequagao e relevancia
no tratamento de dados de acordo com as expectativas do titular.

A garantia de consulta descomplicada e gratuita ¢ premissa do principio do livre acesso.
O principio da necessidade esta diretamente relacionado a limitacdo do tratamento de dados ao
minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades. Por fim, a qualidade dos dados 0os mantém
sempre atualizados e claros em consonancia com o principio da finalidade dos dados, facilitando
sua detecc¢ao.

Alicergado nos principios basilares de protecdo de dados, o tratamento autdnomo da
protecdo de dados tem se desenvolvido doutrinaria e jurisprudencialmente por quatro décadas,
iniciando-se na década de 60 (BRASIL, 2010, p. 40). Durante esse periodo diferentes geragdes de
normas foram adaptadas de um enfoque restrito para um mais geral com técnicas mais especificas
aplicaveis as tecnologias adotadas para o tratamento de dados. As leis de prote¢ao de dados foram
desenvolvidas em decorréncia da necessidade dos paises em delinear qual o limite das informagdes
pessoais que podem ser publicas e que devem permanecer privadas.

AEuropaé considerada pioneira quando se trata da prote¢ao de dados e suaregulamentacao.
A Alemanha foi o primeiro pais europeu a formular uma lei sobre prote¢do de dados — a

Datenschutzgesetz, Lei de Protecdo de Dados -, em 1970, o que, posteriormente, impulsionou
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a protecdo do tema em ambito nacional, intitulada de Bundesdatenschutzgesetz, Lei Federal de
Protecdo de Dados, no ano de 1979. Em 1983, o Tribunal Constitucional Alemao reconheceu o
direito a autodeterminacdo informativa (FORTES, 2016, p. 154).

Ap0s 23 anos da publicacdo da primeira legislagdo acerca da protecao de dados, em 1993,
0 continente europeu organiza-se em um bloco econdmico, politico e social denominado Unido
Europeia — UE. A UE possui instrumentos legais para efetivar o cumprimento de suas decisdes,
diretivas e regulamentos por parte dos Estados-membros signatarios. Nesse contexto, foi aprovada
a Diretiva 95/46/CE sobre a protecdo de dados, em 24 de outubro de 1995, com objetivo de se
obter tratamento equivalente sobre a tematica dentre os Estados-membros da UE.’

A Diretiva 95/46/CE trata sobre o conceito de dados pessoais, que alcancam nao
somente informagdes textuais, como também fotografias, imagens audiovisuais e registros de
sons relacionados a certa pessoa. No conceito de prote¢do, inclui-se que essa seja feita também
para pessoas postumas. A diretiva estabelece principios sobre a protecdo de dados pessoais como
lealdade, licitude e transparéncia, limitacdo a finalidade, adequacdo, exatiddo, necessidade e
duracdo da retencdo de dados e seguranca; disciplina sobre o consentimento e as hipodteses de
vedacdo, como regra geral, ao tratamento de dados sensiveis, os que revelam origem racial ou
étnica, opinides politicas, convicgdes religiosas ou filosoficas, filiagdo sindical e dados relativos
a saude e vida sexual; discorre sobre os direitos do titular de dados e a proibi¢do da transferéncia
internacional de dados.

Em 2016, foi aprovado o Regulamento Geral sobre Protegdo de Dados 679, que entrou
em vigor no dia 25 de maio de 2018, reformulando a legislagdo de prote¢dao de dados do continente
europeu, de forma a revogar a Diretiva 95/46/CE.° A reforma foi proposta com base no carater
geral e vinculante que os regulamentos apresentam para todos os seus elementos, objetivos e
meios, com o propdsito de uniformizar os meios de aplicacdo das regras estabelecidas, além de
ajustar a legislacdo as mudangas de conjuntura na sociedade ocasionadas pelo acesso a informagao
na atualidade.

A base do Regulamento 679 continua praticamente idéntica a base da diretiva 95/46/CE
com manuten¢do de boa parte do texto da diretiva. O novo regulamento aplica-se ao tratamento
de dados pessoais das pessoas fisicas, independentemente da sua nacionalidade ou do seu local
de residéncia, e por meios automatizados ou nao automatizados de dados pessoais contidos ou
destinados no contexto das atividades de um estabelecimento. A inovagdo ocorre em relacao
ao aumento da restricdo de tratamento de dados, tornando-se mais recorrente a necessidade de
consentimento e a restricao sobre o consentimento de menores de 16 anos de idade, que devera ser
feito pelos responsaveis do menor.

No Brasil, o texto constitucional prevé a hipdtese de protecdo da privacidade e dados

5 Os Estados-membros devem buscar alcangar o objetivo estabelecido na Diretiva, mas possuem discricionariedade
para determinar quais meios serdo utilizados na investida de seu cumprimento. Ressalta-se que a diretiva deve ser
internalizada na legislag@o nacional dos paises signatarios dentro do prazo determinado em seu texto.

6 O Regulamento vincula tanto os objetivos estabelecidos quanto o meio que deve ser utilizados para alcangar sua
finalidade.
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pessoais em seu artigo 5°, inciso LXXII7, através do habeas data, que ¢ o remédio constitucional
utilizado para assegurar ao impetrante conhecimento de quais dados pessoais encontram-se a
disposicao de 6rgaos publicos ou para a ratificagdo desses dados. Danilo Doneda (2006, p. 104)
afirma, porém, que a agdo constitucional ndo possui instrumentos suficientes para tornd-la eficaz
de modo a garantir a protecao de dados pessoais.

A Lei de Acesso a Informagdo, Lei n°® 12. 527/2011 ¢ a primeira legislagdo acerca do
tratamento de dados e da internet e regulamentou o inciso XXXIII do artigo 5°® da Constituigao,
assegurando o direito fundamental de acesso as informagdes produzidas e armazenadas por 6rgaos
publicos de todas as esferas.

Foram introduzidas, por meio da Lei de Acesso a Informacdo, garantias de direito a
informagdo sobre dados institucionais dos 6rgdos e entidades do Poder Executivo Federal; dados
gerais para o acompanhamento de programas e a¢des de 6rgados e entidades; inspegdes, auditorias,
prestacdes e tomadas de contas realizadas pelos controles interno e externo; registros de quaisquer
repasses ou transferéncias de recursos financeiros; registros das despesas; procedimentos
licitatorios; formas de solicitagdo de informagdes’.

Destaca-se a regra geral de obrigatoriedade de consentimento para acesso ou divulgagdo
de dados com excecdo de casos como: cumprimento de ordem judicial, direitos humanos, e
pesquisas cientificas que sejam de cunho relevante a sociedade com interesse publico ou geral,
casos nos quais o interesse publico deve sobrepor-se ao interesse privado. Para complementar a
Lei de Acesso a Informagdo, em 2012, foi promulgada a Lei n® 12.373 que versa sobre crimes
cibernéticos, destacando-se o crime de invasdo de dispositivo informatico, tipificado no artigo
154-A do Cédigo Penal, que reforga a preocupacgao do legislador com a protecdo de dados pessoais.

Em 2014, ap6s debates entre o governo e sociedade sobre a necessidade de regulagdo
mais especifica e atualizada sobre a matéria, a Lei n° 12.965, denominada de Marco Civil da
Internet, foi promulgada, estabelecendo principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet no pais. Segundo Vinicius Borges Fortes (2016, p. 120), o marco civil representa o maior
avango normativo brasileiro relacionado ao uso da internet, reconhecendo direitos aos cidadaos
dentro do contexto da internet.

Os pilares do Marco Civil da Internet sdo a neutralidade da rede, a privacidade e a
liberdade de expressao. A Lei n° 12.965/2014 versa sobre os direitos dos usuarios da internet com
énfase na prote¢do da privacidade e vida privada, conforme artigo o 7°, inciso I'°, e na protecao de

dados pessoais, em seu artigo 3°, inciso III'". Por ndo ser uma legislacdo especifica sobre protecao

7 Artigo 5°, LXXII - “Conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico; b) para
a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.

8 Artigo 5°, XXXIII — “Todos tém direito a receber dos orgéos publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”.

9 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/1ei/112527.htm.

10 Artigo 7° - “O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes
direitos: I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢@o e indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”.

11 Artigo 3° - “A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: III - prote¢do dos dados pessoais,
na forma da lei”.
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de dados, muitos conceitos ndo foram demarcados. Dessa forma, o Decreto 8.771/2015 surgiu
para regulamentar o Marco Civil da Internet e tutelar sobre a protecdo e tratamento de dados, mas
apresentou-se silente em relagdo ao conceito de dados pessoais.

Dada a insuficiéncia do sistema normativo, em 2018, a partir das diretrizes europeias
sobre regulamentagdo de prote¢do de dados, o Brasil publicou a LGPDP, Lei n° 13.709, que altera

o Marco Civil da Internet e trata sobre a prote¢do de dados de forma especifica.

2 A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais

A LGPDP, Lein® 13.709 de 14 de agosto de 2018, ¢ a legislacdo brasileira que determina
como os dados pessoais dos cidaddos podem ser coletados e tratados e quais punicdes, decorrentes
de eventuais transgressoes, devem ser aplicadas. A lei de prote¢ao de dados cria um vinculo juridico
entre o individuo e seus dados, justificado pela identidade da informagao, isto ¢, dos dados com a
pessoa.

A partir da vulnerabilidade de dados pessoais disponibilizados, mormente os expostos
na internet, o governo brasileiro optou por criar legislagdo especifica sobre a prote¢do de dados
pessoais. A LGPDP adveio do Projeto de Lei 53/2018, que se baseou nas diretrizes do Regulamento
Geral sobre a Prote¢do de Dados da Unido Europeia, e, apds aprovacao nas duas casas legislativas,
foi sancionado pelo Presidente da Republica em exercicio, Michel Temer. A lei passard a ter
eficacia em 15 de fevereiro de 2020 em todo territorio nacional, ou seja, determinou-se periodo de
18 meses para adaptacdo do governo, empresas e sociedade.

A LGPDP dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. Baseia-se na livre iniciativa, no desenvolvimento econdmico e tecnologico do pais,
em consonancia com a dignidade e o exercicio da cidadania.

Dentre os principios da LGPDP, destacam-se o da finalidade, adequacdo, necessidade,
livre acesso, qualidade de dados, transparéncia, seguranca, prevengdo, ndo discriminagdo e
responsabilizacdo e prestacdo de contas. Segundo o principio da finalidade, os dados somente
devem ser utilizados para as finalidades especificas para as quais foram coletados e informados
aos seus titulares. O principio da adequagdo trata da compatibilizagdo do uso dos dados com a
finalidade informada. A limitagdo do uso do dado a0 minimo necessario para se atingir a finalidade
desejada reflete o principio da necessidade.

O livre acesso relaciona-se com as garantias, aos titulares dos dados, de informagdes
facilitadas, que devem ser disponibilizadas de forma gratuita, caso haja requerimento por parte
do titular. A qualidade de dados garante exatiddo, clareza, relevancia e atualizagdo dos dados. Ja
o principio da transparéncia deve ser aplicado no intuito de oferecer dados claros e precisos sobre
a realizac¢do do tratamento e agentes de tratamento. O principio da seguranga visa a protecdo dos

dados de acesso pessoais ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda,
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alteracdo, comunicacao ou difusdo de dados.

O principio da prevenc¢do decorre da ado¢do de medidas com o objetivo de precaver a
ocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados pessoais. O principio da ndo discriminacgao
impossibilita que os dados sejam usados para fins discriminatdrios, ilicitos ou abusivos. Por fim, a
responsabilizagdo e prestagao de contas devem ocorrer fundamentadas na demonstrag¢do da adogao
de medidas eficazes e capazes de comprovar o cumprimento das normas de prote¢do de dados por
parte do agente.

De acordo com o artigo 17, a lei cita como seu destinatario “Toda pessoa natural tem
assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade,
de intimidade e de privacidade”. Dentre os direitos que o titular dos dados pessoais possui, destaca-
se o direito de acesso, que garante a obtengdo de todos os dados pessoais que estdo sendo tratados,
mediante requisi¢ao aos controladores e, em consequéncia, os direitos de retificagdo e atualizagao,
haja vista a obrigacdo dos agentes de os manter sempre corretos e atualizados.

Ademais, citam-se, ainda, como direitos do titular de dados o direito de confirmacao
da existéncia de tratamento; de anonimizagdo, bloqueio ou eliminag¢do de dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto na lei; de portabilidade dos dados a outro
fornecedor de servigo ou produto; de eliminacdo dos dados pessoais tratados com o consentimento
do titular; de informagdo das entidades publicas e privadas com as quais o controlador realizou
uso compartilhado de dados; de informagao sobre a possibilidade de ndo fornecer consentimento
e sobre as consequéncias da negativa e de revogacao do consentimento, a ser realizada de forma
gratuita'?.

O artigo 5° da legislagdo define dado pessoal como qualquer informacao que identifique
precisamente ou torne identificavel uma pessoa natural, assim como nomes, domicilio, nimeros
de telefone, infracdes administrativas e penais, dentre outras. A determina¢do da caracteristica
da pessoalidade de um dado advém da possibilidade de se identificar uma pessoa concretamente,
diferenciando-o do restante da coletividade. Por sua vez, como jé ressaltado, dado pessoal sensivel
¢ aquele que versa sobra a origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacao
a sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filosofico ou politico, estado de satde ou vida
sexual de uma pessoa natural.

Por tratamento entende-se toda operacdo, automatizada ou ndo, realizada com dados
pessoais, tais como a coleta, utilizacdo, acesso, transmissdo, processamento, arquivamento,
armazenamento ou transferéncia. Qualquer operacdo de tratamento de dados pessoais realizada
no territdrio nacional, por pessoa natural ou pessoa juridica de direito publico ou privado, cujos
titulares estejam localizados no Brasil, ou que tenha por finalidade a oferta de produtos ou servigos
no Brasil, estdo sujeitos a LGPDP, que passa a exigir o consentimento expresso do usudrio para
esta operacao'® (BRASIL, 2018).

O artigo 4° da lei lista excecdes a aplicagdo ao tratamento de dados pessoais, quais sejam

12 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm.
13 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm.
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as hipoteses de tratamento de dados pessoais realizado por pessoa natural para fins exclusivamente
particulares e ndo econdmicos e os realizados exclusivamente para fins jornalistico, artistico
ou académico; de seguranca publica, defesa nacional, seguranga do Estado ou atividades de
investigacdo e repressao de infragdes penais e de dados em transito, ou seja, aqueles que nao tem
como destino agentes de tratamento no Brasil'* .

O consentimento deve ocorrer por manifestagao livre e inequivoca do titular, por escrito,
expressando sua concordancia com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada, ndo sendo admitidas autorizagdes genéricas, sendo vedado o tratamento, caso a
autorizacdo tenha sido obtida mediante vicio de consentimento.

Denota-se a criacdo de agentes de tratamento de dados pessoais, denominados controlador
e operador, que podem ser uma pessoa natural ou juridica, de direito ptblico ou privado. Exercem
a funcdo de manter o registro das operacdes de tratamento de dados que realizarem, sendo fung¢ao
do controlador, especificamente, decidir sobre o tratamento de dados pessoais, enquanto a fungao
exercida pelo operador ¢ a realizacdo do tratamento por ordem do controlador.

Conforme o artigo 46, os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca,
aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas
de destruicdo, perda, alteragdo, comunicacdo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou
ilicito. Qualquer incidente deve ser comunicado a autoridade nacional, 6rgdo da administracao
publica indireta responséavel por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento da lei, e a vitima,
titular dos dados, em prazo razoavel e com descri¢cdo minuciosa dos dados afetados e indicacao
das medidas técnicas e de seguranca utilizadas, bem como as medidas que foram ou que serdo
adotadas para reverter ou mitigar os efeitos do prejuizo.

A criagdo da autoridade nacional foi vetada pelo Poder Executivo, pois implicaria em
inconstitucionalidade do processo legislativo por trazer vicio de iniciativa, uma vez que a iniciativa
pertence ao Presidente da Republica, que ja sinalizou concordancia com a criagdo do 6rgdo, e que
enviard um projeto de lei para essa finalidade.

Outro aspecto relevante ¢ o fluxo de dados para outros paises, a chamada transferéncia
internacional de dados, que somente sera permitida para paises ou organismos internacionais que
proporcionem grau de protecdo de dados pessoais compativel com a lei brasileira ou mediante
oferecimento de garantias do regime de prote¢cdo de dados local.

As empresas ficam responsaveis por, através de seus agentes de tratamento, elaborar
relatorio de impacto a prote¢do de dados pessoais, com descricdo dos tipos de dados coletados,
o fundamento da coleta e a metodologia utilizada para a coleta e garantia da seguranca das
informagdes, no que resulta na importancia da contratagdo e consultoria de empresas especializadas
em seguranca da informacao confidveis.

Isto posto, percebe-se importante papel a ser exercido pelas empresas em relagio a protegdo
de dados pessoais. A seguir, serdo apontadas possiveis repercussdes normativas provenientes da
LGPDP nas relagdes de trabalho.

14 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm.
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3 REPERCUSSOES NORMATIVAS DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS NAS
RELACOES DE TRABALHO

A relacdo entre trabalho e tecnologia tem inicio com a evolugao de ferramentas utilizadas
para o mercado agricola e a transferéncia da for¢a humana para as maquinas com o advento da
Revolugdo Industrial. O objetivo da inser¢do da tecnologia no mercado de trabalho foi o de aumentar
a produtividade, facilitar ¢ melhorar as condi¢des de trabalho humano, bem como promover,
em teoria, maior disponibilidade de tempo livre para os trabalhadores (GOOS, 2018, p. 2). Na
atualidade, vivencia-se a revolu¢do informacional, modelo de desenvolvimento que privilegia o
uso da tecnologia (CASTELL, 1999, p. 21).

Asrelacdes de trabalho e as formas de trabalho vém se adaptaram as mudangas tecnoldgicas
e sua constante evolucao no mercado. O progresso tecnoldgico e o acesso mais rapido a informagdes
tiveram papel relevante e benéfico, pois possibilitaram o uso de instrumentos tecnolégicos pelo
trabalhador, facilitadores da execugdo das atividades laborais, tornando o trabalho mais agil e
menos dispendioso em relacdo ao tempo, gerando maior produtividade e lucratividade para as
empresas. Em contrapartida, essas ferramentas tecnoldgicas permitiram ao empregador um maior
controle e vigilancia sobre os empregados, afetando o modo como o poder diretivo pode ser
exercido (COSTA; GOMES, 2017, p. 223).

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2002, p. 608), o poder empregaticio ¢ o poder
exercido pelo empregador sobre seus empregados e divide-se em poder diretivo, regulamentar,
disciplinar e fiscalizatorio. O poder diretivo ¢ o poder exercido pelo empregador a fim de organizar
sua empresa em relagdo as atividades, fungdes e cargos a serem desenvolvidos. O regulamentar
caracteriza-se pelos meios formais e informais utilizados para concretizar o poder diretivo. Ja o
poder disciplinar permite puni¢ao aos trabalhadores que violem normas de contrato de trabalho e,
por ultimo, o poder fiscalizatorio ¢ aquele que permite ao empregador verificar € acompanhar as
atividades de seus empregados.

O poder fiscalizatorio do empregador, em razdo do progresso da informatica, passou a
contar com novos instrumentos para o seu exercicio, que o tornam mais constante e evidente.
Incluem-se no monitoramento eletrénico, por exemplo, o monitoramento de e-mails e videos, o
rastreamento de computadores e localizagdo dos trabalhadores, uso do telefone, os sitios navegados
pelos empregados. A partir de uma base de dados conhecida como “big data”, é desenvolvido um
sistema que analisa grande quantidade de dados para revelar padroes ocultos que podem auxiliar
na tomada de decisdes empresariais futuras e imediatas (STEFANO, 2018, p. 15). A partir do uso
da “big data”, iniciou-se a utiliza¢ao de processo ou método de gestdo de recursos humanos para
capturar estimativas de desempenho no trabalho denominada “people analytics”."

Segundo Jorge Luiz Souto Maior (2006, p. 92), apesar de, sob a dtica da filosofia moderna,
o trabalho dignificar o homem; contraditoriamente, a utilizagdo da tecnologia no ambiente de

trabalho pode retirar a dignidade humana, impondo restrigdes aos direitos de personalidade do

15 Para um levantamento da literatura sobre o tema, ver Giacumo; Breman (2016).
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empregado na medida em que a tal tipo de fiscalizag@o no trabalho pode interferir e desrespeitar sua
intimidade e privacidade. A obten¢do de informagdes importantes acerca da vida dos individuos
passou a ser facilmente adquirida. O controle de e-mails, informag¢des disponibilizadas em redes
sociais e a utilizacdo de aplicativos de conversas online, que facilitam a comunicagdo constante
entre as pessoas, sdo benéficos em termos gerais, mas maléficos para as relagdes de trabalho
caso utilizados sem ponderacdo por parte dos empregadores, circunstincia que pode acentuar o
desequilibrio entre as partes nas relagdes de trabalho.

Empregadores, movidos pela revalorizagdo do cardter pessoal nas relagcdes de
trabalho, valem-se de tratamento de dados pessoais de candidatos a postos de trabalho e de
trabalhadores que servem de critérios para decisdes sobre contratagdo, manutengdo da relagdo
laboral, promogdes ou desligamento da empresa. Em certas situagdes, o trabalhador ou candidato
¢ invadido em sua privacidade, sendo avaliado por caracteristicas pessoais que ndo se referem a
qualifica¢do necessaria para a fungao a ser exercida. At¢ mesmo sem o conhecimento do trabalhador,
o levantamento dos dados pessoais pode levar a violagao de direitos fundamentais do trabalhador.
Citam-se como exemplos de excessivos levantamentos de dados pessoais a aplicagdo de testes
genéticos, exames toxicoldgicos, questionamentos sobre orientagcdo sexual e opinido politica em
casos de selecdo de empregados. Além do levantamento para uso da propria empresa, os dados
do empregado podem ser vendidos pela empresa, o que constitui outro exemplo de invasdo de
privacidade.

Valerio de Stefano (2018) cita que regras e negociagdes coletivas acerca do tema sdo
essenciais para estancar casos abusivos, tais quais, recrutamentos a partir da utilizagdo de dados
pessoais, aplicados, mormente, nas contratagdes nas quais o trabalho requer relagcdo de confianca
mais intensa entre empregador e empregado. A contratagdo de trabalhadores domésticos na
funcdo de cuidar de criangas, por exemplo, que envolva a captagdo de dados pessoais e andlise de
personalidade por programas que conseguem determinar, a partir das informagdes coletadas, os
riscos (probabilidade de envolvimento com drogas, linguagem e utilizacao de midias inapropriadas,
dentre outras) que o trabalhador pode oferecer a crianga.

A aplicagdo da LGPDP ¢ essencial para resgatar o equilibrio na relagdo de trabalho
entre empregador e empregado a partir da necessidade de autorizagao para coleta de dados por parte
do trabalhador e da imposicao de limites ao tratamento de dados no ambito das relagdes laborais
que garantam o respeito aos direitos fundamentais a privacidade, protecdo de dados, liberdade e
dignidade humana dos trabalhadores. Outrossim, devem ser aplicados os principios do Direito do
Trabalho e considerado o Repertério de Recomendagdes Praticas da Organizagdo Internacional do
Trabalho'® (OIT, 2019) , que trata sobre a protegdo de dados dos trabalhadores.

O Repertorio de Recomendagdes e Praticas de Protecdo de Dados dos Trabalhadores
fora implementado em 1997 pela Organizag¢do Internacional do Trabalho com o proposito de

fornecer orientacdo sobre a protecdo de dados pessoais do trabalhador, estabelecendo preceitos

16 Disponivel em: https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed protect/---protrav/---safework/documents/
normativeinstrument/wems_107797.pdf
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como o processamento de dados de forma legal e justa e somente quando relevante para o
emprego do trabalhador; utilizado apenas para o propodsito inicialmente determinado e, em caso
de processamento para fins diversos do incialmente estabelecido, garantir sua compatibilidade
com a finalidade original, bem como evitar interpretacdes erroneas; a ndo utilizacdo de dados
coletados para controlar o comportamento dos trabalhadores; ndo vinculagdo dos dados coletados
com o desempenho do trabalhador; informag¢do aos trabalhadores sobre quaisquer processos de
coleta de dados a seu respeito; a ndo utilizacdo de dados como justificativa para quaisquer tipos de
preconceito e discriminag¢ao; a ndo renuncia dos trabalhadores aos seus direitos e a necessidade de
uma clausula de confidencialidade por parte de quem manipula e coleta tais dados (OIT, 2019).

A Lei Geral de Protecdo de Dados, publicada em 14 de agosto de 2018, entrara
em vigor em 15 de fevereiro de 2020, fazendo-se necessaria a analise dos possiveis impactos
que causara nas relagdes de trabalho como em processos seletivos, pratica de armazenamento de
curriculos, repasse de dados a terceiros, sindicatos e ao poder publico, bem como o tratamento
de dados a ser realizado por ele. Do sistema da LGPDP, deduz-se inicialmente duas regras gerais
a serem aplicadas nas relagdes de trabalho: primeiro, a regra de prote¢do aos dados sensiveis do
trabalhador; segundo, a regra do consentimento, conforme a qual o empregador deve informar ao
trabalhador a realizagdo de levantamento de dados, assim como as consequéncias do consentimento
e fornecimento de tais informacgoes.

No que concerne a protegdo aos dados sensiveis, a regra geral ¢ a de que o trabalhador de
ndo terd realizado o tratamento de seus dados especialmente protegidos, isto €, os dados sensiveis.
Somente em casos nos quais ha o conhecimento de tais dados constitui informacgao essencial para
a realizacdo da atividade. Por exemplo, casos de trabalhos nos quais se enquadrem em atividade
de risco, sendo necessario o conhecimento do quadro clinico de saude do trabalhador, como
cumprimento de norma de seguranga laboral, para verificar se esse apresenta condi¢des de exercer
o a atividade mediante condi¢des adversas. Deve-se demonstrar, portanto, interesse legitimo para
acesso aos dados sensiveis, justificando a rentuncia pontual do empregado em relagdo a protecao
de seus dados.

A segunda regra trata da necessidade de o empregador informar ao trabalhador
ou candidato ao emprego se coletas de dados serdo feitas, bem como informar as consequéncias
do consentimento e fornecimento de tais informacdes. Tendo em vista a extrema importancia
do direito ao consentimento, limites a esse também sdo aplicaveis. Devido a hipossuficiéncia
do trabalhador ou mesmo candidato nas relagdes de trabalho, nem sempre seu consentimento
sera espontaneo. Neste sentido, existem limites gerais as regras de consentimento que partem da
considera¢ao realista da situag@o ao observar-se os desniveis existes entre empregado ou candidato
e empregador, que podem, porventura, inibir sua liberdade de escolha (FONS, 2005, p. 39). As
hipoteses de dispensa de consentimento devem ser previamente estabelecidas entre empregador
e empregado, uma vez que algumas situagdes dispensam a exigibilidade de consentimento do
empregado como, por exemplo, a coleta de dados essenciais a continuidade da relagdo de trabalho

ou para o cumprimento do contrato (FONS, 2005, p. 40).
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A seguir serdo examinadas hipoteses especificas de utilizagao de dados dos trabalhadores
pela empresa que potencialmente incompativeis com o sistema estabelecido pela LGPDP.

A responsabilidade das empresas, no Direito do Trabalho, existe antes mesmo
de consolidacdo de vinculo empregaticio, ou seja, ja na fase pré-contratual, durante o processo
seletivo. Um dos principios basilares da LGPDP ¢ o da ndo discriminag¢do, ndo podendo uma
pessoa ser prejudicada a partir de informagdes constadas em seus dados pessoais. Portanto,
em processos seletivos, devem ser evitados anlincios que exijam requisitos conceituados pela
legislacdo, especialmente, como dados sensiveis, por exemplo, estipular qual o género da pessoa,
estado civil, religido, opgdo sexual, de forma injustificada. No mesmo sentido, ja dispunha a Lei
n° 9.029 de 13 de abril de 1995, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, e
outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica
de trabalho.

Adiscriminagdo em processo seletivo com base em dados pessoais ofende os direitos
humanos do candidato, bem como o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
contido no artigo 1°, inciso III da Constituicdo; direitos constitucionais como inviolabilidade a
vida, a liberdade e a igualdade, bem como a intimidade e a vida privada, respectivamente no artigo
5°, caput e inciso X da Constituicdo ; o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
expresso em seu artigo 3°, inciso 1V, de promover o bem de todos, sem preconceitos de raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Também ofende o direito social ao trabalho, artigo 6° da Constituicdo; além de direitos
trabalhistas que vedem a discriminagdo como a proibi¢do de critérios de admissao por motivo de
sexo, cor, idade ou estado civil e discriminagdo de salarios, contidos no artigo 7° da Constituicao.
A escolha de critérios para selecao de candidatos a um posto de trabalho, especialmente em relagao
aos dados pessoais solicitados aos candidatos, deve se pautar por essas normas. O setor de recursos
humanos das empresas deve ter treinamento adequado para desenvolver critérios e praticas nao
discriminatorias.

Outra repercussdo que pode vir a tona a partir da vigéncia da LGPDP ¢ a pratica de
armazenamento de curriculos em banco de dados, pelas empresas, a serem utilizados em selegdes
posteriores. As empresas terdo de solicitar o consentimento dos candidatos para que possam
manté-los e utilizar-se dessa pratica tdo comum com vistas a seguranca das informagdes pessoais
contidas nos bancos de dados. Outrossim, dados relativos a qualificagdes profissionais podem
ser utilizados com o escopo de beneficiar, proporcionar vantagens ao trabalhador, devendo ser
pautados no principio da finalidade, ou seja, a finalidade do tratamento de dados deve ser legitima
e restrita ao assunto laboral determinado no caso concreto.

No caso de empresas que oferecem servigos de plano de satde, seguro de vida, dentre
outros aos seus empregados, os contratos de trabalho deverdo conter clausulas especificas sobre
a protecdo de dados pessoais, pois as empresas ndo poderdo repassar dados de seus empregados
a terceiros sem autorizacdo, tornando-se necessaria, inclusive, revisdo dos contratos entre as

empresas e essas prestadoras de servico a fim de atualizarem os contratos em consonancia com a
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LGPDP.

O envio de informagdes sobre empregados para sindicatos também ird requerer cautela,
devendo-se verificar se hd previsdo em lei ou norma coletiva ou consentimento do empregado
desde que seja demonstrada finalidade, necessidade e adequagao especificas para que a transmissao
de dados ocorra.

Em relagdo ao tratamento de dados pelo poder publico, a LGPDP o permite desde
que atendida a finalidade publica na persecucao do interesse publico. Tania Gongalves e Marcello
Varella (2018, p. 519) ressaltam a antinomia existente, nos casos que envolvam o tratamento
de dados pelo poder publico, do principio constitucional da publicidade, pautado pelo acesso a
informagao, e do principio constitucional da privacidade, que abrange a intimidade, a vida privada,
ahonra e a imagem. Como ambos sdo principios constitucionais ndo hé hierarquia entre os mesmos,
e, ainda que a regra geral seja a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, deve-se haver
solucdo sobre qual principio deve prevalecer tdo somente a partir da andlise do caso concreto.
Vieira (2002, p. 28) cita que so serd justificavel o interesse particular se sobrepujar sobre o publico
se ndo houver outra forma na qual o interesse em questdo possa ser realizado.

Por fim, quanto a transmissao de dados de empresas para 6rgaos publicos, necessarios
para a execucdo de politicas publicas, como, por exemplo, envio de dados para declaragdo de
Imposto de Renda — IR, recolhimento de valores referentes ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo — FGTS, para o Cadastro Geral de Empregados e Desempregados — CAGED ou Relagao
Anual de Informagdes Sociais — RAIS, ndo ha necessidade de consentimento do empregado, pois

sdo hipdteses previstas em lei.

CONCLUSAO

A protecdo de dados constitui uma forma de regular a utilizagdo da informagdo pessoal
durante seu tratamento, ap6s o colhimento de tais dados, por meios eletronicos ou ndo, para o
poder publico ou para esferas privadas, independentemente da utilizagdo a qual sejam destinadas
tais informacdes. A protecdo de dados, além de fornecer prote¢@o aos direitos constitucionais
da liberdade, igualdade e vida privada, ¢ uma forma indireta de protecdo da pessoa e de sua
dignidade.

A partir da percepcdo da necessidade de protecdo das informagdes, normas foram
elaboradas na tentativa de controlar tamanha difusdo de dados, com potenciais efeitos negativos
e discriminatorios. O continente europeu foi o pioneiro sobre a tematica e regulamentacdo da
matéria, destacando-se a Diretiva Europeia 95/46/CE que disp0s sobre os principios para protecao
de dados, quais sejam o principio da finalidade, da transparéncia ou publicidade, da adequacdo, do
livre acesso, da necessidade e da qualidade de dados.

No Brasil, a protecao de dados somente foi regulada em 2011 a partir da Lei de Acesso a
Informagao, Lei n°® 12.527/2011, que regulamentou o inciso XXXIII do artigo 5° da Constituigao

da Republica Federativa do Brasil, assegurando o direito fundamental de acesso as informagdes
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produzidas e armazenadas por 6rgdos publicos de todas as esferas. Para complementar a Lei de
Acesso a Informacao, em 2012, foi promulgada a Lein® 12.373, que versa sobre crimes cibernéticos,
destacando-se o crime de invasdo de dispositivo informatico, tipificado no artigo 154-A do Cédigo
Penal, que reforca a preocupacao do legislador com a protecao de dados pessoais.

Em 2014, apos debates entre o governo e sociedade sobre a necessidade de regulacdo mais
especifica e atualizada sobre a matéria, a Lei n® 12.965, denominada de Marco Civil da Internet, ¢
promulgada, estabelecendo principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no pais.
Por ndo ser uma legislacdo especifica sobre protecdo de dados, importantes conceitos ndo foram
demarcados. Dessa forma, o Decreto 8.771/2015 veio para regulamentar o Marco Civil da Internet
e tutelar sobre a protecdo e tratamento de dados, mas apresentou-se silente em relagdo ao conceito
de dados pessoais.

A necessidade de legislacdo especifica sobre o tema tornou-se imperativa e, em 2018,
a partir das diretrizes europeias sobre regulamentacdo de protecdo de dados, o Brasil publicou a
LGPDP, Lei n° 13.709, que altera o Marco Civil da Internet e trata sobre a prote¢do de dados de
forma especifica.

O progresso tecnologico e o acesso mais rapido a informagdes tiveram papel relevante no
desenvolvimento das atividades laborais, pois possibilitaram o uso de instrumentos tecnologicos
pelo trabalhador, facilitadores da execuc¢do das atividades laborais, tornando o trabalho mais agil
por meio de tarefas que antes s6 podiam ser realizadas manualmente e com grande dispéndio de
tempo, gerando maior produtividade e lucratividade para as empresas.

Em contrapartida, as relagdes de trabalho tornaram-se mais fragil do ponto de vista da
exposi¢do dos empregados a partir da captacdo de informagdes pelos empregadores, por meios
eletronicos, principalmente, uma vez que tais dados podem ser utilizados de forma estratégica
para fins mercantis desde o conhecimento de caracteristicas pessoais de empregados e candidatos a
contratacdo, até suas atividades cotidianas, crencas religiosas e orientacao sexual. Todos os dados
podem ser operados para estimular contratagdo, manutenc¢do da relagdo laboral ou desligamento
de empresas.

A LGPDP trouxe uma gama de obriga¢des para as empresas, que terdo de se adaptar e
adotar medidas técnicas, administrativas e de seguranga com vistas a prote¢ao dos dados pessoais e
sensiveis obtidos em decorréncia das relagdes de trabalho. Dessa forma, ¢ necessario planejamento
para verificar se os contratos realizados entre empregadores, empresas e empregados, bem como
entre empresas e prestadores de servigcos, como empresas de planos de satde, seguro de vida,
dentre outros, estdo em consondncia com as exigéncias estabelecidas pela LGPDP; avaliar se
os colaboradores também possuem noc¢do de responsabilidade sobre as informagdes para evitar
vazamentos de dados; buscar consultoria especializada em seguranga da informagao a fim de evitar

penalidades administrativas ou agdes de responsabilizacdo civil por eventuais danos causados.
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de uma contextualizagdo do direito em bases historicistas e
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Abstract: This article aims to analyze a dialectic between
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INTRODUCAO

Discorrer sobre a visdo mais fundamental, inicial e simples sobre o que ¢ um direito ¢ uma
via necessaria para a abordagem posterior e mais complexa de temas hermenéuticos. Muitas vezes
sera a defini¢do adotada do que ¢ um direito que acaba por pautar todo o caminho argumentativo.
Ou seja, serd a base que ira tragar a hermenéutica posterior.

Assim, pode-se dizer que ao partir da defini¢do de um direito como algo absoluto e
ideal, isso trard como consequéncia a ideia de que ele deve ser defendido sob toda e qualquer
circunstancia. Por outro lado, se a concepg¢ao sobre o direito € de algo a ser realizado, a consequéncia
¢ a observacao do contexto e das circunstincias para sua realizagdo.

E possivel definir que a hermenéutica judicial brasileira se pauta por uma visio metafisica
ao responder sobre o que ¢ um direito. Deste modo, parte-se da visdo de direitos absolutos e
imanentes que devem ser protegidos a qualquer custo e sob qualquer hipotese.

Doutrinadores que estudam a influéncia da metafisica na hermenéutica judicial e atentam
para a intersecgao entre sistemas, como Kaufmann (KAUFMANN, 2010) e Carneiro (CARNEIRO
W. A., 2009) apontam que esse modo de visdo sobre o direito no Brasil vem da brevidade do
nosso periodo constitucional democratico que gerou a auséncia de uma tradicdo hermenéutica
democratica-liberal, somada a importacao agodada de teorias.

A presente pesquisa desenvolveu-se visando demonstrar as raizes sociais € ndo metafisicas
do sistema judicial normativo, permitindo que a partir do tragar de uma origem seja feita uma
reflexdo sobre o estado presente e o futuro da hermenéutica judicial.

Considera-se imprescindivel que a visdo metafisica sobre hermenéutica judicial seja
questionada a favor de métodos contextuais ponderativos sobre a intersec¢ao entre sistemas que
ao mesmo tempo considerem a necessidade de manutencio da autonomia do sistema juridico.

Antes de chegar no Brasil, parte-se da analise do sistema polinésio, em razdo de ser
um sistema social simplificado que permitiu que ficasse evidenciada a interseccao entre sistemas
sociais, 0 que permitiu a rejei¢ao da base metafisica para o sistema normativo.

A partir dessa base, mostrou-se a tensdo entre os sistemas econdmico e juridico, a partir dos
trabalhos de Faria (FARIA, 2010), Mascarefio. (MASCARENO, 2011) e Carneiro. (CARNEIRO
W. D, 2018).

Por fim, analisou-se decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal Federal referente a
ADIN 5486, na qual mostrou-se a dificuldade no trato judicial de temas econdomicos relevantes,
bem como demonstrar a falta de colegialidade na decisdo, com ministros votando de forma isolada
€ com pouco rigor argumentativo, confirmando a impressao sobre a falta de debate e discussao dos
temas julgados, tese ja levantada por Pretzel (PRETZEL, 2014).

Enfim, ao partir do pressuposto de que um direito ¢ algo a ser protegido que impde
obrigagoes, pode-se defender a visdo de que um direito € o resultado do que uma sociedade diz
sobre o que deve ser feito, fornecendo o angulo absoluto que fornece a estabilidade (ASSIER-

ANDRIEU, 2000, p. 143), o que ¢ uma visdo contextual e historicista sobre os direitos.
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Quem dard estabilidade a defesa do direito serd uma sociedade determinada que decidiu
assuntos e temas relevantes que devem defendidos. Desse modo, a justi¢a passa a ndo ser uma
questdo metafisica, mas uma questdo mais proxima a visao de Rawls que percebe a justiga como
a manutencdo e protecdo das instituigdes mais importantes de uma sociedade. (RAWLS, 2010, p.
18).

Analisar direitos sob essa perspectiva implica buscar um fundamento mais proéximo a
uma visao procedimental de justiga e direito do que uma discussao sobre fundamentos metafisicos
que guiem o dever ser. Enfim, € se voltar para o campo da eficiéncia, da realizacdo e da efetividade
de direitos.

E 0 que observa o Ministro Barroso quando do julgamento da ADIN 5486 ocasido na qual
desabafa que na vida, a gente pede o quanto quer, mas recebe o quanto pode.

Para entender importancia dessa breve frase proferida pelo Ministro € preciso enxergar
a intersec¢do existente entre sistemas e observar cuidadosamente a rede de influéncias reciprocas
entre os sistemas sociais, algo que ja foi feito com cuidado pela antropologia, demonstrando que

ndo ¢ preciso apelar para a metafisica nessa questao.

1 A SIMBIOSE ENTRE DIREITO, ECONOMIA E SOCIEDADE VISTO ATRAVES DO
KULA POLINESIO.

Visando explicar como ocorre a dialeticidade entre os campos e como ocorre essa influéncia
continua e para isso ¢ interessante perfazer observagdes de base empirica e discorrer sobre os
estudos de Malinowski, antropologo funcionalista que atuou na London School of Economics e
construiu uma importante tese analisando os costumes de uma tribo da Papua-Nova Guiné.

Por haver uma complexidade menor no arranjo social, ¢ um bom ponto de partida,
inclusive por mostrar essa influéncia em um estagio pré-capitalista, o que permite compreender
que o processo de troca de mercadorias € algo extremante relevante para a espécie humana como
forma de satisfacdo de necessidades, mas ndo se resume a isso.

Outra conclusdo interessante que pode ser extraida desse trabalho ¢ de que direito e sua
relacdo dialética com a sociedade e fungdes econdmicas € algo que vai muito além de qualquer
definicdo de manifestagao social ocidental greco romana, “porque em toda parte ha regras, em toda
parte ¢ segundo regras que se resolvem pendéncias, se regulam os comportamentos, se organiza a
vida em grupo”. (ASSIER-ANDRIEU, 2000, p. 89)

Malinowski tinha interesse em analisar a dialeticidade do processo econdmico com a
sociedade em questdo e acabou por perceber como algo que podia em primeira analise ser tomado
como um simples sistema comercial, o Kula, em verdade moldava os mais variados aspectos da
vida daquela sociedade polinésia.

O antropologo observou que este sistema comercial, o Kula, era um fendmeno econémico
de consideravel importancia tedrica que detinha um significado extremo na vida tribal dos nativos

que vivem dentro do seu circuito. Ao mesmo tempo, Malinowski percebeu que a importancia
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do sistema de trocas era totalmente reconhecida pelos nativos, cujas idéias, ambigdes, desejos e
vaidades estdo diretamente relacionados com o Kula (MALINOWSKI, 1976, p. 18)

O Kula sustenta-se na tradigdo e em costumes nativos baseados numa parceria permanente
entre os individuos, implicando em confiangca mutua, formando um sistema de trocas de artigos
ndo vitais em grande escala. Trocam-se colares e braceletes de valor cerimonial. (MALINOW SKI,
1976, p. 91)

Até mesmo o aspecto mental dos nativos era modificado com o Kula, através da posse dos
simbolos de riqueza, em uma demonstragdo de status social. Os objetos trocados detinham valor
simbolico, representavam, como diz Malinowski, riqueza condensada, (MALINOWSKI, 1976, p.
390) tal qual o dinheiro para uma sociedade moderna.

Ora, se o dinheiro serve para circular, o0 mesmo ocorria com cada peca do Kula,
denominadas vaygu’a. E cada objeto trocado era um meio de trazer renome social e distingao
porque “um dos aspectos mais importantes e incomuns do Kula ¢ a existéncia do vaygu’a kula,
os objetos sempre trocaveis e de circulacdo incessante, que devem seu valor e seu carater a esta
propria circulagdo”. (MALINOWSKI, 1976, p. 390)

Destaque-se essa importancia da circulagdo de mercadoria: € o processo de circulacdo de
mercadoria o que gerava o valor da mercadoria, que em si, ndo tinha valor proprio, pois era apenas
uma concha facilmente encontrada na regido. Ainda outro aspecto que pode ser observado nessas
sociedades polinésias e na sociedade moderna ¢ o fato do valor do objeto ser também o resultado
dos sentimentos do ato de troca, o que envolve a dimensao de status social. Cada ato de troca pode
conferir dignidade e distingdo aos envolvidos.

Ressalte-se que conforme destaca Malinowski, a ciéncia moderna j& derrubou o mito do
selvagem que vive no seio da natureza satisfazendo suas vontades. Em verdade, as sociedades
nativas tinham um forte entrelacado de deveres, funcdes, privilégios associados a uma organizacao
tribal, familiar e comunitédria complexa. (MALINOWSKI, 1976, p. 41).

Nessas comunidades que praticavam o Kula existiam lideres, trabalho em conjunto no
sistema de trocas e lavoura e uma importante organizacao de cerimdnias sociais e religiosas, com
uma distribuicao de assuntos importantes entre todos os membros. (MALINOWSKI, 1976, p. 63).

A riqueza da andlise do sistema Kula permitiu que Malinowski percebesse, por exemplo,
que até mesmo na pesca, se um dos pescadores respeita os horarios definidos e locais de pesca ¢
porque espera que o outro respeite do mesmo modo e isso era a base de uma harmonia social que
poderia ser quebrada se o pescador ndo cumprir as regras, porque uma vez no Kula, sempre no
Kula. (MALINOWSKI, 1976, p. 89).

E assim, paulatinamente, Malinowski demonstrou que o Kula ndo se tratava apenas de uma
modalidade sub-repticia e precaria de troca. O Kula estava enraizado como uma importantissima
tradi¢do e todas as suas transagdes eram publicas, com cerimonias organizadas e pré-estabelecidas,
tendo um status fixo permanente, envolvendo a unido de milhares de individuos. (MALINOWSKI,
1976, p. 91)

O Kula sujeitava-se a limites e regras rigorosos que ndo podiam ser descumpridos. A
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forma de troca, quem pode participar, as parcerias e relagdes que se formam, tudo era definido de
forma organizada.

Até mesmo o lapso de tempo entre as transagdes era definido previamente e a relacao
de equivaléncia entre o que se recebeu e o que foi recebido, tudo como uma expressdo de
ordem, “como a configuracdo das obrigagdes que torna impossivel ao individuo negligenciar sua
responsabilidade sem sofrer por isso posteriormente.” (MALINOWSKI, 1976, p. 66). Ou seja,
todo o regramento do Kula era pré-estabelecido e sancionatdrio. Era preciso que as regras fossem
seguidas, caso contrario gerava-se uma puni¢ao que deveria ser cumprida.

Pontue-se que essa visdo permite que se defenda que a justica ndo € o cerne metafisico
do direito, um ideal para qual o direito converge e sim apenas a consequéncia da aplicagdo do
direito, que ¢ um sistema de ordenamento social que deseja prevenir conflitos e sancionar condutas
desviantes. (ASSIER-ANDRIEU, 2000, p. 45).

Portanto, uma sociedade define o que ¢ relevante e importante e a partir desse momento,
sera preciso que haja efetividade na defesa dessas questdes. O que ¢ relevante deve ser defendido
e deve ser cumprido, sob risco de desconfigurar o sistema social. Se isso era verdade para o Kula,
¢ também verdade para as sociedades contemporaneas.

E possivel extrair visdes interessantes do trabalho de Malinowski que mostra o
entrelacamento entre uma sociedade, seu sistema econdmico e seu sistema juridico mostrando que
ha uma dialeticidade constante entre as areas e essa visdo pode ser aplicada para outras sociedades.

Em sociedades em processo de desenvolvimento econdmico e social, como a brasileira
que enfrentou diversos processos de quebras e transicdes no campo normativo € no campo
econdmico, hd uma simbiose que no mais das vezes ¢ camuflada por uma visdo metafisica na qual
repousa a ideia de que os direitos elencados na Constitui¢do Federal sejam realizados e efetivados

em qualquer circunstincia e sob qualquer contexto.
2 ATENSAO ENTRE O SISTEMA ECONOMICO E O SISTEMA JURIDICO.

Hé uma delicadeza na relacdo entre sistemas econdmico e juridico que deve ser
observada com cuidado, ainda mais em razao da incerteza e dos riscos da contemporaneidade que
luta com o ajuste da economia perante expectativas normativas. (MASCARENO, 2011).

Nesse sentido, ¢ importante destacar que em especial na passagem do século XX para o
XXI ocorreram uma série de mudangas tecnologicas que impactaram o direito. Com a limitagao
da crenga no poder dos Estados, ocorre uma expansdo do setor privado que busca cada vez mais a
auto regulacao.

Dentre os diversos fendmenos no campo econdmico que ocorreram, destacam-se,
conforme Faria, “as novas formas de configuragdo de poder decorrentes do aumento do intercAmbio
comercial em mercados intercruzados; a internacionalizacdo do sistema financeiro; € o surgimento
de novos produtos “descolados” do sistema produtivo e “derivados” dos tradicionais titulos e
acoes” (FARIA, 2010, p. 18).

Ha uma rejeicdo de uma visdo moral tradicional e os conceitos de moral e ética vem
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passando por transformagdes, buscando inclusive lidarem com estruturas semanticas mais
maledveis que possam lidar com a contingéncia de sentido. (MASCARENO, 2011).

Uma dessas estruturas semanticas maledveis sdo justamente o campo dos direitos
fundamentais que a partir dessa luz podem ser tomados como estruturas tendentes a funcionarem
como eclusas, refletindo o entorno do sistema juridico, sintetizando racionalidade pratica dos
demais sistemas, a evolugdo de expectativas normativas e a reproducdo interna da complexidade
do entorno do sistema juridico. (CARNEIRO W. D., 2018).

Ver direitos fundamentais como estruturas maledveis que permitam o olhar do direito
para o entorno enquanto ainda garantem a juridicidade da compreensdo ¢ uma ideia distante
de uma interpretacdo judicial dogmatica e canhestra que se paute por conceitos essencialistas,
representacionistas e arcaicos.

De fato, o sistema juridico, assaltado continuamente com a complexidade crescente de
seu entorno, vem se negando a lidar com questdes que sdo essenciais e resta clara a necessidade
do campo juridico lidar com essas questdes e garantir a juridicidade da compreensao, ofertando
respostas juridicas para problemas sociais altamente complexos.

Nesse passo, com o aumento de fendmenos econdmicos, a alta complexidade desses
fatores e das sociedades pos-modernas, vem ocorrendo um progressivo esvaziamento do poder do
Estado como tnica fonte produtora do direito.

Hé um enfraquecimento do ideal de Estado justamente porque se questiona qual o papel
desse mesmo Estado. Seria redistribuir renda? Seria exercer o papel de monopdlio da coer¢ao do
direito? Seria integrar a comunidade? Quanto mais ha trocas comunicacionais mais se questiona o
papel que deve ser assumido pelo sistema juridico.

E com esse enfraquecimento, exsurge a forca do sistema econdmico e financeiro frente
a todas as demais facetas da sociedade, inclusive com o predominio do sistema financeiro
internacional sobre qualquer tentativa local de normatizagdo. E o chamado “policentrismo
decisério” (FARIA, 2010, p. 37) que dilui a autoridade em diversas entidades e comandos,
ocasionando uma diferenciacao do papel estatal, colocados entre esse poder financeiro que nao
pode ser ignorado e as demandas internas que muitas vezes replicam as demandas desse poder.

Colocado frente a isso, os Estados tomam medidas de esvaziamento do direito.
Primeiramente com a legislagcdo simbolica. Pressionado com o esvaziamento do poder, as demandas
internas e as exigéncias de desenvolvimento econdmico, o Estado passa a tratar o direito como um
fim em si mesmo, descolado da realidade na qual deveria beber sua fonte.

Essa legislacdo simbolica acarreta o problema da aplicacdo, que se torna impossivel,
violando a autonomia e a seguranca do Poder Judiciario. Ou seja, a crise no direito positivo acarreta
a utilizagdo exacerbada de conceitos indeterminados no direito e essa indeterminagao legal parece,
em primeiro momento, melhor do que precisdo porque a lei escrita ndo consegue abarcar todos a
complexidade dos fendmenos sociais. Mas a situagdo ndo ¢ assim, tao superficial.

Isso porque essa indeterminagdo, essa imprecisdo de conceitos passando a ser o

comum mostra que o direito comega a ter seu conteudo determinado muitas vezes no momento da
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aplicacdo, através de um processo de atribui¢do de contetido altamente diversificado.

Nesse processo cabe ao julgador dizer que esta aberto para as esferas ndo juridicas e olhar
para o que esta fora do direito. Sua grande tarefa, seu desafio, ¢ reproduzir em conceitos juridicos
tudo que ¢ externo ao direito.

Ocorre que essa tarefa de interpretacdo representa um deslocamento de uma delicada
certeza que se acreditava existir no direito positivo para um papel cada vez mais relevante ofertado
ao intérprete. E quase um deslocamento do centro do direito para a decisdo judicial, como se
ndo existisse direito antes da aplicagdo. Desse mesmo intérprete ¢ exigido que se atenha aos
procedimentos de interpretacdo juridica, ¢ imposto o dever de manter-se dentro das margens de
enxergar o fato e interpretar o fato segundo regras do direito. E desse intérprete também se exigem
solugdes para as crises que perpassam todos os setores sociais e ele passa a lidar com fatos que
transbordam as margens juridicas.

Paulatinamente, o intérprete percebe: ¢ impossivel ignorar o campo econdmico. Mas
como evitar ser engolido por ele? Essa ¢ a tarefa que angustia os intérpretes e aplicadores do
direito na contemporaneidade. Eles sabem que ignorar a economia torna o direito uma fic¢do. Eles
véem que principios como “proibi¢ao de retrocesso” sao questionados.

J& alertava Calmon de Passos, “enquanto textos, as decisdes sdo indcuas. Sua eficacia
e efetividade ocorrem com a execucdo do julgado”. (PASSOS, 2013, p. 211). E assim surgiu
a chamada jurisprudéncia da crise. Uma jurisprudéncia que reflete a atual situagdo econdmica
mundial de dificuldades e incertezas.

Por ter ignorado tempo demais o aspecto econdmico, o direito passou a ser impactado
diuturnamente com a economia e engolido por esta, negando sua propria autonomia com “a
dramatica aceitacdo de ‘menos trabalho e menos salario, mas trabalho e salario e para todos’, o
desafio da bancarrota da previdéncia social, o desemprego duradouro, parecem apontar para a
insustentabilidade do principio da ndo reversibilidade social.” (CANOTILHO, 2015) sdo todos
fatores que impactam inegavelmente o sistema juridico.

Carneiro aponta que o sistema quando se depara com complexidade em demasia, busca
resolver através de antigos modelos hermenéuticos silogisticos ou modelos argumentativos com
vocagdo dogmatica, sem sucesso. (CARNEIRO W. D., 2018).

Mas o sistema economico segue influenciando o direito e ndo ha mais escapatoria, ou
se lida ou se perece. Se a economia ¢ a ciéncia pela qual o homem estuda como suprir suas
necessidades infinitas com recursos escassos, € o direito ¢ o modo pelo qual o homem busca
a justica, e se os dois campos estdo entrelacados no mundo e por isso no intérprete, e vice e
versa, como poderia ser possivel considerar a possibilidade de ignorar a economia no processo de
compreensao do direito?

As necessidades de uma comunidade sdo infindaveis, os recursos sdo escassos € sendo
assim, para que o direito se mantenha coerente com a racionalidade juridica e a0 mesmo tempo
considere o aspecto econdmico, o intérprete deve considerar que o direito tem um custo e isso

vai implicar em uma escolha que pode ou ndo ser feita por esse intérprete. E essa escolha precisa
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ser realizada do modo mais claro possivel, para que possa ser compreendido que escolher algo
significa também deixar de escolher.

E esse processo de escolha ndo ¢ vergonhoso, ndo é imoral. E um processo natural, terreno
e que deve ser desenvolvido abertamente sem que seja preciso apelar para conceitos absolutos,
metafisicos.

Em regra, o papel de realizar escolhas e desenhar o orcamento cabe ao Poder Legislativo,
que seria em nosso sistema democratico o 6rgao por exceléncia desenhado para a questdo, ampla
tribuna democratica que permite discussdo e acesso aos temas orcamentdrios € uma visdo e
discussdo dos trade offs realizados.

Contudo, situagdes ocorrem e se multiplicam nas quais o Poder Judiciario ¢ instado a
definir se os atos dos demais poderes padecem de vicios de ilegalidade que o maculem de forma
grave. E assim o Poder Judiciario paulatinamente tem sido obrigado a manifestar-se sobre diversas
questdes definidas como “extra-juridicas”.

E quando ocorrem essas situagcdes nas quais o Poder Judiciario ¢ instado a decidir
sobre as questoes orgamentarias, como deve ocorrer sua atuacdo? Se € certo que as situagdes
sdo extra-juridicas, seria possivel o uso de argumentos extra-juridicos sobre o tema? Poderia o
Poder Judicidrio organizar e incrementar o or¢amento publico, ditar politicas publicas e o rumo do

governo, tudo com vistas ao ideal constitucional?

3. CONSIDERACOES E ANALISE DO ACORDAO DA ADIN 5486 PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

Todas as reflexdes sobre direito e sistema econdmico podem ser vistas através de um
exemplo pratico: a ADIn 5.486 proposta pela Associagdo Nacional dos Magistrados da Justi¢a do
Trabalho- ANAMATRA. A ADIN 5468 gerou a seguinte tese de controle concentrado:

Salvo em situagdes graves e excepcionais, ndo cabe ao Poder Judiciario, sob pena
de violagdo ao principio da separagdo de poderes, interferir na fungdo do Poder
Legislativo de definir receitas e despesas da administragdo publica, emendando
projetos de leis or¢amentarias, quando atendidas as condigdes previstas no art.
166, § 3° e § 4°, da Constituigao Federal

E um caso atual e relevante para que se possa tratar da tensdo entre o direito e a realidade
econdmica, além da possibilidade de verificar como o direito lida quando o campo econdmico
entra em choque com o ideario juridico, além de verificar a impossibilidade de uma ratio decidendi
que possa ser atribuida ao colegiado.

Preliminarmente ja se deve considerar que as ministras Rosa Weber e Carmem Lucia e o
ministro Toffoli acompanharam o relator pela improcedéncia e ndo teceram maiores consideragdes,
fazendo apenas observagdes pontuais ao longo do julgamento, o que ndo permite uma analise

profunda do seus posicionamentos.
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Em regra, pode-se inferir que ao seguir o relator, seguiram também suas razdes de decidir,
mas de fato, como ressalta Pretzel, ¢ mais complicado compreender se a decisdo apoiada no voto
do relator (ou redator para o acordao) € resultado de um consenso ndo declarado ou, ao contrario,
equivale apenas a uma decisdo monocratica tomada no ambito do plenario (PRETZEL, 2014, p.
13).

Porsuavez, o ministro Marco Aurélio ndo adentrouno mérito por consideraraANAMATRA
ilegitima para opor agdo de controle concentrado e sua decisdo apoiou-se em precedentes anteriores
que também debatiam a legitimidade da ANAMATRA para agdes constitucionais de controle
concentrado nas quais se exige a pertinéncia tematica.

Portanto, a andlise das razdes de decidir no presente trabalho foi feita através dos
votos dos demais ministros, tanto os que votaram pela procedéncia como os que votaram pela
improcedéncia, esta ultima escolha de uma minoria formada por dois ministros, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski.

Partindo do inicio, sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988 definiu que cabe
precipuamente ao Poder Legislativo definir as questdes orcamentarias, inclusive proibindo medidas
provisorias ou a delegacdo de matérias orcamentarias. E por outro lado, assegurou a autonomia ao
Poder Judiciério para elaborar sua proposta orcamentaria.

Essa autonomia or¢amentaria e financeira assegurada ao Poder Judicidrio assegura a este
poder elaborar e apresentar suas propostas or¢amentarias, posteriormente encaminhadas ao Poder
Executivo, segundo ditames constitucionais precisos.

Ressalte-se, conforme relembra o Ministro Luiz Barroso que “o Poder Judiciario tem a
prerrogativa de formular o seu proprio or¢gamento nao significa que tem o direito de receber tudo o
que pediu. Na vida a gente pede o quanto quer e recebe o quanto pode”. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2017, p. 82).

Em 2015, o Poder Judiciario encaminhou sua proposta orgamentaria ao Executivo, e ao fim
o Poder Legislativo modificou a proposta enviada. Isso ocasionou o manejo da agao constitucional
ADIN 5468, oposta pela ANAMATRA, com a alegag@o de ocorréncia de ofensa a clausula pétrea
que define a separacdo de poderes, por conta de suposta interven¢do do Poder Legislativo na
proposta orcamentaria formulada pelo Judiciario em 2016. Impugnou-se valores que passaram
a ser atribuidos a Justica do Trabalho, tendo sido proposta a ADIN para avaliar se a deliberagao
efetuada pelo Poder Legislativo federal e implementada na LOA/2016 foi, ou ndo, ilegitima.

Alegou-se que teria ocorrido um desvio de finalidade haja vista o relatério da Comissao
Mista de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizagdo (CMO) do Congresso Nacional deter uma
assim chamada “motivacao ideologica enviesada” porque o deputado relator manifestou, segundo
a ANAMATRA pontuou na exordial “seu desejo de retaliacdo ao regular exercicio da jurisdicao
trabalhista, uma vez que esse juizo politico-or¢amentario ndo se fundaria na realidade financeira
da Unido e buscaria fim reprovavel, isto ¢, a reducdo da capacidade judicial para tratar a litigancia
trabalhista”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 71)

A ANAMATRA considerou que a motivagao do relator gerou um prejuizo irreparavel e
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um desvio de finalidade, vulnerador da autonomia do Poder Judiciario e diante desse quadro, a
exordial da ADIN tinha por pedidos a suspensdo da eficacia do orcamento da Justica do Trabalho
contida no Anexo IV da Lei Or¢amentaria Anual de 2016, com os cortes que foram realizados
e consequentemente a execu¢do de 100% da proposta orcamentéria original. Alternativamente,
requeria que o corte no or¢amento da Justi¢a do Trabalho fosse 0 mesmo no mesmo percentual dos
cortes aplicados aos demais 6rgaos do Poder Judiciario da Unido, de 15% e nao de 29% no custeio
e de 40% no investimento e ndo 90% como foi definido apds a altera¢do pelo Poder Legislativo.

Eis a situa¢do colocada para julgamento pelo Supremo Tribunal Federal e isso posto,
passa-se para qual sera o modo de realizagcdo do julgamento. Quais os parametros que poderdo ser
utilizados? Deve haver o uso de uma racionalidade juridica pura, deve-se utilizar a racionalidade
juridica temperada pela economia ou uma racionalidade apenas economica?

Esse julgamento ¢ representativo desse desafio que ja foi inimeras vezes enfrentado
pelo direito: como manter o paradigma da racionalidade juridica frente as pressdes econdmicas.
Nesse sentido, o proprio caso em si j& representa uma mudanga na jurisprudéncia. Explica-se:
a jurisprudéncia sobre a possibilidade do Poder Judiciario decidir questdes or¢gamentaria sofreu
severas mutagdes ao longo dos anos, com idas e vindas.

Conforme destacado pelo ministro relator, Luis Fux, essa ndo ¢ uma matéria ja consolidada,
¢ uma propensdo, tdo somente: “Preliminarmente, destaco que a possibilidade do “controle
material” de espécies legislativas orcamentarias corresponde a uma tendéncia recentemente
intensificada na jurisdi¢do constitucional do Supremo Tribunal Federal (STF).” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 14)

Essa nova tendéncia, com a admissibilidade da ocorréncia de controle abstrato de leis
orcamentarias iniciou-se no julgamento da Medida Cautelar na ADIn 4.048-MC/DF com relatoria
do Min. Gilmar Mendes. Depois, houve o julgamento da medida cautelar na ADIn 3.949/DF, sob
a relatoria do mesmo ministro.

Assim, paulatinamente, foi sendo gestada nova jurisprudéncia que superava a anterior
que defendia posicionamento oposto, conforme pode ser observado na ADIn n° 2.484-MC com a
defesa de que a lei de diretrizes orgamentarias que tenha objeto determinado e destinatarios certos,
sem generalidade abstrata, ¢ lei de efeitos concretos, e ndo esta sujeita a fiscalizagdo jurisdicional
no controle concentrado.

Como visto, esse precedente foi sendo superado até que se chega a presente ADIN
5468, onde se defende abertamente a possibilidade de controle abstrato de constitucionalidade de
normas orcamentarias, mesmo confrontado o carater concreto dessa espécie normativa.

Houve uma mudanga significativa de postura: O Poder Judiciario antes preferia ater-
se a outras questdes e deixar que o orcamento fosse decidido pelo Poder Legislativo, mas hoje
acredita que pode decidir sobre questdes orcamentarias. Mas seria o Poder Judicidrio o mais bem
posicionado para decidir questdes or¢amentarias?

Como questiona Sunstein, “porque os juizes deveriam, focados estritamente nos casos

trazidos a eles, ter o poder de decidir que o dinheiro dos contribuintes deve ser gasto (...)?”
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(SUNSTEIN, The Cost of Rigths, 1999, p. 26). E uma questao relevante.

Via de regra, acredita-se que o Poder Legislativo ¢ quem tem as ferramentas necessarias
para decidir sobre questdes or¢amentarias e a propria Constituicdo Federal tratou do tema dessa
maneira.

Contudo, em virtude dos fatos explicados em tdpico anterior, ¢ o Poder Judiciario que
vem sendo chamado para dar um choque de realidade nas pretensdes orcamentarias formuladas
pelo Legislativo. Mas isso ¢ uma afronta a separagdo de Poderes ou algo inexoravel frente a
complexidade das situacdes enfrentadas?

Pode-se pensar que o caminho do meio seria o mais razoavel. Ou seja, nem o Poder
Judicidrio se negaria a resolver questdes que lhe sdo propostas, nem adentraria em profundidade
em questdes de elaboragdo orcamentéria. Isso significa a escolha de uma postura de interpretagao,

dentre duas posturas possiveis, a minimalista ou maximalista:

Nesse sentido, o esgotamento dos fundamentos estara vinculado a concepgdo que
a corte tem sobre o seu papel ao julgar os casos: deve ela se ater aos aspectos
suficientes para o deslinde da questdo ou deve ela se manifestar também sobre
outros problemas, construindo uma doutrina constitucional que aponte para
a sociedade respostas futuras? Trata-se de uma discussdo em torno da postura
minimalista ou maximalista de um tribunal. (PRETZEL, 2014, p. 13).

E nesse sentido, um inicio de solucdo pode ser apontado quando Sunstein elabora o que
ele chama de “acordos teorizados de modo incompleto” (Incompletely theorized agreements) o
que significa adotar uma postura pela qual o intérprete judicial ndo vai se recorrer a altos niveis
de abstracdo e fara apenas o necessario para que o problema seja resolvido. Porque pode haver
concordancia no resultado e discordancia em altos niveis de abstracdo. (SUNSTEIN, 1995, pp. 13,
tradug@o nossa). Seria a adogao da postura minimalista na interpretacao judicial.

Perceba-se que o orcamento foi colocado pela Constituicgdo como uma questdo
precipuamente de decisdo sob a tutela do Poder Legislativo porque este representa uma arena de
debate publico necessaria para que se decidam as questdes or¢camentarias. Conforme ressalta o

ministro Barroso:

Namaior parte das democracias do mundo, o momento da elaboragdo do orgamento
¢ o momento do grande debate publico, em que vocé vai definir quanto vai para a
educagdo, quanto vai para a satide, quanto vai para fazer estrada, quanto vai para
o Poder Judiciario, quanto vai para a publicidade institucional. Este é um ndo
debate no Brasil. A gente discute extensamente a judicializagdo, que € a ponta
final, mas a gente discute pouco o momento politicamente mais grave, que €
momento em que se fazem as grandes escolhas de um pais, as vezes as escolhas
tragicas e as vezes as grandes defini¢des ideoldgicas de onde se vai colocar o
dinheiro (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 82).

Seguindo o debate sobre os custos do direito, considerando os trade offs existentes,
considerando a necessidade do direito ndo ser apenas linguagem, mas ter uma esfera de efetividade,

qual seria o cenéario de realidade econdmica nesse julgamento?
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A realidade que motivou o PLOA de 2016 era critica. Como consequéncia da crise
econdmica enfrentada no Brasil desde meados de 2014, havia queda acentuada no PIB e, por

conseguinte, a queda na arrecadagao:

O proprio Poder Executivo, no Oficio interministerial 093/2015/MF/MPOG, de
27/10/2015, no qual propos alteragdo do PLN n°® 5/2015, que trata da redugdo
da meta de resultado primario constante da LDO 2015, reviu a estimativa de
queda do PIB para 1,0%. Informag¢des complementares relativas as projecdes
oficiais das principais variaveis ficaram disponiveis em 15 de setembro e foram
atualizadas pelo Poder Executivo em 20 de novembro, por meio do Oficio n°
230/2015-MP, indicando queda de 1,9% do PIB, parametro que foi adotado
no Relatério da Receita. Cumpre lembrar que o PLOA 2016 foi encaminhado
inicialmente com um déficit de R$ 30,5 bilhdes. Posteriormente, o Poder
Executivo propds redugdes de despesas num montante de R$ 26,9 bilhdes. Por
sua vez, as avaliagdes realizadas pelo Comité de Receitas, com base na revisao
dos pardmetros econémicos, apontaram um acréscimo liquido de receitas de R$
39,5 bilhdes para 2016 (CAMARA FEDERAL, 2016, p. 34).

A queda no PIB trazia como uma de suas consequéncias uma diminui¢ao na arrecadacao
que implica em menor disponibilidade de receita para ser distribuida. Menos recursos implica em
escolhas mais duras, em trade offs que nem sempre sdo visualizados, mas que precisam ser vistos
e debatidos.

O ideal, conforme dito, era que o debate se processasse no momento de elaboragdo do
orcamento, de forma clara e com participagdo popular, mas ao chegar uma ag¢do que analise a
legalidade desse debate e da formagdo das normas or¢amentarias, como deve agir o Poder
Judiciario? Uma tentativa de minimalismo pode ser encontrada no voto do ministro Edson Fachin

que buscou analisar o caminho da proposta orgamentaria segundo os ditames constitucionais:

Nos estritos limites interpretativos da normatividade constitucional,
extrai-se que o Poder Executivo s pode tomar iniciativas unilaterais
em relagdo a proposta orcamentaria dos Poderes e orgdos dotados de
autonomia orcamentaria nas seguintes hipdteses: (i) ndo encaminhamento
tempestivo da proposta; ou (ii) desacordo com os limites conjuntamente
estipulados na Lei de Diretrizes Or¢amentarias. Apos o envio do projeto de
lei, compete ao Parlamento aprecia-lo na forma do regimento comum e das
duas casas legislativas, sendo a conducao inicial do processo or¢amentario
levado a efeito por uma Comissao Mista de carater permanente, a CMO,
a qual na pratica € a principal instancia deliberativa e decisoria acerca do
contetdo do orcamento publico, uma vez ser incumbida de emitir parecer
sobre projetos de leis orcamentarias, concentrar o processo de votagao
das emendas e acompanhar a execu¢do orcamentdria. Por fim, impende
ao Plenario do Congresso Nacional votar a proposta de LOA e respectivo
parecer emitido pela Comissao Mista, como etapa derradeira do processo
legislativo. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 66)

E o ministro Fachin ainda alerta:
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Na qualidade de lei ordinaria, compete ao Chefe do Poder Executivo promulga-
la, apds a sang@o ou vetos cabiveis. A partir disso, instaura-se a fase de execucao
do ciclo orgamentario. Desse expediente argumentativo, conclui-se que o Poder
Constituinte atribuiu ao Congresso Nacional a qualidade de locus politico para
a formagao democratica de decisdes acerca do orgamento publico. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 66)

Por conseguinte, a Constituicao define que os limites da atuagdo do Poder Judiciario sdao
estritos ao analisar decisdes orcamentarias € o ministro refor¢a seu argumento citando inclusive
Sunstein que afirma que “as decisdes sobre quais direitos e de que forma cabem proteger e acerca
de quanta riqueza social deve se investir deveriam estar sujeitas a critica e ao debate publico
constantes em processos de deliberagcdo democratica”. (SUNSTEIN, 1999, pp. 248, tradugdo nossa)

Desse modo, o ministro Fachin seguiu o caminho de verificar a legalidade estrita da
proposta e decidiu pela improcedéncia da a¢do, pelo argumento principal de que ndo teria ocorrido
vulneragdo da autonomia do Poder Judiciario, que elaborou sua proposta livremente.

Por seu turno, também decidindo pela improcedéncia da agdo, o ministro Barroso
argumentou que apesar de considerar que o pleito da ANAMATRA seria correto, ndo seria uma
questdo juridica e se expressa afirmando que, “a queixa ¢ legitima, mas acho que ¢ uma queixa de
natureza politica e ndo uma queixa judicializavel.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017,
p. 84), acreditando que ndo caberia ao Poder Judicidrio pronunciar-se sobre o tema, porque nao
era uma situagdo grave nem excepcional que justificasse a intervencdo em uma funcido que ¢
precipuamente do Poder Legislativo.

O ministro Barroso decidiu por argumentar fundamentando-se, tal qual o ministro Fachin,
somente em critérios juridicos, analisando o caminho da proposta or¢gamentéria, o cumprimento
dos requisitos de validade exigidos pela Constituicao, a ocorréncia ou ndao de desvio de finalidade,
julgando ao fim a ag¢do improcedente.

J& o ministro Luiz Fux assume uma postura mais incisiva e chama atencdo para a

interdependéncia dos direitos com o contexto econdmico:

Dito de outro modo, como regra geral, ndo ha falar em direito
adquirido a or¢amento. Essa afirma¢do, embora pareca categorica, ha
de ser ainda mais enfatizada em matéria de rubricas orgamentarias
destinadas a manutengdo do aparato administrativo do Estado. Isso
ocorre porque a propria estabilizacdo de um orcamento fixo, além de
estar “descolada” do cenario macroecondmico do pais, acaba por incentivar um
regime de menor produtividade (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p.
90)

O ministro Fux alerta para o cenario de crise, mostrando que escolhas ou trade offs estavam
sendo feitos: “o Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (PRONATEC)
contou com redugdo de cerca de 60% (de R$ 4 bilhdes, para R$1,6 bilhdo). (..) Programa Minha
Casa Minha Vida (PMCMYV), houve uma reducdo de quase 70% (de R$ 14bilhdes para RS 4,3
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bilhdes)”. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 24)

Outros ministros que assumem uma postura considerada mais clara sobre o contexto
econdmico sdo os ministros Lewandowski e Celso de Mello, mas indo para uma direcdo
completamente distinta do ministro Fux. Veja-se que o ministro Ricardo Lewandowski em seu

voto aduz que o corte realizado no or¢amento da Justica do Trabalho foi dréstico:

E inegavel que o corte drastico — diga-se «dristico» e absolutamente
desproporcional em relagdo a outros ramos da judicatura — prejudica, sim, a
prestagdo do servigo essencial a populacdo que os magistrados do trabalho prestam
exatamente a cidadania, que € a jurisdigdo. As instituigdes, como regra, 0 proprio
Estado, sdo ficgdes juridicas que integram. Essas instituigdes sao pessoas, e essas
pessoas se congregam, evidentemente, em associagdes que representam 0s seus
interesses. Neste caso, os seus interesses estdo claramente afetados (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 56)

E para o ministro Lewandowski, a crise econdmica ndo seria um motivo para cortes no

orgamento e sim para que se mantivesse a integridade da proposta enviada:

Portanto, neste momento de crise econOmica, sobretudo em se
ando de um incremento na taxa de desemprego que afeta os mais
humildes, nés impormos um corte no or¢amento da Justica do Trabalho
desta envergadura, sobretudo considerando os argumentos que foram
veiculados pelo Relator do Orgcamento, dirigidos, especialmente, esses
argumentos, para a Justica do Trabalho, parece que, em principio, ha algo
que, ndo diria inconstitucional, mas, pelo menos, algo que nao ¢ salutar,
considerado o quadro. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 94)

Ja para o ministro Celso de Mello, o Congresso Nacional havia incorrido em desvio
de finalidade e postura abusiva que deveria ser corrigida. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2017, p. 111).

Essas observagdes deixam evidente algo importante, especialmente visando o combate de
meios de interpretagdo dogmaticos: um unico fato pode receber interpretagdes dissonantes. Nao ha
encaixe, nao ha silogismo. A hermenéutica judicial é altamente complexa e intrincada.

No caso analisado, o argumento da crise economica ora era usado para que a acao fosse
julgada improcedente, pois justificaria os cortes feitos, ou ao contrario, era usado para amparar o
julgamento de procedéncia da agdo, por conta da possibilidade do corte or¢amentario efetuado na
Justica do Trabalho ter o potencial de inviabilizar o funcionamento regular desse ramo do Poder
Judiciario.

Em alguns votos vé-se um raciocinio em esséncia, juridico e minimalista. Em outros votos
fica mais patente o uso de argumentos “extrajuridicos” ou de um tipo de racionalidade externa ao
direito que tocam em ponto sensivel. Esses argumentos estranhos ao campo juridico exercem uma
incontestavel forca gravitacional e sdo no mais das vezes imbuidos de uma racionalidade externa

aos paradigmas de racionalidade e especificagdo do direito e por isso entram na esfera juridica
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através de interpretagcdes que podem ser dissonantes.

Além dessas divergéncias interpretativas provarem a dificuldade em se achar as razdes
de decidir que possam ser atribuidas ao colegiado pela falta de debate entre os ministros, essa
variabilidade na interpretacdo de um mesmo fato denota também esse obstaculo interno ao proprio
direito.

O sistema juridico busca estabilidade e integridade, mas tem que lidar com o fendémeno de
aplicacdo do direito a casos concretos, momento em que essa dificuldade fica evidente, ainda mais

diante da complexidade social que arrisca submergir o sistema juridico.
CONCLUSAO

Se o direito positivo estd sofrendo uma crise de legitimidade que passou a alimentar a
concentragdo de poderes nas maos dos intérpretes e aplicadores das decisdes judiciais, caberd a
estes destacar o papel do direito e saber as consequéncias de sua aplicacao.

Cabe, sobretudo, o respeito a Constituicdo como lei fundamental. Mas o respeito a
Constituicao deve ocorrer através de uma visao ndo metafisica que observe direitos fundamentais e
normas constitucionais como meios que permitem a mobilidade do intérprete entre racionalidades
distintas e a0 mesmo tempo, garantem a juridicidade da resposta, permitindo ao mesmo tempo, a
atualizacdo do sistema juridico que passa a compreender e ser sensivel em relagdo as expectativas
dos demais sistemas.

Nesse sentido, ¢ preciso também considerar que a economia sempre estd presente no
processo de interpretacdo, seja explicita, seja implicitamente, pois a saida do paradigma metafisico
pautado em dualismos como sujeito/objeto e a crenga no ponto arquimediano possibilita a percepgao
de que o fenomeno de compreensdo do mundo pelo intérprete € complexo e por isso caberd ao
intérprete contemporizar os campos juridico e econdmico e garantir a autonomia do direito.

Se hd uma abertura demasiada para questdes sociais prementes, o direito perde sua
racionalidade propria e se transforma em sociologia. Se por outro lado foca no paradigma da
escassez e desconsidera o aspecto juridico, o intérprete se pauta apenas pelo aspecto econdmico,
mas se a busca € apenas pela logicidade juridica, sem ater-se aos demais aspectos, havera alienagao,
através de uma espécie de fetichismo juridico, tornando o direito somente retorica sem efetividade,
palavras sem existéncia real porque até mesmo a liberdade nao ¢ nada se faltam os recursos para
defendé-la. E entdo preciso a busca de um equilibrio, ndo obstante a dificuldade dessa busca.

Considerar o processo de influéncias reciprocas entre sistemas implica em compreender que
o direito ndo ¢ estatico, nem deve ser idealizado e substancializado em um processo hermenéutico
que renegue qualquer circunstancia exterior, sobremaneira o contexto econdmico, relevante para
que o direito encontre sua necessaria efetividade.

Segue-se desse quadro que € preciso questionar e compreender como essa rede de
influéncias ¢ formada e como se mantém o padrdo de racionalidade especifico de cada area, de
modo a impedir que o direito tome os procedimentos especificos do campo econdmico e desse

modo abandone a sua racionalidade particular.
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Enfim, a influéncia da economia no campo juridico é profunda em razdo da propria
importancia do sistema econdmico e o espraiamento de seus juizos de valor para toda a sociedade,
mas ¢ preciso analisar cuidadosamente essa influéncia reciproca e observar as formas de manutengao
de equilibrio e simbiose entre essas duas areas distintas, com clareza e cautela.

Essa ¢ uma questao complexa, mas € preciso comegar a se perceber a economia nao como
inimiga do direito. E preciso comecar a entender o raciocinio econdmico de forma mais pratica e
simples, sem que toda interpretacdo judicial que considere aspectos econdmicos sofra a pecha de
utilitarista.

Enfim, € preciso sair do absolutismo e do essencialismo na questdo da interpretacao
judicial e passar a considerar a efetividade e a interdependéncia de contextos, sob pena de excesso
de legislacdo simbolica que acabe por trazer uma ficgdo constitucional tdo profunda que traga
consigo a descrencga e o desvalor da Constituigdo.

Por conseguinte, hoje o que se enfrenta ¢ muitas vezes um raciocinio de base metafisica e
cunho essencialista para o direito, com grandes pensamentos sobre direitos fundamentais, proibicao
de retrocesso, dignidade da pessoa humana como valor imanente e por outro lado, ha um pesado
impacto do sistema econdmico no sistema juridico com aumento da complexidade na interacao
entre ambos os sistemas, gerada dentre outros fatores, também pelas mudancas tecnoldgicas que
questionam diuturnamente o modelo estatal de produ¢ao e dominio do direito, causando uma
corrosdo no papel do Estado e uma pluralidade de fontes e meios de intepretagdo. Com a crise do
direito positivo, ha cada vez mais predominio do campo simbolico do direito, causando perda de
efetividade e erosdo constitucional.

Esse excesso de legislagdo simbdlica pode levar a ideia de que seria preciso que o campo
juridico se pautasse pelos ideais do campo econdmico. Contudo, esse ¢ apenas o modo mais
acodado de lidar com a questdo. Isso porque assumir a racionalidade econdmica sem qualquer
filtro no campo juridico seria uma postura que apenas causaria maior instabilidade.

E qual seria a solugdo? Um inicio seria realizar um processo de interpretacdo mais claro,
com razdes de decidir francamente expostas para permitir a compreensao do processo de raciocinio
do julgador. Outro caminho seria tomar os direitos fundamentais como eclusas que permitem a
interpreta¢do do entorno do sistema juridico e garantem que a resposta seja dada pelo direito.

Contudo, h4 que se percorrer um longo caminho até que essa visdo seja alcancada e a
andlise do julgamento da ADIN 5468 debatendo suposto desvio de finalidade do Poder Legislativo
deixou evidente a dificuldade, em uma questdo de controvérsia extrema, dado o momento
econdmico e politico do pais que passa por uma crise econdmica que foi ignorada tanto que as as
alteracdes orcamentarias foram vistas sob o prisma de um viés ideoldgico contrario a Justica do
Trabalho e motivaram uma acao constitucional.

No julgamento foi possivel perceber como os fatos econdmicos sdo interpretados e
considerados pelos ministros e ficou evidente a dificuldade em encontrar uma razao de decidir
do colegiado. Além disso, muitos ministros adotaram uma espécie de substituicdo do raciocinio

juridico pelo econdmico e essa ndo € a solucao.
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A solugdo passa por fortalecer a argumentagdo e os julgamentos através de processos
claros, com a exposicdo de argumentos que busquem se manter nas margens da racionalidade
juridica. Nao se pode tentar tomar a racionalidade econdmica e centrar-se no paradigma de
necessidades infinitas e recursos escassos. Cabe ao intérprete compreender e reinterpretar a seara
econdmica dentro do sistema juridico, da forma mais aberta e clara possivel.

Mas por ignorar por tanto tempo o campo econdmico, por conta da volatilidade permanente
das institui¢des e das relagdes sociais, os intérpretes do direito por vezes ndo conseguem fazer
essa reentrada dos fatos econdmicos no sistema juridico de forma clara e acabam por abdicar da
racionalidade propria do direito.

Nao podendo mais ser desconsiderado o campo econdmico, dado a gravidade da situacao
atual, em especial no Brasil, com diminui¢do debilitante da receita orgamentaria, esse passa a ser o
grande desafio do intérprete face a situacdo atual: manter a racionalidade juridica na aplica¢do do

direito face a um mundo em constante transformacao.
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Resumo: O Direito do Trabalho brasileiro encontra-se em uma
encruzilhada. A Lei n° 13.467/2017 (“Reforma Trabalhista™),
que justificou o desenvolvimento desse estudo, ndo apenas
alterou um vasto plexo de direitos e garantias trabalhistas.
A mesma norma reacendeu, como nunca, o debate acerca de
um direito trabalhista mais flexivel, com maior espago para
autonomia contratual e uma proporcional retirada do modelo de
intervencionismo estatal, correspondendo, esse embate, ao objeto
de estudo desenvolvido. Para o presente ensaio, o procedimento
metodologico empregado foi eminentemente descritivo e
exploratorio, norteado por uma pesquisa qualitativa, composta
pela analise de fontes bibliograficas e documentais. No quesito
problematizagdo, o enfoque correspondeu a necessaria analise do
atual contexto experimentado pelo Direito do Trabalho patrio, em
que juslaboralistas tem argumentado que esse ramo cientifico esta
se afastando de seus pressupostos constitucionais de valorizacao
do trabalho humano e promog¢ao da justica social, especialmente
apos a vigéncia da Lei n°13.467/2017. Por fim, concluiu-se que
a substitui¢do do modelo juslaboral intervencionista por uma
modelo eminentemente contratualista, considerando o contexto
experimentado pelo sindicalismo brasileiro, podera resultar na
mitigacdo de direitos trabalhistas fundamentais.

PALAVRAS-CHAVES: Direito do Trabalho Contratual; Limites

do Intervencionismo; Futuro do Direito do Trabalho.
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Abstract: Brazilian Labor Law is at a crossroads. Law 13,467
/ 2017 (“Labor Reform™), which justified the development of
this study, has not only altered a broad range of labor rights
and guarantees. The same norm rekindled, as never before,
the debate about a more flexible labor law, with more room
for contractual autonomy and a proportional withdrawal from
the model of state interventionism. For the present essay, the
methodological procedure used was eminently descriptive and
exploratory, guided by a qualitative research, composed by
the analysis of bibliographic and documentary sources. In the
question of problematization, the focus will be the necessary
analysis of the current context experienced by the Labor Law,
where juslaboralists have argued that this branch of science is
moving away from its constitutional presuppositions of valuing
human work and promoting social justice, especially after
validity of Law n° 13467/2017. Finally, it was concluded that the
substitution of the interventionist labor model by an eminently
contractualist model, considering the context experienced
by Brazilian trade unionism, could result in the mitigation of
fundamental labor rights.

Keywords: Contract Labor Law; Limits of Interventionism,;
Future of Labor Law.
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INTRODUCAO

Em face da atual crise do ramo cientifico intitulado Direito do Trabalho, bem como a
emergéncia de doutrinas defensoras da constru¢cdo de um novo modelo socioecondmico, pautado
em feicdes humanistas e solidarias, presencia-se um debate crescente acerca da necessaria
concepgdo de um sistema justrabalhista mais adequado do que aquele instituido com a vigéncia
da Lei n® 13.467/2017 (“Reforma Trabalhista’), capaz de melhor enfrentar distintas e complexas
questdes humanas da contemporaneidade.

Como se sabe, a reforma trabalhista fortaleceu o direcionamento do Direito do Trabalho
brasileiro rumo a um modelo dotado de feicdes eminentemente contratualista, Sob o argumento de
reconhecimento da liberdade economica, foi concedido vasto espaco para acordos e convengdes
coletivas de trabalho, que agora poderdo “flexibilizar” um vasto plexo de direitos que, até entdo,
experimentavam natureza juridica inalienavel, conforme pode ser observado no teor do novo
artigo 611-A da CLT.

Manifestando-se de forma antagonica aos valores resultantes dessa normatizagdo, a
resposta de significativa maioria dos pesquisadores, juristas e demais intelectuais que integram
o juslaboralismo patrio tem sido o de criticar a sistematica de fortalecimento da sobreposicao da
negociacao sobre a lei, a0 mesmo passo em que se argumenta em prol de um modelo com fei¢des
mais intervencionista de direito laboral, capaz de assegurar as garantias trabalhistas natureza
juridica de direitos fundamentais inaliendveis.

Nesse contexto, sera utilizado como problematizagdo central para o presente ensaio,
aquilo que aparenta se tornar um infindavel debate: qual seria a melhor alternativa para o sistema
juridico brasileiro, um modelo juslaboral com feigdes contratualista ou institucionalista?

Seguindo o objetivo principal proposto, qual seja, enfrentar a problematizagdo acerca dos
rumos futuros a serem tragados pelo Direito do Trabalho brasileiro, optou-se, para o desenvolvimento
desse artigo, pela adocdao do procedimento metodoldgico descritivo e exploratorio, desenvolvido
por uma pesquisa qualitativa e exemplificativa, composta, em esséncia, pelo estudo critico de
fontes de pesquisas documentais e bibliograficas.

Por fim, para conferir melhor légica ao ensaio, adequado esclarecer o trajeto o qual o
estudo ira adotar. Como opgao tedrico-metodologico, a exposi¢do sistematica da matéria ocorrera
na forma de trés se¢des. Na primeira parte, as ideologias de sistemas juridicos trabalhistas
contratualisas e intervencionistas sdo apresentas e criticamente analisadas. Na segunda secdo, a
cientificidade do po6s-positivismo juridico é posta sob andlise, a0 mesmo passo que se examina
questdes atreladas a difusdo do neoconstitucionalismo. No tdpico final, ¢ discutido o necessario
processo de gradualismo normativo do Direito do Trabalho, o processo de flexibiliza¢cdo normativa

experimentada nos ultimos governos e seus desafios na contemporaneidade.

1 ACEPCOES INTRODUTORIAS DA DICOTOMIA CONTRATUALISTA E
INTERVENCIONISTA NO DIREITO DO TRABALHO
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Inicialmente, essa dicotomia doutrinaria acerca de modelos contratualistas e
intervencionistas, quando estudada a luz de andlise minuciosa dos sistemas juridicos
contemporaneos, tem revelado certas inadequagdes. A realidade ¢ que em um panorama global,
hodiernamente o Direito do Trabalho aparenta adotar um modelo que pode ser considerado como
“misto”, preenchido por fontes produzidas pelo Estado bem como pelos agentes integrantes da
relacdo. Isso significa que, na atualidade, a conceituagdo de um modelo juridico como contratual
ou negociado ¢ feito por uma analise do grau de normatizagdo existente e do espago reservado ao
preenchimento dos direitos/obrigagdes pela vontade dos particulares.

Modelos “protecionistas-intervencionistas” ainda preservam certo grau de autonomia
privada, bem como modelos “liberalistas-contratualistas” toleram certo grau de normatizacao
estatal. Ao contrario do que tais “rotulos” podem levar a entender, a realidade ¢ que a complexidade
das relagdes socioecondmicas contemporaneas impossibilitam a manutencdo de “pureza” em
qualquer dos modelos', ou seja, ndo ha qualquer sistema justrabalhista democratico integralmente
regido por normas estatais ou contratos privados*

Apos esses necessarios esclarecimentos acerca da imprecisdo presente nessa dicotomia,
retoma-se a questdo central.

O debate ora proposto, e suas tensdes, ¢ inspirado na busca pelo melhor caminho para a
constru¢ao de um novo Direito do Trabalho, mais adequado as caracteristicas presentes no sistema

de Estado e econdmico da contemporaneidade:

De modo singelo, o contratualismo ¢ o regime de relagdes de trabalho marcado
por trés elementos: manifestacdo livre de vontade convergentes, expressao de
interesses comuns € consensuais, alto grau de cooperagdo; ja o institucionalismo
seria marcado pelo reconhecimento, por um terceiro interessado — o Estado, de
simbolos de pertencimento e de destino comum dos membros de uma sociedade,
fixando de modo compulsorio o conteudo das relagdes sociais de produgdo.
(MENDES, 2007, p.50)

Para os defensores do arquétipo contratualista, ha uma severa falha no acompanhamento
da legislacdo trabalhista frente a velocidade de rotacdo do capital globalizado, o que faz com
que as fontes juridicas estatais tendam a atuar como espécie de bloqueio ao aceleramento e

desenvolvimento econdmico do pais:

Argumenta-se que a legislacdo trabalhista, em especial a CLT, ndo permite as
empresas flexibilizar as condigdes de trabalho, de forma abrangente e necessaria
para a sua propria sobrevivéncia, tendo em vista o atual capitalismo, caracterizado

1 ' Ao comentar esse dualismo e a visdo reducionista daqueles que entendem que a adogdo de um modelo (institucionalista
ou liberalista) deve significar o abandono de seu “oposto” Tereza Aparecida Asta Gemignani (2010, p.34) relembra
que: “Preservando a multiplicidade de enfoques abriu caminho para a construg@o de alternativas criativas e atreladas
a multiplicidade cultural, que se constitui no trago mais caracteristico de nossa nago, ndo aceitando o beco sem
saida e a visdo reducionista, que limitam o debate sobre o futuro institucional do Brasil a um singelo brago de ferro
entre o socialismo e o liberalismo, por reconhecer que a realidade da vida é muito mais complexa do que esse
dualismo.”

22 As tendéncias equivocadas da ciéncia do direito as dicotomias manifestam-se, até os dias atuais, na classica divisdo
entre direito publico e direito privado.
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pela acirrada concorréncia, cujo alcance chega a superar os limites internos ou
nacionais. Nesse enfoque, assevera-se que a rigidez e o protecionismo das normas
que disciplinam as relagdes juridicas entre empregadores e empregados acabam
gerando certo efeito inverno, no sentido de acarretarem dificuldades econdmicas
as empresas, o que, no entender de certa corrente de pensamento, teria como
consequéncia a cessagao de contratos de trabalho, gerando, assim, o desemprego.
(GARCIA, 2013, p.51).

Nesse contexto, o contratualismo moderno parte das premissas que a organizagao
social e os principios basicos a serem seguidos pelos membros de uma sociedade devem ser dirigidos
por acordos, contratos celebrados conforme a vontade de individuos livres e autonomos®. Na sua
feicao hodierna, defende-se as ideias de flexibilizacdo do trabalho, em oposi¢do a intervencao
estatal e o seu “conservadorismo” que mitiga o espectro da negociacdo, vistos como obstaculos
ao desenvolvimento do capitalismo, motivo o qual se defende que empregadores deveriam ter a
liberdade plena para organizar o trabalho. Nesse contexto, “poder absoluto dos empregadores sobre
o trabalho ¢ disfarcado como flexibilidade do trabalho, significa que trabalhador ndo tem nenhum
direito, o capital possui todos os direitos. O significado operacional de flexibilidade do trabalho ¢
rigidez capitalista ao estabelecer unilateralmente e impor as regras de contratagdo empregaticia”
PETRAS (1996, p. 135).

Nesse cenario emergem fenomenos como os da flexibilizagdo e desregulamentagao
das relagdes de trabalho. Medidas apresentadas como a “solu¢do final” que possibilitard a
sobrevivéncia das empresas nacionais frente a dinamica da realidade econdmica global, recaindo
sobre o Direito do Trabalho a obrigacao de amoldacdo ou simples extingdo*: “Em momentos,
por exemplo, de dificuldade financeira, reduzir ou mesmo excluir determinados direitos(...). Seria
necessario desregulamentar certos aspectos (...) na relacdo de emprego, prevista na CLT, os quais
passariam a ser regidos por normas decorrentes da negociagao coletiva de trabalho.” GARCIA
(2013, p.52).

2 PERQUIRICOES ACERCA DA CRISE DA LEGALIDADE E O POS-POSITIVISMO
RELUTANTE

O pos-positivismo manifesta-se como uma nova forma de compreender a interagdo entre
Direito e sociedade, afastando-se das premissas do direito natural e do direito positivo’, emergindo

como uma espécie de teoria mista, um hibrido confeccionado pela adogao de concepgdes oriundas

3 3 Obviamente, os aspectos acima mencionados correspondem apenas a uma sintetizagéo tedrica dos pontos nucleares
integrantes das correntes juridico-econdmica ora em estudo. Nao significa tratar-se de uma conceituagdo capaz de
rotular politicas publicas ou sistemas juridicos como contratualistas ou institucionalistas, até porque, na maioria
dos casos, essa polarizacdo ¢ inexistente, podendo ser identificado, na realidade, medidas portadoras de ambas as
naturezas, porém, em intensidades distintas.

44 Para Ana Virginia Moreira Gomes (2001, p.98): “O antincio do ‘fim’ do Direito do Trabalho relaciona-se entdo
diretamente com a ideia de que este seria o Direito de um Estado que ndo mais funciona.”

53 Celso Barros (2010, p.162) apresenta sintese simplista, porém, adequada referente a escola do Direito Natural:
“Enquanto o Direito Natural tomava conceitos gerais, abstratos para estabelecer as normas disciplinadoras da
conduta humana, o Positivismo juridico colocou-se no extremo oposto ¢ foi encontrar a inica explicagdo do direito
na ordem dos fendmenos sociais. O mundo da razdo onde se elaboravam os fundamentos do Direito Natural fora
substituido pelo mundo da experiéncia de onde sairia o direito positivo”.
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de pensamentos tanto juspositivistas como jusnaturalistas, ndo havendo uma abrupta ruptura
com nenhuma das correntes jusfilosoficas. Aqui, se reconhece o papel da Lei, todavia, atesta-
se, também, a importancia de uma observancia dos principios norteadores de uma sociedade
democratica. Busca-se, assim, importar componentes e ideologias de ambas escolas, moldando-as
em uma estrutura unica que alicergara esse novo sistema juridico.

Luis Roberto Barroso® (2001, p. 17-19) relembra que o desenvolvimento da cientificidade
do positivismo juridico ocorreu estruturado na ambiciosa atitude de reducao do Direito ao conjunto
normativo em vigor. Uma fase marcada pelo fetichismo dos juristas a lei, que culminaria com o
afastamento do Direito de ideais morais. Para o constitucionalista, essa busca de uma maxima

objetividade e neutralidade’ da ciéncia juridica o distanciou da causa da humanidade:

O positivismo juridico foi a importagdo do positivismo filoséfico para o mundo
do Direito, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com caracteristicas
analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de objetividade cientifica, com
énfase na realidade observavel e ndo na especulagdo filosofica, apartou o Direito
da moral e dos valores transcendentes. Direito € norma, ato emanado do Estado
com carater imperativo e for¢a coativa. (...). O Direito, a partir da segunda metade
do século XX, ja ndo cabia mais no positivismo juridico. A aproximacdo quase
absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacao da ética ndo correspondiam
ao estagio de processo civilizatorio e as ambigdes dos que patrocinavam a causa
da humanidade. (...). Nesse contexto, o pds-positivismo ndo surge com o impeto
da desconstrug@o, mas como uma superagdo do conhecimento convencional. Ele
inicia sua trajetoria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas
nele reintroduzindo as ideias de justi¢a e legitimidade.

Com a difusdo do neoconstitucionalismo®, e a passagem da Constitui¢do de uma carta
politica desvalorizada para o patamar de norma suprema de um ordenamento juridico, possibilitou-
se o desenvolvimento de maiores espacgos para discussdes morais capazes de afetar a hegemonia
da lei, evidenciando que a vinculagdo conceitual entre Direito e valoragdes morais se encontra
presente desde a concepgdo do Direito, como manifestacdo dos valores de uma sociedade, motivo
pelo qual nao deveria ser combatido e sim abragado.

Ana Paula de Barcellos (2006, p. 32-35) argumenta que esse estado do constitucionalismo
contemporaneo reconhecido como neoconstitucionalismo é dotado de alguns elementos particulares
que justificam a ascensdo da ciéncia constitucional, podendo ser estudados em dois distintos

grupos: os elementos metodologico-formais e os elementos materiais:

6 ° BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro. In
Revista Dialogo Juridico. Ano I. Vol. 1. Salvador, set/2001. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/
pdf 6/dialogo-juridico-06-setembro-2001-luis-roberto-barroso.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2014.

77 Sobre a visdo da ciéncia do Direito pelo prisma do positivismo juridico, Noberto Bobbio (1995, p. 135) esclarece:
“O positivismo juridico nasce do esforgo de transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que
tivesse as mesmas caracteristicas fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteristica fundamental da ciéncia
consiste em sua avaloratividade, isto é, na distin¢do entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusao
destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fato (...). A ciéncia exclui do proprio
ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto os
juizos em questdo sdo sempre subjetivos e consequentemente contrarios a exigéncia da objetividade”.

8 8 De acordo com Max Moller (2011) o neoconstitucionalismo tem como caracteristicas: rigidez constitucional, garantia
jurisdicional da Constitui¢do, for¢a vinculante da Constitui¢ao, sobreinterpretagao da Constitui¢ao, aplicagdo direta
das normas constitucionais, interpretagdo conforme a lei, influéncia da Constituicao sobre as relacdes politicas.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 166-182, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p166



172

CONTRATUALISMO X INSTITUCIONALISMO: A BUSCA POR UM CAMINHO PARA A CIENCIA DO DIREITO DO
TRABALHO

Do ponto de vista metodologico-formal, o constitucionalismo atual opera sobre
trés premissas fundamentais, das quais depende boa parte a compreensao dos
sistemas juridico-ocidentais contemporaneos. S2o elas: (i) normatividade da
Constituigao, isto é, o reconhecimento de que as disposigdes constitucionais sdo
normas juridicas, dotadas, como as demais, de imperatividade; (ii) a superioridade
da Constituigdo sobre o restante da ordem juridica (cuida-se de Constitui¢des
rigidas, portanto); e (iii) a centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por for¢a do
fato de que os demais ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados
a partir do que dispde a Constitui¢do”. (...). Do ponto de vista material, a0 menos
dois elementos caracterizam o neoconstitucionalismo e merecem nota: (i) a
incorporagdo explicita de valores e opgdes politicas nos textos constitucionais,
sobre tudo no que diz respeito a promogdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais; (ii) a expansdo de conflitos especificos ¢ gerais entre as opcdes
normativas e filosoficas existentes dentro do proprio sistema constitucional.

Essa breve analise evidencia que um dos desafios do positivismo juridico em sua vertente
tradicional repousava no fato de que a norma juridica ndo possuia sua carga coativa vinculada
ao alcance de determinados standards morais (incontaveis sdo os exemplos de leis criticadas
por apresentarem contetido injusto ou imoral)’, ou seja, a validade de uma norma juridica ¢ a
sua imperatividade eram caracteristicas dissociadas de questdes referentes a justiga, pois “a
circunstancia de ser uma norma juridica justa ou injusta, ¢ uma investigagao exclusivamente ética
e qualquer que seja a conclusdo, continuara ela a ser norma juridica e, portanto, direito.” COELHO
(2008, p. 223).

A moderna dogmatica juridica defende a superacdo desse cenario presente em teorias
reducionistas, reconhecendo que uma coisa ¢ a norma positivada, outra o proprio Direito. A
ciéncia do Direito vai além do legalismo estrito de seus enunciados normativos, sua validade
deve encontrar respaldo no sistema de valores fundamentais reconhecidos pela sociedade em
determinado momento histérico, formando um conjunto de fontes juridicas a serem adotadas e
respeitadas: “o neoconstitucionalismo acentua o novo carater adquirido na atualidade pela teoria
(...) tém proporcionado uma cobertura justeorica conceitual e/ou normativa a constitucionalizagao
do Direito em termos normalmente ndo-positivistas. (...) distingue-se da abordagem positivista
do Direito (...) eminentemente descritiva e preocupada em identificar de modo avalorativo (ou
normativamente inerte) o que € o Direito.”!°

O pés-positivismo, extraido das bases desse constitucionalismo moderno, ndo corresponde
auma teoria idealista, edificado sobre concepgdes metafisicas e abstratas de busca pela moralidade.
Em sintese, a teoria juridica do pds-positivismo constitui um novo modelo de pensamento que

tenta aproximar o direito da perspectiva moral e politica, quando da resolug¢ao de conflitos sociais,

9° Corroborando com a problematica de redugédo do Direito e da Justiga a lei, Paulo Magalhdes da Costa Coelho
(2008, p. 223) assim se pronuncia: “Situagdes existem — e ndo sdo raras assim — em que determinada norma juridica,
produzida formalmente dentro dos canones da Ciéncia Juridica, que consagrara tamanha iniquidade e injustiga,
negando, por exemplo ao homem, o direito a uma existéncia digna ndo s6 no plano material, como ainda, no ético”.

10 10°STLVA, Alexandre Garrido da. Pos-positivismo e democracia: em defesa de um neoconstitucionalismo
aberto ao pluralismo. /n XV Congresso Nacional do CONPEDI/UEA — Manaus. Disponivel em: <www.conpedi.
org.br>. Acesso em: 01 ago. 2018, p. 3346.
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sem que haja um abandono do sistema normativo. Sua trilha argumentativa ¢ delineada sobre a
conjectura de que a teoria do Direito deve experimentar maior conexao conceitual com elementos
dotados de conteudos morais, efetivando valores de humanidade, justica, equidade, razoabilidade,
legitimidade, todos constitucionalmente estabelecidos''.

A dogmatica moderna oriunda do pds-positivismo reconhece o pluralismo e a dialética
como caracteristicas inerentes ao sistema juridico, reaproximando o Direito da filosofia, em
especial no que se refere tanto a uma maior incorporagdo constitucional de principios inspirados
na dignidade da pessoa humana, como na releitura aplicada a esses mesmos principios.

Essa alteracdo de paradigma oriunda do pds-positivismo comega a conquistar espago
no cendrio juridico atual, possibilitando aos principios constitucionais alcangarem uma nova
dimensdo de importancia. Comecam a ganhar for¢a propria como regras juridicas, alcangando um
novo status, centralizado no reconhecimento da sua carga valorativa, evidenciados pela sua func¢ao
normativa.

Para a moderna hermenéutica constitucional, os principios deixam de ser vistos apenas
pelo prisma abstrato, valores de incidéncia limitada, dando espaco a teorias que defendem o Direito
como um sistema aberto, possibilitando a aplicagdo de comandos principiologicos de forma direta
e imediata.

Essa normatividade concedida aos principios constitucionais, acompanhada da
permeabilidade da Constituicdo a dispositivos externos aos enunciados positivados, representa
um novo momento do direito constitucional brasileiro, mais adequado a consecucao dos ideais de
direitos fundamentais e justica social, afastando-se das vicissitudes da inflexibilidade que a ciéncia
do Direito assumia em um modelo de positivismo legalista.

O pensamento pds-positivista busca ir além do mero ato de subsun¢do da norma ao
fato (método positivista), evitando limitagdes generalizadas em que a solu¢do de problemas
juridicos ocorria apenas como base nos textos normativos positivados. Uma teoria capaz de
acarretar em resultados socialmente indesejados, em especial quando da andlise de hard cases.
Esses, principalmente, ndo podem ser resolvidos por aplicagdes mecanicistas da lei, cabendo ao
jurista adotar um processo hermenéutico norteado pelas demais fontes do direito, em especial os
principios constitucionais que regem seu sistema legal.

Nao se quer, com isso, afirmar que os modelos juridico-positivistas tenham sido
estruturados com uma absoluta separag¢do entre direito e moral. Esse, certamente, ndo ¢ o caso.
Todavia, o que o pos-positivismo argumenta € que uma coisa € o reconhecimento da moral como
elemento existencial, outra coisa € o contetido concedido ao seu nucleo, ou seja, a depender do
modelo juridico em questdo, a moral experimentard uma variacao de relevancia quando do embate

com normas juridico-positivadas.

11" Rafael Marcilio Xerez (2014, p. 129) explica: “A compreensdo da constitui¢io como fundamento de validade
das demais normas integrantes do ordenamento juridico, ndo apenas sob um aspecto formal, mas também sob uma
dimensdo material, a qual abrange a afericdo da compatibilidade das normas infraconstitucionais com os valores
protegidos em ambito constitucional, revela-se, portanto, incompativel com as teorias jusnaturalista e juspositivista.
Esta concepcdo demanda a criagdo de uma terceira via teorica acerca do fundamento do direito, a qual vem sendo
denominada, genericamente, de neopositivismo”.
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Como critica maior ao conceito complexo do pensamento pos-positivista, a doutrina
cientifica juspositivista apresenta o fato de se tratar de uma teoria capaz de aumentar o grau de
indeterminacdo da ciéncia do Direito. Sob a justificativa de aproximar o direito da ética, seria
permitido aos operadores um perigoso desapego de contetidos minimos do positivismo, mitigando
a objetividade do Direito e dando espago para decisdes judiciais fundamentadas'? em interpretagoes
ético-juridica pessoais. Uma imperfei¢do que ndo ocorreria no cenario de neutralidade presente no
positivismo juridico, motivo o qual “o positivista entende que o magistrado aplicador do direito
conforme suas convic¢des pessoais compromete a seguranga juridica, argumentando que juizes
com posig¢oes diferentes poderiam decidir de forma distinta casos similares. Que ao judicidrio nao
seria atribuida legitimidade de criar um novo direito, ainda que ‘melhor’ e mais conexo a realidade
social”. (DAURTE; MARQUES, 2014, p.3596).

Como segundo argumento apresentado pelos juspositivistas contra as bases tedricas do
pos-positivismo, questiona-se o fato de se tratar de um modelo capaz de afetar o proprio Estado de
Direito, por ofender a separagdo de poderes do Estado, acarretando em uma ingeréncia indevida do
Poder Judiciario. Alega-se que na busca por uma méaxima efetividade de principios constitucionais,
seria permitido que juizes realizem julgamentos pautados em convicgdes pessoais, substituindo, de
maneira ilegitima, o Poder Legislativo'.

Argumentos validos, mas, até certo ponto, ja refutados, pelo fato de que ja ndo mais se
questiona que a presenga de certo grau de imprecisdo na ciéncia do Direito ndo ¢é capaz de retirar
seu status de ciéncia, reconhecendo-se que ndo se trata de uma ciéncia exata e sim dialética,
sendo dominado por incertezas, em especial frente aos distintos métodos de interpretacdo a serem
adotados, bem como pelo fato de nosso sistema relativizar, em inimeras situacdes, a teoria da
separa¢do de poderes.

Nesse desiderato, a concepcao do fenotipo pos-positivista da ciéncia juridica se distancia
da matriz juspositivista tanto pela sua natureza tedrica (doutrina ética do direito), como pela forma
com que incidiré nas rela¢des sociais, solucionando situagdes concretas pautadas em fundamentos
ético-juridicos, delineando uma ordem principiolodgica com aptiddo para acarretar em direitos e
obrigagdes que ndo estejam estritamente positivados no sistema normativo, mas que necessitam
de plena efetivacao pelo Estado e até mesmo por particulares.

Chamamos essa nova concep¢do de poOs-positivismo relutante porque - apesar dos
inimeros avancos quanto ao reconhecimento de teorias destinadas a superar as amarras do espirito

positivista em busca de um efetivo alcance dos valores supremos consagrados pela Constituicao —

12 2 Afinal, conforme estabelece Max Moller (2011, p.37): “a constitui¢do tem forga vinculante quando suas normas
sdo diretamente aplicadas; (...) A aplicabilidade direta das normas constitucionais constitui um passo adiante em
relacdo ao controle de constitucionalidade. A partir dessa qualidade, ¢ possivel utilizar a norma constitucional ndo
apenas para orientar e limitar o contetido das leis, mas também para fundamentar pretensdes diretamente em uma
norma constitucional.”

13 13 Nesse sentido, adequado adicionar que para Noberto Bobbio (1995, p. 226): “A afirmagdo do dever absoluto de
obedecer a lei encontra sua explicagdo histdrica no fato de que, com a formagao do Estado moderno, ndo sé a lei se
tornou a fonte Unica do direito, mas o direito estatal-legislativo se tornou o tinico ordenamento normativo, o Unico
sistema de regulamentag@o do comportamento do homem em sociedade; e, como a valoragdo de um comportamento
se funda numa norma, podemos acrescentar: o direito estatal-legislativo se tornou o critério Unico e exclusivo para
a valoracdo do comportamento social do homem”.
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ainda percebe-se elevado grau de receio (¢ mesmo rejeigao'*) por parte dos operadores do direito
em libertar-se do paradigma jusfilosofico do normativismo em sua vertente tradicional, evadindo-
se de teses que advogam pelo reconhecimento do direito como sistema aberto e a sua adequagao
as necessidades sociais, sempre sob a mesma justificativa de seguranga juridica e preservacao da
separacao de poderes.

O boom doutrinario do pos-positivismo, oriundo de um ber¢o que remete-se ao periodo
poOs-guerra, foi acompanhado do desenvolvimento vertiginoso de pesquisas inéditas nos variados
campos do direito. Todavia, ao contrario do que se acreditava inicialmente, esse fato ndo acarretou
no seu amplo reconhecimento jurisprudencial, ainda existindo relutancia significativa em relacao
a fundamentacao das lides com base em principios, costumes ou valores integrantes do paradigma
do pods-positivismo constitucional. Esses sdo constantemente superados por uma aplicacao
mecanicista da norma positivada, independentemente de qudo inadequada ou injusta tais normas
aparentem ser'.

Humberto Theodoro Junior (2007, p.12) reconhece que as normas de um sistema juridico
representam pardmetros a serem seguidos por um intérprete, construindo assim um nucleo de
certeza que trara certo grau de previsibilidade para as relagdes sociais. Todavia, também defende
que cabe ao aplicador do Direito a adequagao da norma juridica ao momento historico e social a qual
esta sendo aplicada. Também ¢ o entendimento de Ivan Lira de Carvalho (1993, p.53), enfatizando
que o “texto frio e latente, espelha tdo s6 o instante da sua confec¢do ou do seu incorporamento ao
conjunto normativo. Cabe ao interprete vivifica-la e dar-lhe a destinacao adequada as exigéncias
socio-culturais”.

Nesse sentido, ndo ¢ contraditorio ou mesmo paradoxal reconhecer que, mesmo se
existisse uma adequada regulacdo normativa, considerando a capacidade metamorfica e dinamica
da sociedade, esta ultima sempre estara um passo a frente da realidade normativa positivada'®, o
que demonstra ser essencial evitar equivocos de restricdo da ciéncia do Direito apenas ao campo
juridico da norma estatal. A adequagdao do Direito a atualidade social necessita de ideologias
positivistas e naturalistas, e a Unica teoria que conseguiu, eficazmente, conciliar harmonicamente
importantes elementos integrantes de ambas as escolas, corresponde ao paradigma constitucional

do pos-positivismo juridico.

3 GRADUALISMO REGULADOR E OS AVANCOS E RETROCESSOS NO PROCESSO
DE NORMATIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

E irrefutavel o argumento de que a propria Constituicao brasileira foi a maior responsavel

em estabelecer a obrigatoriedade de um modelo de mercado que fomente a cooperagao entre capital

14 ' A titulo de exemplo, pode-se apontar o texto do jurista cataldao Albert Calsamiglia, que apresenta severas criticas
a teoria do pos-positivismo em seu artigo “Postpositivismo”, disponivel em: http://www.lluisvives.com/servlet/
SirveObras/doxa/23582844322570740087891/cuaderno21/voll/Doxa21 12.pdf, acesso em 15/07/2018.

15 Tratam-se, conforme a doutrina de Noberto Bobbio, das chamadas lacunas ideologicas.

16 ' Conforme advertiu o jurista francés Geroges Ripert: “Quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga,
ignorando o Direito”.
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e trabalho!’. Trata-se de um objetivo harmonioso e que apenas pode ser alcangado por meio de um
sistema intervencionista, portador de um elevado grau de regulagdo a incidir tanto sobre o setor
econdmico como sobre as relagdes de trabalho, pois, conforme nos lembra Charles Handy (1999,
p. 131): “Se deixadas por si, as coisas nao funcionam necessariamente para melhor. O laissez-faire
¢ desprovido de valor. Ninguém ¢ responsavel por ninguém. Isso ¢ egoismo inadequado e pode ser
autodestrutivo. Precisamos de algo melhor. O capitalismo, como ideia, inclui o capital social bem
como o capital econdomico. Um deles, sem o outro, ndo vai funcionar por muito tempo.”

Nesse ponto, cabe um adendo. Obviamente que esse processo regulatorio ndo pode ser
encarado com leviandade, ndo devendo ser confundido com a simplicidade de produ¢do de um
numero maior de leis. As herancas histdricas de nosso sistema juridico ja nos transforma em uma
nagdo portadora de elevado grau de regulagdo. Essa enxurrada normativa ndo necessariamente
significou uma melhor tutela estatal dos direitos fundamentais.

Esse exagero de leis traz elevada dificuldade de acompanhamento quando de suas
mudancas. Regras anacronicas, multiplas antinomias, continuam a se proliferar, amontoando-
se a outras normas esvaziadas de qualquer eficicia social. O desdobramento desse problema
de “empilhamento normativo” ndo ¢ apenas teodrico. Afinal, em um cendrio onde os proprios
especialistas do direito experimentam grande dificuldade para compreender as leis, o que se pode
esperar do cidaddo comum?

Todavia, o necessario aperfeigoamento da fungdo legislativa ¢ um problema que ndo ¢
monopolizado pelo Brasil e certamente desvia de nosso objeto central de reflexao'®.

O processo de “gradualismo regulador”, ora defendido, devera aflorar pautado em uma
maior acuidade perante a complexidade da questdo enfrentada, necessitando serem forjadas
de forma harmodnica aos ideais pos-positivistas, reconhecendo o dinamismo da sociedade
contemporanea bem como festejando o Direito como um sistema aberto', seguindo “uma nova

tendéncia legislativa, em que a preocupagdo maior ¢ com a harmonia das relagdes.” (CALMON,

1717 Art. 170, CF/88: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (...)".

18 8 Para Eliana Calmon (2001, p. 45) a logica da alocagdo de principios ao Direito, e o abandono desses da mera
fungdo simbolica para uma fungdo efetiva, trata-se de uma altera¢@o do epicentro do Sistema Juridico, resultado da
compreensdo de que a logica de reducao do direito a norma positivada havia deixado desguarnecido de protecao
distintos conflitos, em especial aqueles oriundos de uma “nova onda de demandas” oriundos da “velocidade da vida”.
Para a autora “as normas juridicas vem perdendo, gradativamente, a capacidade de ordenar e moldar a sociedade.
(...) O fendmeno atinge a todos, sejam paises da common law, que adotam para o Judiciario o sistema de precedentes,
como também nagdes que, como o Brasil, pautam-se no sistema da legalidade ou da seguranca juridica, a civil law.”

19 Em sentido similar, porém apresentando uma problematica distinta, merece destaque a tese “regulatory
renaissance” de PIORE e SCHANK (2008). O argumento dos autores ¢ dividido em duas partes. A segunda, a qual
nos filiamos, entende que um dos problemas experimentados a titulo de efetividade da normatizagdo trabalhista
em paises da América Latina se refere ndo apenas ao teor da norma, mas principalmente, a fiscaliza¢do do Estado.
Para os autores, o cenario experimentado por esses paises ¢ o de um Estado “incompetente ou até mesmo corrupto”.
Argumentam que pouco adiantaria o desenvolvimento de normas regulatérias do trabalho em uma atmosfera em que
a fiscalizacdo trabalhista atua de forma inadequada. Realgando a aplicag@o desse argumento ao cenario Brasileiro,
merece destaque o fato de que no ano de 2014, conforme dados do SINAIT (Sindicato Nacional dos Auditores do
Trabalho), o Brasil experimentava um contingente de apenas 2.741 Auditores-Fiscais do Trabalho. Um numero
longe do ideal frente ao exponencial crescimento econdmico do pais. Inclusive, no ano de 2012, dados do IPEA
demonstravam a necessidade de um aumento minimo de 5.800 auditores para que eles conseguissem, de forma
adequada, assegurar o cumprimento da normatizagao trabalhista. Essa insuficiéncia no numero de AFT fez com que
o SINAIT, no dia 19/05/2014, apresentasse denuncia oficial na OIT contra o governo brasileiro pelo descumprimento
da Convengdo N° 81, art. 10, da OIT, que prevé que “o nimero de inspetores do trabalho sera o suficiente para
garantir o desempenho efetivo das fungdes do servigo de inspecao (...)".
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2001, p. 47).

A realidade ¢ que ndo deveriam existir duvidas quanto ao fato de que o ordenamento
brasileiro em vigor adotou fortes tragos de um modelo de institucionalismo, em que se repassou
ao Estado a responsabilidade de limitar a autonomia individual dos membros da sociedade®.
No entanto, também torna-se evidente que esse grau de intervencionismo estatal na regulagdo
de trabalho tem, desde 1964 (substitui¢do da estabilidade decenal pelo regime do FGTS?),
experimentado distintas regressdes sociais, permitindo a insercao de elementos caracterizadores
em modelos eminentemente contratualistas, marcados pela prevaléncia da livre vontade intrapartes,
ou seja, da autoridade empresarial e do trabalhador.

Isso significa que, no &mbito do sistema de relagdes de trabalho patrio, pode ser identificado
a influéncia das matrizes do capitalismo de livre mercado, com a existéncia de uma ruptura com
o modelo institucionalista “puro”, convergindo-se para a adog¢ao de um “sistema hibrido”, dotado
de muitos dos pardmetros caracteristicos em ordenamentos contratualistas, permitindo maiores
niveis de discricionariedade empresarial. Essa “ruptura institucional promovida em abril de 1964,
além de langar o Brasil num continuo processo de concentracdo de poder, marca a ampliacao da
internacionalizagdao da economia brasileira e sua definitiva inser¢do numa sociedade de consumo
de massas” (MENDES, 2007. p. 52).

O grande problema oriundo da adogao desse modelo repousa na existéncia de uma notoria
inter-relagdo entre concentracdo de capital e poder com inseguranca e precariza¢do social. O
avanco de um €, comumente, acompanhado pelo cerceamento do outro, mesmo que, em muitas
das vezes, esse processo seja menos evidente, ocorrendo de modo nao linear.

Desmistificando qualquer ilusdo que desconhece a correlagio entre retirada/concentracao,
estabilidade/instabilidade, em um sistema de acumulo de capital, James Petras (1996, p.126)
argumenta que ha uma perspectiva global de competigdo capitalista decisivo para a manutencao
do sistema, qual seja, o fato de que “as mudancas dos direitos trabalhistas e sociais, assim, estdo
incorporadas em um discurso centrado na produtividade e competitividade. Esta abordagem
assume a primazia dos interesses capitalistas™ Continuando seu raciocinio, PETRAS (1996, p.
126) assinala que “No intuito de se tornarem mais competitivas, como exigéncia do mercado,
as empresas procuram reduzir os custos da producdo, por diversos meios, dentre os quais o
rebaixamento dos salarios, a extingdo de vantagens obtidas pelos trabalhadores e de postos de
trabalho, sem perspectivas de recuperacao

Conforme alertado, sob a justificativa de aumento dos direitos de liberdade empresarial,
desde a década de 1960 a organizagdo do trabalho, no Brasil, vém direcionando-se a ado¢ao de um

modelo de espirito contratualista, retirando-se, gradualmente, garantias institucionais estabelecido

20 ?° Essa necessidade regulagdo social pelo Estado demonstra-se necessario pelo evidencia de que o crescimento
econdmico sem parametros ou limites ndo significara o progresso social de uma nag¢ao. Anténio Rodrigues de Freitas
Junior (2011, p.21) noés lembra que “Nao quer dizer que um ambiente econdmico favorecido traga como subproduto,
invariavelmente, expansdo de direitos sociais, redugdo da desigualdade, nem mesmo automatico alivio da pobreza.
Vimos, por exemplo, como o crescimento econdmico do primeiro periodo da Revolucdo Industrial trouxe poucos
beneficios sociais e muita pobreza absoluta.”

212" A criacdo do FGTS ocorreu por meio da Lei 5.107/66, responsavel em iniciar o processo de supressdo da
estabilidade decenal estabelecida pelo artigo 492 da CLT.
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nas relacdes de trabalho, ao mesmo tempo que sdo desenvolvidas novas espécies de contratos
laborais, esses, dotados de uma natureza mais flexivel para “supostamente” melhor se adequarem
a modernidade®.

Em estudo especifico acerca da flexibilizacdo normativa dos institutos do Direito do
Trabalho ocorrido nos governos de Fernando Henrique Cardoso (FHC) e Luiz Inacio da Silva
(Lula), Grijalbo Fernandes Coutinho (2009, p.73) identifica intimeras politicas neoliberais que
acarretaram na precarizagdo das relacdes de trabalho. Para o pesquisador, no governo de FHC,
pode-se identificar: contrato a tempo parcial (que, ferindo as méximas de isonomia, reduziria
direitos trabalhistas como aviso prévio, FGTS e contribuigdes sociais), banco de horas (1ei 9.601/98
passou a possibilitar a compensagdo de horas extraordinarias, desde que dentro do limite de cento
e vinte dias; A MP 2.164-41 de 2001 continuaria o processo flexibilizante, aumentando o prazo
de compensagdo para um ano), Nao remunera¢do de até dez minutos diarios de sobrejornada (MP
2.164-41, indo de encontro a expressa previsdo constitucional que estabelece a obrigatoriedade
de remuneracdo do trabalho extraordinério, independentemente de sua quantidade), Retirada da
natureza salarial de inimeras verbas trabalhistas historicamente reconhecidas como salario (Lei
10.243/2001), Suspensdo do contrato de trabalho para qualificacdo profissional (MP 2.164-41,
para o autor verdadeiro retrocesso por contrariar “a logica do interesse, por parte do empregador,
em prestar os melhores servigos aos seus clientes, arcando com o dnus respectivo.”), entre outras
formas de flexibilizagao.

Adentrando o governo Lula, Grijalbo Fernandes Coutinho (2009, p.117) aponta:
reducdo de direito dos trabalhadores pela Lei de Faléncia (Lei n. 11.101/2005, aprovado sobre
“uma propaganda enganosa no sentido de que ¢ melhor o empregado perder um pouco do seu
crédito a colocar em risco o posto de trabalho. No final do processo, bem sabemos que a maior
parte dos trabalhadores ndo consegue manter o emprego, além de ter o seu crédito reduzido.”),
“desreconhecimento” do vinculo empregaticio entre motorista de transporte de carga e empresa
do setor (Lei n. 11.142/2007), autorizacdo para contratacdo de trabalhadores rurais sem anotacao
na CTPS (MP n. 410 de 2007), concessdo de crédito bancario mediante desconto na folha de
pagamento do empregado (MP 10.820 de 2003, estabeleceu o chamado “crédito consignado” que
contribuiria para o endividamento de muitos trabalhadores brasileiros. Para o autor, os beneficios
dessa modalidade de flexibiliza¢do ndo foram colhidas pelo empregador, e sim pelos bancos “que
passaram a ter uma clientela até entdo fora de seu alcance comercial direto, com garantia do
recebimento de tais empréstimos mediante taxas de juros exorbitantes”) (COUTINHO, 2009,
p.142), autorizagdo para reducao do intervalo intrajornada via negociacdo coletiva (Portaria n. 42
de 2007), apenas para citar algumas das medidas precarizantes.

Os exemplos acima evidenciam que o ideario neocontratualista tem experimentado certo
grau de sucesso em estimular a disseminagdo de sua doutrina sobre os institutos do Direito do

Trabalho brasileiro, ao mesmo tempo em que busca a substituicdo da intervengdo do Estado pela

2222 Defende-se uma iluséo de cooperagéo voluntaria, estruturada na autonomia contratual das partes e na capacidade
delas de produzirem maiores vantagens a cada um. Porém conforme nos lembra Timothy J. Gorringe (1997, p.61),
sem a interven¢do do Estado, ndo ha uma divisdo de beneficio ja que “a ideia de cooperacdo voluntaria sempre foi
uma ficcdo, pois os fortes tem os fracos a sua mercé”.
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autonomia privada. Trata-se de uma afirmagdo que pode ter toda sua génese historia tragada com
precisdo (conforme relatado nos paragrafos anteriores) e que invariavelmente resultou em um
modelo de Reforma Trabalhista, no ano de 2017, incapaz de surpreender estudiosos do direito
trabalhista que j& chamavam a ateng@o para esse problema de expansdo de ideérios ultraliberais no

ramo cientifico do Direito do Trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Foi mediante a apresentacdo de uma premissa ludibriadora, centralizada no mito de que
o fortalecimento que os sindicatos experimentaram nas ultimas décadas, alcangando maiores
niveis de organiza¢dao e comprometimento, seriam o suficiente para superar a assimetria existente
entre a relacdo capital e trabalho, que se justificou a necessidade de uma gradual diminuicao do
dirigismo estatal, deixando espago para que os proprios interlocutores sociais definissem, mediante
negociagao, as regram que comporao as relagoes de trabalho, adequando-as as realidades de cada
contexto laboral®.

O argumento apresentado por essa corrente ultraliberal, para justificar a retirada da
tutela estatal e o fortalecimento da autonomia contratual das partes, se trata de uma hipdtese nao
evidenciada pela realidade brasileira.

E verdade que a estrutura sindical nacional tem experimentado avangos positivos nos
ultimos anos. Todavia, isso nao significa que os sindicatos ja detém uma forga e autonomia capaz
de fazer frente com a classe empresarial que lhe opde. Ainda ha muito a se conquistar até que as
entidades sindicais consigam demonstrar que o Estado pode passar a ocupar um papel coadjuvante
no ambito da regulacdo laboral?*. Nao se trata de desvalorizar o direito coletivo do trabalho, nem
mesmo de menosprezar a importancia do didlogo social entre os atores envolvidos no mundo do
trabalho, e sim de uma conscientizagao que, facilmente, pode ser comprovada, para isso basta
observamos o incremento de clausulas em instrumentos coletivos destinados nao ao progresso, €
sim a regressividade social, mitigando direitos e garantias essenciais, anteriormente alcancados.

O modelo de sindicalismo atual ainda ndo se encontra preparado para assumir o palco
principal da atividade tutelar dos direitos e garantias dos trabalhadores, que seria a realidade

que justificaria a mudanga de perspectiva mediante o inicio de um processo de diminui¢do do

232 Segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2013, p.52): “Salienta-se que o tempo necessario para qualquer mudanga
na legislag@o trabalhista, como de um dispositivo da CLT, torna praticamente impossivel atender as necessidades
e urgéncias inerentes ao mundo do trabalho atual, cuja dindmica, além de superar as previsdes que sdo feitas, é
mais célere do que os atuais processos legislativos, normalmente formais e burocraticos. Como se ndo bastasse, as
entidades sindicais, por meio de procedimentos mais rapidos ¢ informais, de natureza negociada, estariam mais aptas
a criar e adaptar as normas especificas para cada circunstancia e setor da econdmica, por meio da negociagio coletiva
de trabalho, procedimento democratico que disciplina as relagdes de trabalho e pacifica os conflitos trabalhistas.”

2424 Reitera-se que reconhecemos a complexidade inerente a essa questdo, bem como a problematica central desse
argumento, qual seja, a manutengdo do status quo, pois, ao se entender pelo despreparo das entidades sindicais
contemporaneas, pode-se justificar a perpetua¢do do modelo corporativista em vigor entendendo, como adequado, o
elevado grau de intervencionismo do Estado nds d6rgéos sindicais, impedindo que se possa alcangar a tdo almejada
liberdade sindical. Portanto, entre essas duas perspectivas polarizadas, manifesta-se um verdadeiro “dilema de
Antigona”, questionando-se se melhor seria conceder um grau maior de liberdade para as entidades sindicais
adequarem direitos e obrigagdes nas relagdes de trabalho ou, considerando o despreparo dessas entidades, mais
seguro para a manutengao de direitos historicos dos trabalhadores, seria um maior preenchimento das fontes juridicas
por meio do Estado?
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grau de intervencionismo do Estado acompanhado de proporcional fortalecimento de um modelo
contratualista.

Pelo contrario.

Nesse atual contexto, a melhor saida para a realidade experimentada pelo Direito do
Trabalho brasileiro, seria um retorno das teorias centralizadas em uma maior participag¢ao do Estado
na regulacao das relagdes laborais, resgatando a ideia de limita¢do das clausulas contratuais em
matéria de direitos sociais basicos, onde essas nao mais prevaleceram sobre as normas oriundas do
Estado quando estabelecer condi¢des inferiores aos direitos sociais historicamente conquistados,
ndo se podendo tolerar a retirada de direitos de trabalhadores sob a simples justificativa de
necessidade de modernizagao empresarial que permitiriam uma maior competitividade da empresa

brasileira em um mundo globalizado®.
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Resumo: A resenha tem por finalidade apresentar, de forma ampla, a Teoria da Justica formulada
por John Rawls, consignadas em sua obra “Uma Teoria da Justica”. Para tanto, abordada os dois
primeiros subcapitulos da introdug¢do da mancionada obra, quais sejam, “Uma Teoria De Justica
- Uma Resposta Ao Utilitarismo Classico”, no qual ¢ apresentado o contexto tedrico no qual ¢
formulada a teoria politica do pensador norte-americ no, a época demarcada pela predominancia
da teoria da justica utilitarista, baseada, em sintese, na maximizagao da divisdo dos bens os quais
sdo escassos. Posteriormente, serd tratado do contexto material social no qual fora formulada a
teoria em estudo, disposta no subcapitulo “Os Pressuposto Para Uma Teoria da Justica, pautadas
na escassez dos recursos, na vontade infinita dos agentes sociais e nas suas caracteristicas, como
a racionalidade e a razoabilidade, as quais permitiriam a formulagdo de fins individuais e também
sociais (universais).

Palavras-Chave: Teoria da Justiga. Oposi¢ao ao Utilitarismo. Distribui¢do justa.

Abstract: The purpose of the review is to present, broadly, the theory of justice formulated by John
Rawls, which is contained in his work “A Theory of justice”. To this end, approached the first two
sub-chapters of the introduction of the planned work, namely, “A Theory of justice-a response to
the classic utilitarianism”, in which is presented the theoretical context in which the political theory
of the Thinker is formulated American, at the time demarcated by the predominance of the theory
of utilitarian justice, based, in summary, on the maximization of the division of goods which are
scarce. Subsequently, it will be treated from the socia 1 material context in which the theory under
study was formulated, prepared in the sub-chapter “The Presupposition for a theory of justice,
guided by the scarcity of resources, the infinite will of the social agents and their characteristics,
such as rationality and reasonableness, which would allow the formulation of individual and also
social (universal) purposes.

Keyword: Theory of justice. Opposition to utilitarianism. Fair distribution.

Os séculos XIX e XX, estavam ligadas aos ideais das doutrinas utilitaristas, no que
diz respeito as teorias politicas, na qual foi creditadas as respostas necessarias para a solucao
dos conflitos entre valores estimados em uma sociedade democratica, tais como a liberdade € a
igualdade.

Em sua obra, John Rawls apresenta a sua tese, consistente em, “elaborar uma teoria

1 Mestrado em andamento em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).
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da justi¢a que represente uma alternativa ao pensamento utilitarista em geral e, portanto, a todas as
suas versdes” (Rawls, 2002, p. 16-27), apresentando a o conceito apresentado por Henry Sidgwick,
em sua obra The Methods of Ethics, consistente, em suma,de que a sociedade esta ordenada de
forma justa, quando suas principais institui¢des estdo organizadas de modo a alcancar o maior
saldo liquido de satisfagdo, calculando com base na satisfacdo de todos os individuos que a ele
pertence (Rawls, 2002, p. 27).

Segundo a doutrina utilitarista, o critério de distribuicdo dos direitos, deveres, dentre
outros bens almejados pelos cidaddos, atem-se na possibilidade de produzir a maximizagdo da
satisfacdo, beneficidrios e de felicidade e prazer, admitindo a insatisfacdo e a infelicidade da
minoria social.

Neste contexto, o mérito das instituicdes sociais estd atrelado a uma administracao
eficiente na divisdo dos anseios sociais, possuindo, com efeito, a mesma natureza deciséria no
ambito empresarial, preocupada apenas com a maximizacao dos lucros de sua atividade.

Porém, tal critério de justica colocaria em confrontagao direta os Principios Democraticos
anteriormente mencionados: a liberdade e a igualdade.

Segundo John Ralws, o utilitarismo se torna atraente, pois possui um forte apelo intuitivo,
visto que soa racional a maximizagdo do bem eleito, neste caso, a maior satisfacdo e que portanto,
este seria o fim a ser almejado por uma institui¢do social justa, que justificativas/argumentos morais
se apresentam dispensaveis.

Diferentemente do utilitarismo, o pensador norte americano se posiciona de maneira
contraria, atribuindo aos sistemas morais sdo criacdes de sociedade humanas, concebidos para
resolver problemas que surgem quando as pessoas vivem juntas

Indo na contramdo desta corrente teleoldgica, Rawls parte do pressuposto “de que a
pluralidade das pessoas distintas, com sistemas separados de fins, constitui uma caracteristica,
constitui uma caracteristica das sociedades humanas” (Rawls, 2002, p.29), concluindo que a perda
de liberdade da minoria, em qualquer sociedade, ndo pode se justificar em beneficio do bem-estar
da maioria, pois a sociedade justa, conclui Rawls, ndo permitiria nenhuma concessao dos valores
de justica por ela abrangidos,

Assim, diante da violagdo da liberdade da minoria, em prol do maior saldo
compartilhado pela maioria, ante da universalizagdo da moralidade e homogeneizacao da natureza
humana proporcionada pela corrente utilitarista, Rawls estabelece a sua Teoria da Justica, a qual
tem por escopo a distribui¢do equanime dos direitos e deveres sociais.

A sociedade, na diccdo de Ralws, se trata de um “empreendimento cooperativo que
visa o beneficio mutuo” (Rawls, 2002, p. 05), formado por pessoas mais ou menos autossuficientes
emrelacdo a umas as outras, geridas por certas normas de conduta, por elas reconhecidas, permitindo
aos seus cooperados/participantes uma vida melhor, proporcionada por esta associagao.

Para a organizagdo desta sociedade € preciso uma base principioldgica, caldadas
na busca pela Justi¢a Social, entendidos como “sendo um modo de atribuir direitos e deveres nas

instituicdes basicas da sociedade e definem a distribui¢ao apropriada dos beneficios e dos encargos
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da cooperagdo social” (Rawls, 2002, p. 05).

Para a formulagdo destes principios gerenciadores, Rawls parte de alguns
pressupostos sociais, apresentando as problematicas que tais principios deverdo suportar: i) a
escassez moderada de recursos; ii) o pluralismo social e iii) a racionalidade e razoabilidade dos
membros da comunidade politica.

Os bens disponiveis na natureza e na sociedade sdo evidentemente menores do que
as exigéncias sociais; a0 mesmo tempo que a sociedade ¢ marcada pelos desejos infinitos dos
individuos, de modo a instaurar-se conflitos, diante da escassez destes recursos. Deste modo, o
empreendimento social € vivenciado por certos conflitos de interesses permanentes, proporcionados
pela moderada oferta de bens e grande demanda e procura dos individuos.

Ralws parte deste pressuposto conflitante, ou seja, para se pensar em uma sociedade justa,
deve-se partir deste contexto de escassez moderada dos recursos, de modo que qualquer teoria
politica de justica deverd balancear a distribuicdo destes bens escassos, possibilitando uma boa
vida dos cidaddos, agora em equilibrio dada a distribui¢do equanime dos bens.

O pluralismo das formas de vida também ¢ de suma relevancia para a teoria politica
de Rawls, visto que o conceito de bem e dos demais valores ndo sdo comungados por todos os seres
cooperados, ndo havendo mais um bem supremo e universal partilhado por todos, sem distin¢ao,
ou seja, as pessoas sdo distintas em seus anseios e valores.

Rawls pressupde que os individuos sociais sdo racionais e razoaveis, sendo que
esta primeira caracteristica lhes permitiriam a propositura dos fins e metas das suas vidas e seus
respectivos meios e a razoabilidade dos individuos lhes permitiria a formulacio da concepgdo de
bem individual passivel de adocao pelos demais entes, evidenciando uma certa capacidade ptblica
de deliberacdo para o estabelecimento de regras e principios de justica aplicaveis para si e também
para o corpo social.

Deste modo, diante deste pano de fundo contextual, John Rawls elabora os seus Principios
de Justi¢a, os quais possuem o conddo de regular a distribuicdo, pelas instituigdes, dos bens
fundamentais (liberdade, igualdade de oportunidades, renda, riquezas,), dentre seus cooperados.

A teoria politica de John Rawls possui por mérito a boa tentativa de compatibilizagao dos
dois valores supremos postulado por uma sociedade moderna democratica, o da igualdade e o da
liberdade, os quais se apresentavam conflitantes na formulagado do conceito de justiga utilitarista. O
mérito de John Rawls reside na metodologia empregada na formulagdo dos principios gerenciadores
sociais, distribuindo de maneira equanime os direitos e deveres sociais, ndo admitindo possiveis
prejuizos da minoria social em prol da maximizacao do bem estar e da felicidade da maioria, visto

que para ele, a liberdade e a igualdade bens sdo inegociaveis.

Como citar: FORMAIO. Leonardo Cosme Formaio. A teoria da justica. Scientia Iuris, Londrina,
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DO CONTRATO SOCIAL
THE SOCIAL CONTRACT

Luiz Gustavo Campana Martins !
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Resumo: Trata-se de uma resenha critica da obra de Rousseau, Do Contrato Social. O contrato
social garante o homem enquanto cidaddo livre, funcionando como fim ultimo, como a propria
garantia da humanidade de cada um, valorizando o ser humano e os principios republicanos. E um
verdadeiro consenso em torno do bem-comum, tendo o povo por soberano, € a justi¢a por objetivo.
Nessa linha, os individuos se submetem a autoridade da Vontade Geral justamente para garantir
sua liberdade dentro da ideia de bem-comum. E esse o espirito que guia o contrato, sendo voltado,
essencialmente, a defesa do interesse comum da sociedade.

Palavras-chave: Rousseau. Contrato Social. Vontade Geral.

Abstract: This is a critical review of Rousseau’s The Social Contract. The social contract guarantees
man as a free citizen, functioning as the ultimate goal, as the guarantee of the humanity of each
one, valuing the human being and republican principles. It is a true consensus on the common
good, the people being sovereign, and justice as the goal. In this line, individuals submit to the
authority of the General Will precisely to ensure their freedom within the idea of the common
good. This is the spirit that guides the contract, being essentially focused on the defense of the
common interest of society.

Keywords: Rousseau. Social Contract. General Will.

Primeiramente, faz-se necessario apresentar o conceito de Estado de Natureza que
seria, por assim dizer, uma cria¢ao hipotética da vida dos homens num estagio pré-civil, ou seja,
antes da existéncia da sociedade civil — fundamental para entender o pensamento que vai levar ao
contrato social.

Para Rousseau, o Estado de Natureza seria um estado de relativa harmonia e concoérdia.
Nele, os homens ndo viveriam sob nenhum comando ou governo, sendo guiados primordialmente
pelos instintos naturais de autopreservacao, regidos pelo principio do amor de si. As caracteristicas
marcantes do ser humano nesse estado seriam a liberdade, a felicidade e a isolabilidade.

Com o tempo, os homens se aproximam para satisfazerem suas necessidades. Com

isso, em determinado momento da histéria, um individuo cerca um pedago de terra, delimita-o,

1 Mestrando em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL) - Bolsista CAPES.
Especialista em Filosofia Politica ¢ Juridica em 2018 pela Universidade Estadual de Londrina (UEL)
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SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.2, p. 187-189, jul. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p187



188

RESENHA

e diz aos outros que a ele pertence o referido pedago, criando, segundo Rousseau, a propriedade
privada. Esse ¢ o marco do surgimento da Sociedade Civil, uma espécie de contrato que instituiu
um estado de desgracga, pobreza e, principalmente, desigualdade.

O autor vai dizer que a partir desse momento criou-se um estado de guerra e violéncia
entre homens, que passaram a disputar as propriedades a partir de entdo. E nesse contexto que
Rousseau vai propor a instituigdo de um novo pacto social, um contrato que renove as bases
da sociedade, remetendo ao povo a soberania do proprio Estado Civil, buscando restabelecer a
liberdade e igualdade dos homens.

Dessa forma, a solugdo encontrada pelo autor € o contrato social, através do qual
promove-se a “alienagdo total de cada associado, com todos os seus direitos, & comunidade toda,
porque, em primeiro lugar, cada um dando-se completamente, a condi¢do ¢ igual para todos
e, sendo a condigdo igual para todos, ninguém se interessa por tornar onerosa para os demais”
(ROUSSEAU, 1973, livro I, cap. VI).

E importante destacar que as pessoas se filiam ao contrato em razio do seu proprio bem,
de sua liberdade, e ndo por outros motivos, €, assim, o contrato exerce uma dupla prote¢do: a
privada, de cada individuo com seus bens; e também a comunitaria, que gira em torno do bem-
comum, uma ndo estando em conflito com a outra, pois, durante a filiagdo ao contrato, espera-se
que as pessoas atuem efetivamente como membros da ordem politica, como cidaddos, defendendo
ambas acepg¢des de protecao.

O contrato garante os seres humanos enquanto cidaddos, garante a liberdade. Nao ¢
0 meio, mas sim a propria garantia da humanidade de cada um, valorizando o ser humano e a
republica. Frisa-se também que a liberdade civil, longe de ser um direito absoluto, ¢ limitada pela
Vontade Geral.

Nessa linha, os individuos se submetem a autoridade da Vontade Geral justamente
para garantir sua liberdade dentro da ideia de bem-comum. E esse o espirito que guia o contrato,
sendo voltado, essencialmente, a defesa do interesse comum da sociedade. Esse interesse nao
representa, necessariamente, a vontade da maioria, nem sequer a vontade dos particulares, mas
representa sim a busca por um estado de justica, igualdade e liberdade. Por esse viés, tem-se que
o interesse particular ndo deve se sobrepor ao coletivo, mas que também ndo pode deixar de ser
atendido.

As agdes afirmativas podem ser entendidas como uma manifestagdo da Vontade Geral
em Rousseau, uma vez que incluem as minorias no espago comum da sociedade. Afinal, uma
sociedade que exclui ndo promove o bem-comum.

A nocdo de igualdade em Rousseau se d4 na medida em que se exige a alienagao total dos
homens para estabelecerem o pacto, ou seja, cada um deve dar-se por inteiro, uma condicdo igual
para todos, a fim de que o interesse particular ndo se sobreponha ao coletivo, mas que também nao
deixe de ser atendido.

Por derradeiro, entende-se que o contrato social garante o homem enquanto

cidaddo livre, funcionando como fim ultimo, como a prépria garantia da humanidade de cada
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um, valorizando o ser humano e os principios republicanos. Assim, o contrato ¢ um verdadeiro

consenso em torno do bem-comum, tendo o povo por soberano, € a justica por objetivo.

Como Citar: Martins, Luiz Gustavo Campana. Do Contrato Social. Scientia Iuris, Londrina, v.
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