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EDITORIAL

Prezado Leitor, seja bem vindo!

A Revista Scientia luris, periddico vinculado ao Programa de Mestrado
em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina, com enorme
satisfacdo divulga o Nuimero 2 de seu 24° Volume de Edicao, divulgando-o
com toda comunidade académica e juridica nacional e internacional e
demais interessados no estudo dos temas vinculados a nossa linha editorial.
Nossa revista enquadra-se no estrato Bl da CAPES (Coordenacdo de
Aperfeicoamento Pessoal de Nivel Superior) e tem por escopo a publicagdo
de trabalhos cientificos que guardem afinidade com o Direito Negocial e
temas atuais, relacionados as suas linhas de pesquisa.

Com o apoio de nosso corpo editorial sempre comprometido com os
padrdes de qualidade do periodico, reiteramos o compromisso com
a periodicidade quadrimestral, a seriedade da avaliagdo as cegas, o
respeito as normas estabelecidas pelo Qualis CAPES continuam sendo
rigorosamente cumpridos, de forma a manter o padrao de exceléncia de
uma revista cientifica de relevancia como a nossa.

O atual Volume, conta com duas resenhas: Normas promocionais e
teoria funcional do direito de Luiz Gustavo Campana Martins e Luta
por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais de Arthur
Lustosa Strozzi, e mais dez artigos, os quais versam sobre multiplas
areas do direito, tais como: a) A revista intima no meio ambiente de
trabalho e a violagdo da dignidade da pessoa humana a luz da inteligéncia
artificial e dos aspectos tecnoldgicos de autoria de Ana Paula Baptista
Marques e Leda Maria Messias da Silva; b)As medidas estruturantes e
a compatibilidade com o direito processual brasileiro de Renata Bolzan
Jauris e Luiz Fernando Bellinetti; c) A critica da racionalidade ambiental
a gestdo urbana: a auséncia da democracia participativa na politica
urbana como causa de inefetividade do desenvolvimento socioespacial na
cidade de Patos — Paraiba de Osmar Caetano Xavier e Fernando Joaquim
Ferreira Maia; d) O direito de acesso a justica efetiva e em tempo razoavel
e 0 pacto de San José da costa rica na prote¢do do direito a saude de

Juliane Caravieri Martins e Igor Vinicius de Lima Afonso; €) Chocolate
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com pimenta: o embate de principios no caso nestlé-garoto de Romulo
Guilherme Leitdo, Uinie Caminha e Andressa Borges Monteiro Pires; f)
Online dispute resolutions (ODRs): a gestdo de conflitos na sociedade
da informagdo de Adriana Silva Maillart, Ricardo Soares Stersi dos
Santos; g) A contratacdo na sociedade massificada e as condi¢des gerais
de contratagdo no direito alemao de Leonardo Estevam de Assis Zanini,
h) Direitos humanos e desenvolvimento econémico: a busca do equilibrio
entre a dignidade humana e o capitalismo moderno de Jeferson Sousa e
Marcelo Benacchio; 1) A utilizagdo de robos/inteligéncia artificial pelos
tribunais e o julgamento em prazo razoavel de Leticia Sangaleto Terron
e Rogerio Molica; j) A mediagdo como politica publica de resolugdo de
conflitos nas relagdes de consumo de Chanauana de Azevedo Cancei
Manfio, Vera Sirlei Martins ¢ Valesca Brasil Costa Correio

Diante da alta gama de assuntos extremamentes relevantes ao cenario
contemporaneo dos quais os artigos tratam, esperase contribuir com
conhecimento de nossos leitores diante da profundidade dada a
imporantes temas envolvendo o Direito Negocial. Assim, a Revista
Scientia Iuris espera que o trabalho desenvolvido possa ser propagado
cada vez mais, levantando questionamentos e discussoes, a fim de auxiliar
o desenvolvimento da ciéncia juridica. Por fim, ciente que um peridédico
ndo se faz sem o constante empenho de seus colaboradores, agradecemos
a todos que contribuiram com esse resultado, em especial aos nossos

Autores, Avaliadores, Leitores e Assessoria Técnica... Muito Obrigada!

Uma excelente leitura a todos!

Conselho Editorial
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DIREITOS HUMANOS E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO: A
BUSCA DO EQUILiBRIO ENTRE A DIGNIDADE HUMANA E O
CAPITALISMO MODERNO

HUMAN RIGHTS AND ECONOMIC DEVELOPMENT: THE QUEST
FOR BALANCE IN HUMAN DIGNITY AND MODERN CAPITALISM

Jeferson Sousa Oliveira*
Marcelo Benacchio**

Como citar: OLIVEIRA, Jeferson Sousa. BENACCHIO,
Marcelo. Direitos humanos e desenvolvimento econdmico:
a busca do equilibrio entre a dignidade humana e o capitalism
moderno .Scientia Iuris. Londrina, v. 24, n.2, p. 10-24, jul. 2020.
DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p10. ISSN: 2178-8189

Resumo: Ao longo dos séculos o mercado internacional passou
por diversas mudancgas, as quais gradativamente exigiram o
sacrificio do bem-estar social em prol do acimulo de riqueza,
colocando valores humanos em segundo plano se comparado ao
capital. Assim, o presente trabalho se vale do método hipotético-
dedutivo e de uma visdo juridico-economica do mercado
objetivando destacar a importancia da dignidade humana ante as
inimeras violacdes a direitos sociais, na busca de um equilibrio
entre essas situacdes. Por fim, conclui-se que dignidade deve
ser assegurada frente as relagdes de mercado, sendo este um
instrumento para a melhoria da qualidade de vida nos paises
ndo desenvolvidos, especialmente o Brasil. O presente trabalho
foi realizado com apoio da Coordenacdo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de
Financiamento 001.

Palavras-Chave: Direito Econo6mico;

Desenvolvimento; Capitalismo.

Dignidade;

Abstract: Over the centuries, the international market has
undergone several changes, which have gradually required the
sacrifice of social welfare in favor of wealth accumulation, placing
human values in the background and capital in the forefront.
In this context, this paper utilizes the hypothetical-deductive
method and a legal-economic interpretation of market systems
in order to highlight the importance of human dignity in face of
the many violations of social rights. Therefore, this study strives
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to find common ground between human rights and economic values.
In conclusion, this research undertands that the dignity of the human
person should be guaranteed in market transactions, as it is an important
instrument for improving quality of life in undeveloped countries,
especially in Brazil. This study was financed in part by the Coordenagao
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) -
Finance Code 001.

Key - words: Economic Law; Dignity; Development; Capitalism.
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HUMANA E O CAPITALISMO MODERNO

INTRODUCAO

O exercicio da atividade econdmica esta atrelado a vida humana desde a antiguidade,
ganhando maior destaque ao longo dos séculos, moldando-se para atender as necessidades de cada
sociedade.

Com o surgimento da economia de livre mercado, o cenario comercial mundial passou por
severas mudangas, principalmente quanto a protecdo dos direitos sociais de milhdes de pessoas. As
estruturas formadas na modernidade que estabeleceram a formagao do Estado enquanto legislador
soberano em ambito nacional e territorial sofreram consideravel diminui¢do de seus poderes em
razao dos empreendedores globais, representados pelas empresas transnacionais, com aptidao para
atender as novas demandas e exigéncias do capitalismo global.

Os interesses capitalistas mundiais repercutiram na diminui¢ao do Estado com a transmissao
de varias de suas atividades ao mercado, cujo interesse econdmico superou o interesse social na
busca da ampliagdo do lucro.

Ante a mudanga de muitos valores humanos, diversos agentes econdmicos passaram a
se abster de contribuir para a promogdo do bem-estar social, crendo que essa tarefa competiria
exclusivamente ao Poder Publico. De outra parte, o Estado, tem encontrado dificuldades em
assegurar o respeito a dignidade humana, notadamente nos paises ndo desenvolvidos, os quais sdo
fortemente influenciados por companhias detentoras de consideravel poder politico, tornando-as
capazes de sobrepor seus interesses privados aos de natureza publica e social.

A fim de impor limites as relagdes de mercado e assegurar o cumprimento da dignidade
humana em solo nacional, o Brasil, através da Constitui¢ao Federal, previu uma gama de principios
regentes da ordem econdmica nacional. Tais principios t€ém como intuito tornar o mercado interno
um instrumento capaz de promover o desenvolvimento socioecondmico no pais, por meio da
promocao da dignidade humana em todas as suas dimensdes sem impedir o exercicio da livre
iniciativa, todavia, guiada pelas situagdes juridicas existenciais.

Para tanto, o presente trabalho vale-se do método hipotético-dedutivo, a partir de uma
analise juridico-econdmica das relacdes de mercado, valendo-se ainda da revisdo bibliografica e
legislativa com o objetivo de contribuir com as discussdes sobre o tema, evidenciando alguns dos

efeitos socialmente negativos da atividade econdmica globalizada.

1 GLOBALIZACAO ECONOMICA

O desenvolvimento humano sempre se mostrou diretamente relacionado ao exercicio da
atividade comercial. Ainda na Idade Antiga, ¢ possivel vislumbrar grandes centros comerciais, a
partir de uma perspectiva historica, evidenciando a importancia do mercado para a manutengado e
evolugdo das cidades.

Por constituir um elemento essencial, diferentemente do que muitos acreditam, a atividade

comercial foi objeto de diversos estudos antes mesmo que Adam Smith publicasse sua principal

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 10-24, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p10
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obra, A Riqueza das Nagdes, em 1776, estabelecendo as bases tedricas do liberalismo economico.
“Em periodos anteriores, a atividade econdmica do homem era tratada e estudada como parte
integrante da Filosofia Social, da Moral e da Etica.” (VASCONCELLLOS; GARCIA, 2008, p. 17)

Apartirdo século X VI, paraaciénciaecondmica moderna, o mercantilismo foi compreendido
como a primeira escola economica da antiguidade. Embora desprovida de tecnicidade nos moldes
das escolas que se seguiram, essa ja detinha o acimulo de riqueza como o principal instrumento de
constru¢dao de um Estado forte, momento no qual a posse de metais ganhou maior importancia, o
que culminou em guerras e manteve o Estado atento as relagdes economicas (VASCONCELLLOS;
GARCIA, 2008).

Posteriormente, ja durante a Era econOmica classica, tem-se Adam Smith, com a obra
supracitada, como um dos principais tedricos capitalistas, ante a influéncia que o liberalismo
exerceu nos mercados desde entao.

Na referida obra, Adam Smith (2015) propde um afastamento do Estado quanto as
relagdes negociais, permitindo que o mercado evolua com base na oferta e procura, ensejando um
consequente desenvolvimento socioeconomico.

Nomais, o mercado seriaum instrumento de desenvolvimento social capaz de se autorregular,
exigindo a interven¢do do Poder Publico apenas para manté-lo em pleno funcionamento.

Essa compreensdo, entretanto, repercutiu na ampliacdo dos lucros sem preocupagdo com
a dignidade humana, influindo na cria¢do de discrepancias econémicas no seio social de diversos
paises, notadamente pela primazia do interesse econdmico frente ao social.

Desta forma, os proprietarios dos meios de producdo passaram a organizar os fatores
necessarios ao exercicio de sua atividade da maneira menos onerosa possivel, submetendo milhdes
de trabalhadores a condi¢cdes desumanas de labor, em exaustivas jornadas com baixa remuneracao.

Mesmo com o advento do socialismo, defendido dentre outros por Karl Marx e Friedrich
Engels, o capitalismo sobressaiu no ocidente ao enfrentamento daquela corrente econdmica,
especialmente devido ao surgimento do Estado do Bem-Estar Social (Welfare State).

O Estado do Bem-Estar Social nada mais foi do que um modelo de gestdo publica pautado
na defesa da coletividade frente ao mercado e no auxilio deste, cabendo ao Poder Publico arcar
com todos os encargos do amparo social, sendo que o liberalismo ainda era amplamente defendido.

Embora houvesse a constru¢ao de um sistema normativo capaz de atender aos mais basicos
anseios coletivos, esse modelo de gestdo visava assegurar que o trabalhador permanecesse servindo

ao mercado, tendo seu devido aproveitamento.

Poucos de nds se lembram hoje de que o estado de bem-estar foi, originalmente,
concebido como um instrumento manejado pelo estado a fim de reabilitar os
temporariamente inaptos e estimular os que estavam aptos a se emprenharem
mais, protegendo-os do medo de perder a aptiddo no meio do processo...
(BAUMAN, 1998, p. 51)

Como se nao bastasse, a designacdo ao Estado do custeio das politicas protetivas nao

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 10-24, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p10



14

DIREITOS HUMANOS E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO: A BUSCA DO EQUILIBRIO ENTRE A DIGNIDADE
HUMANA E O CAPITALISMO MODERNO

contou com o amparo financeiro da iniciativa privada, o que onerou os cofres publicos, atingindo
reflexamente a sociedade por meio da tributagdo, gerando o inconformismo de muitos cidadaos.

Ante todos os problemas sociais gerados pelo capitalismo até entdo, John Maynard Keynes
emerge com sua obra Teoria geral do emprego, dos juros e da moeda em 1936, propondo mudancas
na forma como o mercado estava se desenvolvendo, apresentando ao mundo o neoliberalismo
econdmico. “Para Keynes, numa economia em recessao, nao existem forgas de auto-ajustamento,
por isso se torna necessdria a intervengdo do Estado por meio de uma politica de gastos publicos.”
(VASCONCELLLOS; GARCIA, 2008, p. 23)

Desta maneira, diferente do liberalismo, onde o Estado deveria se abster de intervir nas
relacdes comerciais, o neoliberalismo pregava certo grau de dirigismo do Poder Publico sobre o
mercado, de modo a torna-lo um instrumento realmente efetivo na promog¢ao do desenvolvimento
socioecondmico, sanando as falhas trazidas pela economia de mercado.

Com o passar das décadas o neoliberalismo tomou o lugar do liberalismo, no entanto, nao
cumpriu com o que prometeu, permitindo que mais discrepancias econdmicas atingissem grande
parte da sociedade mundial.

Ante o advento da globalizacdo, em meados da década de 1990, a comunidade internacional
ganhou novas expectativas quanto ao crescimento econdomico dos Estados ndo desenvolvidos, o
que vinha sendo gradativamente esperado desde a década de 1950.

O mercado, antevendo uma gama de possibilidades comerciais, acabou se defrontando com
a transnacionalizacdo do capital, constituido sob a forma de crédito e investimentos internacionais,
bem como na ramificagdo das companhias por mais de um Estado, passando a serem conhecidas
como corporagdes multinacionais ou transnacionais.

Ante o aumento do fluxo de capital circulando entre os paises ndo desenvolvidos, diferentes
politicas economicas foram tomadas, o que causou disformidade no crescimento de cada nagao.
“Alguns paises, como China, Malasia e Cingapura, acolheram o investimento externo; outros,
como a Coréia do Sul e o Japdo, sentiram-se mais confortdveis sem ele e cresceram da mesma
forma.” (STIGLITZ, 2017, p. 102)

Muito embora o mercado e a globalizacdo tenham contribuido para o desenvolvimento
econdmico de muitos Estados, ndo ¢ possivel dizer o mesmo quanto a promog¢do de melhor
qualidade de vida, haja vista alguns dos planos de gestdo adotados pelos paises ndo desenvolvidos
falharem em seu propdsito, ainda mais se considerar que “cerca de 80% da populagdo do mundo
vive em paises em desenvolvimento, marcados por renda baixa e alta pobreza, alto desemprego e
baixa educacgdo.” (STIGLITZ, 2017, p. 92)

Por outro lado, com a transnacionaliza¢do as companhias e a ado¢do de um novo modelo
de gestdo empresarial, muitos entes comerciais passaram a buscar no exterior, maneiras de baixar
seus gastos com os fatores de producdo necessarios para a manutencao de sua atividade.

Dentre os tais fatores, os insumos € a mao de obra eram os que mais preocupavam as
unidades de produc¢ao, ensejando na maior parte das vezes, que sua instalacdo ocorresse em regides

remotas do globo, ainda habitadas por nativos, ou em paises que sofriam por conflitos politicos, em
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especial na Africa e na América Latina. (RUGGIE, 2014)
A busca das transnacionais por melhores fatores de producdo ensejou ainda a conquista

de poder politico, causando danos ainda maiores a sociedade, principalmente na seara ambiental.

Dentre os principais instrumentos usados pelas companhias para conquistar influéncia
politica, a corrupgao ganha lugar de destaque, podendo haver ainda diversos outros como o abuso

de direito, situacao frequente quando ha dominio do mercado.

A Microsoft tem tanto poder de mercado que ameagou descaradamente se
retirar da Coréia do Sul se o pais continuasse com seu processo antitruste contra
a empresa — em certo sentido, confirmando as alegacdes de poder de mercado
arrogante, pois se isso ndo fosse verdade, sua ameaga de se retirar ndo faria
sentido. (STIGLITZ, 2017, p. 134)

Esse tipo de conduta empresarial € capaz de vulnerar a j4 fragilizada condi¢ao de milhdes
de pessoas ao redor do planeta, expondo o carater individualista da economia mundial, a qual tem

se afastado da promoc¢ao do desenvolvimento humano.

Os problemas sociais causados pela busca do lucro como fundamento e primado do
mercado moderno ndo ¢ exclusividade dos paises menos abastados, ainda mais tendo que “as
taxas de desemprego alcancam o percentual de 10% da populacdo economicamente ativa na
Comunidade Europeia.” (GRAU, 2015, p. 51)

Assim, o exercicio da atividade econdmica ao longo dos anos foi capaz de ensejar
uma consideravel quantidade de problemas sociais, explorando as fragilidades do mercado
internacional e as falhas politico-normativas dos paises mais pobres, cujos sistemas normativos
foram adaptados aos interesses da globalizagdo econdomica, sem que a iniciativa privada tomasse

qualquer responsabilidade por atos danosos ao bem-estar coletivo.

Aos Estados, por outro lado, ndo coube fazer muito no plano fatico, estando subjugados
aos interesses privados a medida que buscavam tornar mais efetiva a protecao a dignidade humana

em seus territorios.

Entretanto, muitos governos passaram a buscar outras maneiras de tentar garantir o
respeito aos direitos fundamentais de seus povos frente as relacdes de mercado, recorrendo a

seara normativa, a concessdo de incentivos fiscais € a outros instrumentos.

Mesmo assim, as corporagdes em todo o mundo t€m varias formas de influenciar
governos. Elas podem ameagar retirar seus investimentos dos paises em que
operam. Podem processar os governos das nagdes que as hospedam por meio
de uma arbitragem internacional se seus investimentos tiverem sido afetados
negativamente por medidas legislativas ou administrativas. Grupos pontuais
de arbitragem podem interpretar tais medidas como violagdo de um acordo de
investimento internacional, mesmo se o pais anfitrido estiver apenas executando
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suas obrigag¢des internacionais de direitos humanos de maneira ndo discriminatoria
entre investidores internos e estrangeiros. (R UGGIE, 2014, p. 36-37)

Desta forma, as grandes companhias se mantém atuando no cendrio econdmico nacional
e internacional sem que haja qualquer efetividade nas politicas publicas voltadas a assegurar a
manuten¢do do bem-estar coletivo, colocando o acimulo de capital em uma posicao de destaque e

impedindo o real desenvolvimento dos Estados, especialmente, os menos abastados.
2 DIREITOS HUMANOS E ECONOMIA

Embora a economia mundial tenha passado por um longo processo de evolugdo, com
os direitos humanos nao foi diferente. Tais garantias sao fruto dos anseios sociais, inicialmente
fundados em abusos do Estado, passado ao longo dos anos a representar a luta coletiva contra a
violacao de direitos e o sacrificio da condicao humana em nome do desenvolvimento puramente
econdmico.

Deste modo, os Direitos Humanos surgem como resposta aos principais abusos politicos e
econdmicos ocorridos na historia moderna, almejando retomar a dignidade humana e preservar o
bem-estar coletivo frente as transgressoes de cada época.

Sem desconsiderar todo o processo evolutivo das normas de Direitos Humanos, bem como
sua divisao doutrinaria, ¢ possivel perceber a existéncia de um novo desejo social por mudancas,
que diferentemente de outros tempos, ndo estd relacionado apenas a um determinado povo ou
grupo social, mas significativamente difundido em consideravel parcela da populacao mundial.

Mesmo com a existéncia de diferentes instrumentos normativos a nivel internacional, ainda
que desprovidos de coercibilidade, o mercado subjugou muitos governos, sobrepondo os interesses
empresariais aqueles coletivos, destruindo o meio ambiente e violando garantias populares.

Assim, “o conjunto dos direitos sociais acha-se hoje, em todo o mundo, severamente
abalado pela hegemonia da chamada politica neoliberal, que nada mais € do que um retrocesso ao
capitalismo vigorante em meados do século XIX.”(COMPARATO, 2010, p. 78)

Diante desse cenario, ndo ¢ demais imaginar que o neoliberalismo falhou em promover
o desenvolvimento nos Estados menos abastados, vez que o acumulo de capital passou a ser
considerado um fim em si mesmo, perdendo sua instrumentalidade na busca por melhores
condi¢des humanas.

Toda a construgdo normativa e doutrinaria acerca dos direitos fundamentais passou a
ser questionada em virtude do advento de uma realidade que detém as corporagdes como entes
realmente capazes de ditar as regras politicas de muitos paises, € a consequéncia disso ¢ que “no
final do século XX, o que se verificou, em todas as partes do mundo, ¢ que a massa trabalhadora
havia se tornado um insumo perfeitamente dispensavel no sistema capitalista de produgao.”
(COMPARATO, 2010, p. 78)

A dignidade humana reconhecida e tutelada por declaragdes internacionais, bem como

pelas cartas constitucionais de varios Estados ocidentais, passou a ser o valor fundante de um
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ordenamento juridico pluralistico, solidario e baseado no reconhecimento do outro. (POLITI,
2018, p. 119)

A preocupacao gerada pelas companhias transnacionais, relativamente a sua atuagao pouco
humanizada em paises politica e financeiramente carentes, levou a comunidade internacional a
tentar padronizar sua forma de atuagdo, encontrando razoéavel dificuldade em submeté-las a uma
jurisdi¢do supranacional, pois cada unidade produtiva estd vinculada ao sistema normativo dos
respectivos Estados anfitrides, naturalmente disformes entre si e consideravelmente influenciados
pelas proprias empresas.

Nessa linha, ainda na década de 1970, os Estados Unidos foram o primeiro pais a tentar
negociar um cddigo de conduta para as corpora¢des multinacionais, ndo obtendo éxito. (RUGGIE,
2014)

Ainda sob esse contexto, até o presente, muitos paises buscam estabelecer meios para que
as companhias atuem de forma humanizada, valendo mencionar o esfor¢co da Unido Europeia, que
publicou no ano de 1999 uma resolugdo voltada a promog¢ao de maior eticidade na atuagdo das
empresas europeias que operam em Estados em desenvolvimento. (UNIAO EUROPEIA, 1999)

Por outro lado, no que tange ao mercado internacional, mesmo que a segunda dimensao de
Direitos Humanos ja estivesse estabelecida, muitas violagdes a tais garantias continuaram a ocorrer
em virtude do exercicio da atividade econdmica, notadamente nos Estados ndo desenvolvidos.

Ainda na década de 1990 — marcada por diversos conflitos socio-politicos, bem como
pela difusdo da internet e o fortalecimento da globalizagdo, gerando um caos internacional que
mesclou evolugdo e retrocesso — a transnacionalizagdo dos agentes econdmicos foi responsavel
por contribuir para o agravamento da condi¢do existencial de milhdes de pessoas ao redor do

planeta, o que tem perdurado até os dias atuais.

Surgiram muitas evidéncias de trabalho em condi¢des desumanas e até mesmo
de trabalho forgado em fabricas que prestavam servicos a famosas marcas
internacionais; comunidades nativas foram deslocadas sem consulta ou tiveram
indenizagdo inadequada para dar lugar a empresas de petrdleo e gas, criangas
de 7 anos de idade foram encontradas trabalhando arduamente em plantacdes
de propriedade de empresas de alimentos e bebidas; forcas de seguranga que
cuidavam de operagdes de mineragdo forma acusadas a atirar em invasores €
manifestantes, e ha relatos de estupros e assassinatos; provedores de servicos de
internet e empresas da area de tecnologia da informagao entregaram informagdes
de usudrios a agencias de governo que espionavam dissidentes politicos com
o objetivo de prendé-los e, dessa forma, ajudaram os governos na pratica de
censura. (RUGGIE, 2014, p. 17-18)

Ainda que entre o surgimento dos direitos de segunda dimensao e a referida década houvesse
a pratica de abusos do poder econdmico, a preservacdo da dignidade humana tinha ganhado
for¢a, aumentando a crencga coletiva de que condutas comerciais que afetassem negativamente a
sociedade tenderiam a reduzir, o que ndo aconteceu.

Muitos Estados, almejando conseguir recursos para investir em seus programas sociais,
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focaram seus esfor¢cos no aumento do Produto Interno Bruto, o que foi alavancado pela globalizacao.

Entretanto, para que haja um pleno desenvolvimento nacional, ¢ necessaria uma correta
utilizacdo de inumeros bens e fatores, de modo que o aumento da produtividade ndo custe a
sustentabilidade da nacdo ante o elevado niimero de recursos naturais a serem extraidos a bem
do mercado. “Papua-Nova Guiné esta pondo abaixo suas florestas tropicais, lar de uma imensa
variedade de espécies; as vendas aumentam seu PIB hoje, mas dentro de vinte anos ndo havera
mais nada para cortar.” (STIGLITZ, 2017, p. 117)

Destarte, como ¢ possivel notar, os Direitos Humanos de segunda e terceira dimensao
estdo sendo alvo de reiteradas violagdes, preocupando a sociedade quanto a promog¢do do bem-
estar coletivo nos anos que virdo, vez que o mercado nao tem propiciado o desenvolvimento, pelo
contrario, estd guiando o mundo moderno rumo a destruicdo do ecossistema e do sacrificio de
muitos em beneficio de poucos.

Uma vez que violagdes aos Direitos Humanos continuam a correr mesmo existindo varios
instrumentos normativos internacionais que buscam resguardar diferentes povos, ¢ importante
destacar que a comunidade internacional tem trabalhado em novos meios de conscientizar as
companhias e o Estado quanto ao seu papel social, tendo assim, em 2011, surgido os Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos (Guiding Principles on Business and Human
Rights).

Tais principios consistem em trinta e uma recomendagdes ao Poder Publico e a iniciativa
privada, de modo a tentar melhorar as condi¢des sociais frente as relagdes comerciais, pautando-se
em trés pilares: Proteger, Respeitar e Remediar.

Simplificadamente, os trés pilares apontados versam sobre o dever do Estado em proteger
a sociedade em face de violagdes aos Direitos Humanos; assim como sobre a responsabilidade
das empresas no que tange a suas agdes, cabendo a estas adotarem uma gestdo mais humanizada
a fim de respeitar determinacgdes legais. Por fim, remediar tem como caracteristica promover o
acesso a devida reparacdo de danos aqueles que de alguma maneira tiverem suas garantias violadas
(UNITED NATIONS, 2011).““A ideia de que empresas poderiam ter responsabilidades relativas
aos direitos humanos, independentemente de exigéncias legais em seus paises de atuagdo, ¢ nova
e ainda ndo ¢ aceita universalmente.” (RUGGIE, 2014, p. 28)

Por isso o Estado possui um papel fundamental na defesa de seu povo, devendo intervir em
todos os pontos onde a iniciativa privada se mostrar ineficiente ou se recusar a atuar, impedindo
que as falhas de mercado atinjam negativamente a sociedade.

Mas ndo se pode esquecer que a efetiva aplicagdo dos Direitos Humanos em muitos paises
tem sido um problema, pois os Estados ndo estdo obrigados a ratificar os tratados internacionais,

muito menos cumpri-los.

O problema ¢ ainda maior quando se tem empresas que operam em paises onde algumas
garantias fundamentais podem inexistir ou colidirem com normas locais. Nesses casos, John
Gerand Ruggie (2014) entende que o ideal ¢ que as companhias atuem de maneira a preservar os

direitos internacionalmente reconhecidos.
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Nesse contexto, muito se discute, em diversos paises, a respeito da responsabilidade social
empresarial (ou corporativa), a fim de debater a amplitude dos efeitos gerados pela atividade das

organizagdes empresariais em relacdo aos seus stakeholders.

Como destaca Newton De Lucca (2009), concepgdes responsabilizatdrias que se restringem
a observar os seres humanos como meros instrumentos do ciclo produtivo, compdem-se, através
de uma perspectiva social, em uma visdo ultrapassada, ndo condizendo com valores sociais
modernos. Contudo, a efetivagdo da responsabilidade social empresarial esbarra no controle de

mercado exercido pelo capital, tornando a funcao social, por vezes, um mero exercicio de retorica.

3 ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA E DESENVOLVIMENTO NACIONAL

Como destacado, os direitos humanos nas ultimas décadas tém seguido o exercicio da
atividade comercial a fim de impedir que esta sacrifique os valores humanos em prol do acimulo
de capital.

Defendemos a governanga em ambito nacional e mundial da atividade econdmica a partir
do fio condutor dos direitos humanos.

Qualquer atividade econdmica com violagdo dos direitos humanos de modo direto ou que
promova o lucro acima dos interesses sociais deve ser revista de modo a realizar o equilibrio entre
os direitos humanos e a atividade econdmica.

Muito embora a comunidade internacional enfrente problemas com relacdo a efetivagao dos
Direitos Humanos no plano interno dos Estados, muitos optam por prever em seus ordenamentos
juridicos principios regentes da atividade econdmica com intuito de guiar o mercado rumo a
promocao da dignidade humana.

Se comparados em um contexto global, tais normas sdo frageis, pois ndo sdo capazes de
estabelecer uma responsabilidade social ampla para os agentes econdmicos, em especial para as
companhias transnacionais, as quais estdo submetidas a diversos diplomas normativos, sem que

haja qualquer uniformidade em suas disposicdes.

Empresas que operam globalmente, ndo sdo regulamentadas como tal. Em vez
disso, cada uma das entidades que as compdem individualmente estd sujeita a
jurisdicdo nas quais ela atua. Mas, mesmo nos paises em que as leis nacionais
condenam a conduta abusiva, o que ndo pode ser sempre subestimando, os Estados
muitas vezes deixam de implementa-las — devido a falta de capacidade, ao medo
das consequéncias que podem ser geradas pela concorréncia ou porque seus
lideres colocam os ganhos particulares acima do bem-estar publico. (RUGGIE,
2014, p. 18)

Deste modo, buscando evitar uma completa violagdo dos direitos fundamentais do povo
brasileiro, a Constitui¢ao Federal de 1988 previu uma série de disposi¢cdes normativas na tentativa
de utilizar o mercado como instrumento de desenvolvimento socioecondmico.

O mercado enquanto instituicdo juridica € conduzido para a concretizagao dos ditames
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constitucionais no sentido da constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Pretende-se, pelo contrario, que do funcionamento do mercado resulte uma
situacdo materialmente adequada para cada um, aceitavel segundo os critérios de
justica social e que se concretiza na melhoria da situagdo dos mais desfavorecidos.
(MONCADA, 2007, p. 38)

Nesse contexto, o artigo 170 da Constituicdo Federal estabelece diversos principios
regentes da ordem econdmica nacional, visando assegurar a todos uma existéncia digna, conforme
os fundamentos da Republica (art. 1°, III, CF).

Embora a reducdo das desigualdades regionais e sociais seja tida como um dos principios
econdmicos (art. 170, VII CF), sendo ainda um dos objetivos nacionais (art. 3° III, CF), ¢
possivel notar que o legislador constitucional olvidou em dispor expressamente no artigo 170
sobre a promocao da educacdo e da tecnologia como instrumentos essenciais & promog¢ao do
desenvolvimento socioecondmico patrio.

Tanto a educacdo quanto o desenvolvimento tecnologico possuem grande importancia
mercadoldgica, vez que possibilitam a especializagdo e a inovagdo em diferentes areas. O sucesso
de politicas que investem nesses setores pode ser visto em paises do Leste Asiatico, como na [ndia
e na China, pois “ambos reconhecem a importancia da tecnologia e da educa¢do no competitivo
mercado global e sabem que isso exigira o fortalecimento de seus ja enormes investimentos em
educagdo: [...]” (STIGLITZ, 2017, p. 116)

Isso ndo quer dizer que a educagdo ¢ o desenvolvimento tecnoldgico tenham perdido
sua importancia no cendrio econdomico brasileiro, porquanto a Constitui¢do Federal deve ser
interpretada segundo os principios da unidade e da maxima efetividade, tornando-a mais ampla e
abrangente possivel.

A inter-relagdo entre o mercado e o desenvolvimento tecnologico, o qual esta
indissociavelmente ligado a educagdo, pode ver vislumbrada no capitulo IV do titulo VIII da
CRFB, o qual versa sobre a ciéncia, tecnologia e inovacao.

No referido capitulo, é possivel encontrar a incumbéncia do Estado em promover e
incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao e a inovacao (art. 218, CF),
tendo a pesquisa tecnoldgica, como seu principal foco, a solugdo dos problemas nacionais e
aperfeicoamento produtivo nacional e regional (art. 218, § 2°, CF).

Jano artigo 219, pode-se compreender que o mercado interno brasileiro integra o patrimdnio
nacional — ndo sendo de dominio publico ou bem de uso comum do povo, mas sim uma expressao
da soberania econdmica nacional (GRAU, 2015) — devendo ser usado para viabilizar, dentre
outros, o desenvolvimento socioecondmico e¢ o bem-estar da populagdo, estimulando a formagao
e o fortalecimento da inovagao na iniciativa privada e no Poder Publico, bem como a manutencao
de parques e polos tecnologicos.

Inegavelmente o desenvolvimento tecnoldgico esta relacionado a promogao da educagio

(art. 205 e ss, CF), sendo essa um pressuposto para aquela. Deste modo, as forgas de mercado
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devem ser utilizadas para aperfeicoar a educa¢do nacional em todos os seus aspectos, o que
refletira, entre outros, na defesa do meio ambiente (art. 170, VI), vez que sera possivel ampliar a
conscientizacdo quanto a importancia de manter o ecossistema equilibrado, auxiliando também
a populacdo brasileira na tomada de decisdes de ambito politico (SEN, 2010). Nessa linha, ¢
importante destacar que Joseph Eugene Stiglitz (2017, p. 95) entende que “o que separa os paises
mais desenvolvidos dos outros ndo ¢ apenas uma distdncia em recursos, mas um abismo em
conhecimento, motivo pelo qual os investimentos em educagdo e tecnologia — em larga medida,
do governo — sdo tdo importantes.”

Assim, para as empresas nacionais conseguirem competir em condigdes de igualdade
com as demais no mercado externo, bem como para que seja possivel conquistar a soberania
econdmica nacional prevista no artigo 170, I da Constituicdo Federal brasileira (GRAU, 2015),
os investimentos em educacdo e desenvolvimento tecnolégico devem possuir lugar de destaque
dentre os dispéndios publicos, ndo se restringidos as limitagdes normativamente previstas (art.
212, CF).

Tamanha ¢ a importancia desses itens, que um dos motivos que levam os Estados nao
desenvolvidos a aceitarem a presenga de corporagdes transnacionais em seu territorio € incentivar
melhorias nesses ramos, esperando avangar na promog¢ao da dignidade humana frente ao mercado,
extinguindo a relagdo de dependéncia com as grandes poténcias econdmicas.

A educacdo possui certa importancia também na busca do pleno emprego (art. 170,
VIII, CF), aperfeicoando as capacidades de cada individuo, possibilitando-o explorar todo o seu
potencial, aumentando sua renda e contribuindo para o desenvolvimento nacional.

Por outro lado, tem-se que o Estado deve adotar um posicionamento mais ativo e regulador
da atividade econdmica no pais, sem que isso comprometa a propriedade privada dos meios de
produgdo (art. 170, I, CF), mas viabilizando o efetivo cumprimento da fung¢do social da propriedade
(art. 170, III, CF), beneficiando a sociedade. Ademais, a atividade regulatéria deve permitir o
advento de melhorias no tratamento dado as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administra¢ao no Brasil. (art. 170, IX, CF).

No entanto, uma gestdo mais ativa do Estado ndo ¢ por si suficiente para assegurar o
aprimoramento na qualidade de vida da populagdo nacional, vez que isso esta atrelado a varios
outros fatores. “Um fator importante para determinar o sucesso de um pais ¢ a ‘qualidade’ das
institui¢des publicas e privadas, que, por sua vez, esta relacionada com o modo como as decisdes
sdo tomadas e no interesse de quem; [...]” (STIGLITZ, 2017, p. 130)

Embora todos os principios constitucionais mencionados possuam um significante papel
no mercado brasileiro, os mesmos ndo sdo suficientes para impedir a ocorréncia de abusos ao
poder econdmico.

Com isso, outros instrumentos normativos formam criados almejando incentivar a adogao
de uma gestdo empresarial mais humanizada, reprimindo severamente violagdes que de algum
modo afetam direitos fundamentais, valendo mencionar a lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013,

conhecida como Lei Anticorrupgao.
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A adog@o de politicas repressivas as violagdes a Direitos Humanos, bem como a atos que
possam os atingir de algum modo, devem ser severas a ponto de desincentiva-las, principalmente os
atos de corrupcao, a fim de que o Brasil ndo passe por problemas semelhantes aos enfrentados pela
Russia quando da abertura de seu mercado e da privatizagdo de empresas nacionais (STIGLITZ,
2017).

O Brasil, desde os anos 1960, possui legislagio em defesa da concorréncia.
Contudo, esse conjunto de normas, até meados dos anos 1990, tinha sido pouco
eficaz, devido aos altos niveis de protecdo a industria nacional e aos elevados
indices de inflagdo. Em consequéncia, o Estado brasileiro fez, durante muitos
anos, a opcao pelos controles de precos. (VASCONCELLLOS; GARCIA, 2008,

p. 31)

Isso demonstra que o governo brasileiro, nas tltimas décadas, possuiu certos interesses
quanto aos rumos tomados pelo mercado nacional, reafirmando a relativiza¢do do bem-estar social
vivenciado pelos paises ndo desenvolvidos em nome do desenvolvimento puramente econdmico,
demonstrando ainda que o mercado ndo possui a prote¢do da dignidade humana como um fim.
Nesses termos, afirma Eros Roberto Grau (2015, p. 207) que “frustra-se, assim, a suposicao de

que o mercado esteja organizado, naturalmente, em fun¢do do consumidor.”

Deste modo, mais do que buscar a defesa do consumidor (art. 170, V, CF), o pleno
desenvolvimento nacional esta atrelado a dignidade humana, a qual ndo podera ser alcancada sem
a adocdo de politicas rigidas quanto a atuacdo das companhias no Brasil, visando evitar violagdes
a direitos, assim como se faz necessario ampliar os investimentos em educagdo e tecnologia, de

modo a aprimorar os resultados auferidos pelas atividades econdmicas ora exercidas no pais.

Por fim, destaca-se que a humanizacao do mercado nacional ¢ uma imperiosa necessidade,
cujo objetivo ¢ impedir o agravamento das mazelas sociais trazidas pela globalizacdo econdmica,

ainda mais considerando a crise vivenciada no pais nos tltimos anos.

CONCLUSAO

Como aduzido, a atividade econdmica ¢ exercida desde a antiguidade, acompanhando
o homem ha muitos séculos. Entendida como a primeira escola econdmica, o mercantilismo ja
detinha o aciimulo de capital como instrumento de desenvolvimento nacional.

Jana Era cléssica da ciéncia econdmica, Adam Smith surge como um dos principais teoricos
capitalistas, propondo uma economia de livre mercado, autorregulada pela oferta e procura, tendo
sido 0 modelo adotado no mundo ocidental por muitas décadas, até o advento do neoliberalismo,
amplamente difundido na atualidade.

A incapacidade do mercado se autorregular fez surgir consideraveis discrepancias
econdmicas entre milhares de pessoas, o que foi agravado pela maneira como o comércio se

globalizou.
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O foco dos Estados em aumentar sua produgdo, buscando ampliar sua receita, fragilizou
muitos direitos sociais, agravando a condi¢ao de inimeras pessoas ao redor do planeta, especialmente
em paises nao desenvolvidos.

A iniciativa privada, por seu turno, ndo se preocupou com a manuten¢do da dignidade
humana por acreditar que as a¢des protetivas incumbem ao Poder Publico, eximindo-se de qualquer
responsabilidade pelos efeitos danosos de seus atos.

A transnacionaliza¢do das companhias e a incapacidade da comunidade internacional em
regular suas atividades em conformidade aos Direitos Humanos ensejou muitas preocupacdes e
discussdes, vez que a iniciativa privada passara a abusar de seu poder econdmico, influenciando
politicas publicas e o mercado interno de muitos paises.

Assim, considerando que o Estado possui um papel fundamental na defesa de seu povo,
diferentes governos, inclusive o brasileiro, passaram a buscar meios de impedir que violacdes a
direitos sociais ocorressem em seus territorios.

Com isso, em ambito nacional, a Constituigdo Federal dispds em seu artigo 170 os
principios regentes da ordem econdmica patria, visando assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os fundamentos da Republica, valendo-se do mercado como instrumento da promog¢ao
do desenvolvimento socioeconomico no Brasil.

No entanto, tais principios estdo longe de ser suficientes para a constitui¢do de um
mercado interno mais humanista, e que possa efetivamente contribuir com o desenvolvimento
nacional, devendo para tanto, observar outros fatores igualmente importantes, como a educacao e
o aprimoramento tecnologico.

Para que o Brasil alcance seus objetivos constitucionais, faz-se imperiosa a adogao de uma
politica publica preocupada com o bem-estar coletivo, protegendo a sociedade dos abusos ocorridos
através das falhas de mercado, recorrentemente praticados pela iniciativa privada, ampliando sua
responsabilidade perante o povo brasileiro.

Somente com a promog¢ado e defesa dos direitos humanos no plano interno, associado ao
cumprimento do projeto de sociedade existente na Constituicdo Federal, sera possivel alcancar o
equilibrio entre os interesses individuais e sociais de forma a garantir o desenvolvimento nacional

em todas as suas dimensdes.
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Resumo: O presente artigo faz um estudo juridico e econdmico
das fintechs, que sdo sociedades empresarias, geralmente startups,
que atuam no mercado financeiro, mediante as ferramentas
metodoldgicas da Andlise Econdmica do Direito. O objetivo geral
¢ demonstrar a inteira¢do entre fintechs e analise econémica do
direito. O objetivo especifico ¢ demonstrar a utilidade das fintechs
para reduzir os custos de transacdo para os seus usuarios, sob a
Otica da Analise Econdmica do Direito. Neste sentido, o problema
a ser respondido ¢ saber como o uso de fintechs pode contribuir,
especificamente, também, para reduzir os custos de transagdo,
tornando as operacdes financeiras mais céleres e mais eficientes.
Para chegar-se a hipotese de resposta ao problema, a metodologia
a ser utilizada ¢ a da finalidade de pesquisa aplicada, com pesquisa
exploratdria, em abordagem qualitativa, por método indutivo,
mediante pesquisa bibliogréafica, toda ela especializada sobre o
tema.

Palavras-chave: Fintechs. Analise Econdmica do Direito. Custos
de transagao.

Abstract: From a legal and economic perspective of law, this
article examines fintech companies, which are entrepreneurial
entities, usually startups, that operate in the financial market.
This paper’s overall objective is to demonstrate the interaction
between these companies and the economic analysis of law. Its
specific objective is to demonstrate the usefulness of fintech
companies in reducing transaction costs for administrators,
from the perspective of the Economic Analysis of Law. In this
context, this paper tries to answer the following problem: how
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do fintech companies contribute to the reduction of transaction
costs? Therefore, allowing for more efficient and faster financial
operations and/or transactions. In order to answer this question,
this research utilizes the methodology of applied research, with
exploratory research, from a qualitative approach, with the
inductive method, and bibliographic research specialized on the
subject-matter.

Keywords: Fintechs. Economic Analysis of Law. Transaction
costs.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 25-46, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p25



27

HENRIQUE AVELINO LANA E LUCAS VINICIOS CRUZ

INTRODUCAO

O mundo digital estd em constante evolugdo. Cada vez mais, nos deparamos com novas
invencdes tecnoldgicas que, até entdo, muitos acreditavam ser impossivel. Smartphones cada vez
mais modernos e computadores que cabem na palma da mao. Dia ap6s dia, o mercado digital inova
e surpreende a todos.

Ao nosso redor, tudo estd em constante evolucdo. E, com o setor financeiro ndo poderia ser
diferente. O setor financeiro possui uma leva de novos agentes que também evoluiram, iniciando
uma era de tecnologia, inovagdo e potencial de crescimento.

Dentre os novos agentes, estdo as chamadas fintechs que, em apertada sintese, sdo
sociedades empresarias, geralmente startups, que utilizam tecnologia para inovar e aprimorar o
setor financeiro.

Em um levantamento feito em 2018 pela Finnovation, em conjunto com o Finnovista
e o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), apurou-se a existéncia de 377 fintechs no
Brasil, um crescimento de 40% em relagdo ao ano de 2017 (MAPA..., 2018).

Assim, o presente artigo tem como objetivo, realizar uma analise econdmica e juridica
da fintech, para demonstrar que a sua utilizagdo pode facilitar as transagdes, reduzir os custos de
transacdo, maximizar os resultados e induzir comportamentos, aumentando-se a eficiéncia nos
negocios juridicos celebrados, de acordo com a Analise Econémica do Direito.

Para tanto, sera realizada uma breve introdu¢do ao estudo da Analise Econdmica do
Direito, passando-se para um panorama geral das startups e, entdo, ser feita uma analise da fintech,
almejando-se, de forma construtiva e académica, refletir se a sua utilizacao pode, ou ndo, reduzir

os custos de transacao.
1 BREVES PONDERAC()ES SOBRE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Conforme foi acima salientado, o principal objetivo deste artigo ¢ demonstrar se a utilizagao
das fintechs pode facilitar as transagdes, reduzir os custos de transa¢cdo, maximizar os resultados e
induzir comportamentos, aumentando-se a eficiéncia nos negocios juridicos celebrados.

Porém, para se chegar a melhor conclusdo, faz-se necessdrio realizar uma breve
explicacdo acerca da Andlise Economica do Direito, bem como a forma que esta se aplica ao
Direito Empresarial'.

A Analise Economica do Direito (AED), também conhecida como Law and Economics,
se trata de um método de estudo juridico-econdmico no que diz respeito a estruturagdo, formacao,
impacto e consequéncias da aplicagdo dos principios da Ciéncia Econdomica ao Direito. Pode
ser definida como a aplicagdo da teoria econdmica, em especial, seu método, para o exame da

formagdo, estruturacdo e impacto da aplicacdo das normas e instituicdes juridicas (RIBEIRO;

1 A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988 utiliza a expressao Direito Comercial (art. 22, I). Porém,
o Codigo Civil de 2.002 trouxe a chamada Teoria da Empresa, motivo pelo qual a expressdo Direito Empresarial, ou
Direito de Empresa, passou a ser adotada.
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GALESKI JUNIOR, 2009, p. 53).

A Anidlise Econdmica do Direito invoca a metodologia da ciéncia economica junto a
realidade fatica do mundo juridico.

Embora a AED j4 tenha sido mencionada e estudada por outros estudiosos das Ciéncias
Economicas, como Adam Smith, ao estudar os efeitos economicos decorrentes da formulacao das
normas juridicas, e Jeremy Bentham, ao associar legislagdo e utilitarismo, ambos no século X VIII
(SZTAJN; ZYLBERSZTAIJN, 2005, p. 74), foi apenas a partir da década de 1960, que a AED
ganhou forgas para que Direito e Economia se unificassem (PIMENTA; LANA, 2010, p. 92). Isto,
pois, em 1960, Ronald Coase publicou a obra The Problem of Social Cost, iniciando a chamada
Teoria dos Custos de Transagdo, obra que, em 1991, levou o autor a ser agraciado com o Prémio

Nobel de Economia. Quanto ao assunto, Pimenta e Boglione (2013, p. 268) dissertam:

O ganhador do Nobel explicou como a introdugdo de custos de transagdo na
analise econdmica determina as formas organizacionais e as institui¢des do
ambiente social. A inser¢do de custos de Transacdo na economia evidenciaria a
importancia do Direito na determinagio de resultados economicos.

Importante mencionar, que além da obra de Ronald Coase, acima mencionada, ha de se
destacar também que Guido Calabresi, professor da Universidade de Yale, ao desenvolver sua
obra Some Thoughts on Risk Distribution And Law of Torts, contribuiu fortemente para o avango
da AED. Isto, pois, Calabresi demonstrou a importancia da analise de impactos econdmicos da
alocacdo de recursos para a regulagdo da responsabilidade civil, seja no ambito legislativo ou
judicial. Com isso, sua obra inseriu a andlise economica em questdes juridicas, apontando que
uma andlise juridica adequada ndo prescinde do tratamento econdmico das questdes (SZTAIN;
ZYLBERSZTAIN, 2005, p. 1-2). Além de Ronald Coase e Guido Calabresi, ha de se destacar
que Richard Posner, com sua obra Economic Analysis of Law, bem como Henry Manne, George
Stigler, Armen Alchian, Steven Medema, Oliver Wiliamson, entre outros, também contribuiram
para o fortalecimento da pesquisa académica acerca da Analise Econdmica do Direito (SZTAIJN;
ZYLBERSZTAIN, 2005, p. 74).

AEconomiapodeseraproveitadaparaprever as conseqiiéncias das diversasregras juridicas.
Trata-se de tentar identificar os provaveis efeitos das regras juridicas sobre o comportamento
dos atores sociais relevantes em cada caso (COOTER, 1982, p. 1260). Permite-se modelar o
comportamento humano de modo que seja possivel ao profissional do Direito entender os provaveis
efeitos que advirdo como conseqiiéncias das diferentes posturas legais (SALAMA, 2008). De
fato, os estudiosos da Analise Econdmica do Direito se retinem em uma mesma classificagdo, que
pertence a mesma denominagao, pois detém consenso em relagdo aos conceitos e institutos que lhes
sdo essenciais, 0 que ndo impede que sejam, ndo raras as vezes, vistos construtivos e pertinentes
debates, especificos, doutrinarios sobre sua eventual aplicabilidade. Nesta senda, busca-se com
o estudo da AED, elaborar, interpretar e aplicar a metodologia da ciéncia econdmica as relagdes

juridicas, de modo a reduzir os custos de transagao e alcangar a eficiéncia econdmica. Logo, pode-
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se dizer que a AED tem como finalidade, a busca pela eficiéncia economica.

Neste diapasdo, eficiéncia, nas palavras de Bruno Salama (2008, p. 55), “diz respeito
a maximiza¢do de ganhos e minimizag¢do de custos. Dessa otica, um processo sera considerado
eficiente se ndo for possivel aumentar os beneficios sem também aumentar os custos”.

No Direito Empresarial, o custo de transagdo possui suma importancia, pois ¢ fundamental
para o sucesso do empresario, ja que ¢ representado pelo valor monetario e pelo tempo despendido
para celebrar as transacdes juridicas, seja para planeja-las, seja para efetiva-las em seus efeitos.
Pode-se dizer, assim, que o custo de transagdo ¢ aquilo de que se necessita abrir mao, pagar, ou
gastar tempo e dinheiro, para efetivagcdo, manutengao, precaucao, alienacdo ou cessdo dos efeitos
juridicos de uma relacao contratual (LANA, 2017, p. 75). De acordo com Eduardo Goulart Pimenta
(2010, p. 22-23), “custos de transagdo consistem naquilo que se precisa pagar ou de que se deve
abrir mao para constituir, manter, proteger ou transferir os direitos e deveres decorrentes de uma
relacdo contratual”.

Logo, a eficiéncia consiste em diminuir a0 maximo os custos de transagdo, para que, cada
vez mais, sejam celebrados contratos e cada vez mais haja organizaciao e acumulo dos fatores de
produgdo, resultando em maximiza¢ao de riquezas, que sdo representadas pelo lucro.

Conforme preleciona Eduardo Goulart Pimenta (2010, p. 33):

A eficiéncia do Direito estd em minimizar (ou hipoteticamente, acabar) com os
custos de transacdo - mediante reducdo ou eliminagao das dificuldades e gastos
para contratacdo - de forma que, no exercicio da empresa, haja uma maior
quantidade e qualidade de trocas e relagdes juridicas destinadas a organizacdo dos
fatores de producao. Sob um enfoque econémico a disciplina juridica da empresa
deve se preocupar em procurar reduzir a0 maximo os custos que os empresarios
enfrentam para concretizar as relagdes juridicas destinadas a organizagdo dos
fatores de produgao.

Existem duas conotagdes importantes de eficiéncia conhecidas e utilizadas na AED: a
eficiéncia de Pareto, aquela na qual a posi¢ao de A melhora sem prejuizo da posi¢ao de B, bem
como a chamada eficiéncia Kaldor-Hicks, na qual o produto da vitoria de A excede os prejuizos da
derrota de B, aumentando, portanto, o excedente total (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 88).

A eficiéncia de Pareto significa que os bens devem ser transferidos de quem os valoriza
pouco, em favor daqueles que mais os valorizam (SZTAJN, 2005, p. 76). Ou seja, em Pareto, a
eficiéncia se da nas transagdes que melhorem a situagdo de um agente econdmico, sem piorar a
situacao de outrem.

Segundo Eduardo Goulart Pimenta e Stefano Boglione (2013, p. 268), “o padrao 6timo de
eficiéncia se da quando os agentes econdmicos tém acesso aos bens que mais valorizam, através de
um sistema de trocas ou alocacao de recursos”.

Ainda sobre a eficiéncia em Pareto, Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi (2005, p.
120) explicam que uma alocagdo de recursos sera Pareto eficiente quando “nao hd mudanga que

melhore a situacao de um agente sem piorar a situagao de pelo menos um outro agente”. O ponto
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primordial da eficiéncia em Pareto ¢ demonstrar que as transa¢des podem ser tdo eficientes ao
ponto de que seria impossivel realizar qualquer transa¢do em que as partes sofreriam prejuizos.
Em contrapartida, a eficiéncia de Kaldor Hicks significa que as leis positivadas “devem ser
utilizadas para causar o maximo de bem estar, em relagdo ao maior niimero de individuos, na
medida em que os ganhos gerais compensem as possiveis perdas sofridas individualmente por
alguns” (PIMENTA; LANA, 2010, p. 107). Nas palavras de Eduardo Goulart Pimenta e Stefano
Boglione (2013, p. 268):

Tem-se a Eficiéncia de Kaldor-hicks, portanto, quando o produto da vitoria
de A excede os prejuizos da derrota de B, aumentando, portanto, o excedente
total. Havera um ganho real no bem-estar da sociedade quando a redistribuicéo
da riqueza importe que os agentes econdmicos ndo desejem retornar a posigao
original, embora ainda recebessem, em dinheiro, o valor correspondente ao
acréscimo em seus bens e servigos.

Portanto, de acordo com a Anélise Econdmica do Direito, as partes devem tomar decisdes
que acarretem maior bem-estar, ou seja, devem agir em prol da eficiéncia, em consonancia a
eficiéncia de Pareto ou eficiéncia de Kaldor Hicks.

Seguindo esta linha de raciocinio, Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Galeski Junior
(2009, p. 89) salientam que o individuo deve aplicar a decisdo que causar o maior bem-estar, tendo
em vista que a AED tem por foco a busca do melhor bem-estar, da melhor alocagdo possivel de

bens, conduzindo ao bem-estar dentro dos limites. Nas palavras dos autores:

Dentre duas possiveis decisdes, aquela que causar o maior bem-estar ¢ a que
deve ser aplicada, devendo ser observado se as partes envolvidas estdo em uma
situacdo inicial relativamente homogénea. A escola de Law & Economics, para
todos os efeitos, tem por foco a busca do melhor bem-estar, da melhor alocagao
possivel de bens, conduzindo ao bem-estar dentro dos limites morais (RIBEIRO;
GALESKI JUNIOR, 2009, p. 89).

Bruno Salama (2008, p. 54-55) bem sintetiza as ferramentas metodoldgicas que podem
ser usufruidas no estudo do Direito e Economia, quais sejam, escassez, maximizac¢ao racional,
equilibrio, incentivos e eficiéncia. Quanto a escassez, o autor entende que, se os recursos fossem
infinitos, ndo seria necessario equacionar a sua alocagdo. Logo, todos poderiam ter tudo o que
quisessem, na quantidade que quisessem.

J4 em relacdo & maximizagdo racional, o autor defende que esta se refere a op¢do por
escolhas que atendam aos interesses pessoais dos individuos. Assim, os individuos calculam para
alcancar os maiores beneficios com os menores custos, levando ao processo de decisdo marginalista,
que quer dizer que, nos processos de tomada de decisdo e realizagao de escolhas, os individuos s6
realizardo o préximo passo de uma atividade se os beneficios desta excederem os seus custos. Ja

no que tange ao equilibrio, prossegue ao dizer que este ¢ o padrdo comportamental interativo que
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se atinge quando todos os atores estdo maximizando seus proprios interesses simultaneamente. E
quanto aos incentivos, sdo precos implicitos, tendo em vista que os individuos procuram realizar
escolhas que maximizem seus beneficios com a consequente reducdo dos custos.

Em relagdo a eficiéncia que, como ja foi dito, refere-se & maximiza¢do de ganhos e
minimizagdo de custos. Assim, o autor conclui dizendo que um processo sera eficiente se for
possivel aumentar os beneficios sem aumentar os custos.

Como se nota, considerando-se o aspecto dindmico da empresa, esta ¢ um feixe coordenado
de relacdes juridicas estabelecidas por contratos e, diante disso, por uma abordagem econdmica,
a eficiéncia consiste em diminuir a0 méximo os custos de transag¢do, para que, cada vez mais
sejam celebrados contratos e cada vez mais haja organizagdo, acimulo dos fatores de produgao,
resultando em maximizagao de riquezas representadas pelo lucro (LANA, 2017, p. 78).

Especialmente em relacdo aos contratos celebrados pelo empresario ou sociedade
empresaria, a AED deve ser sempre utilizada, buscando-se reduzir a escassez dos recursos, optando
a sociedade empresaria por escolhas que atendam aos seus interesses, no intuito de alcangar maior
beneficio com o menor custo, bem como a eficiéncia no que contratar, com quem contratar, quando
contratar e como contratar, ou seja, estes atos devem ser praticados de forma a buscar a eficiéncia.

Assim, avancga-se na fundamentacao para se saber como as fintechs podem ser vantajosas
nas transagdes realizadas pela sociedade empresaria para contribuir para reduzir os custos de

transagdo ¢ dar mais celeridade e eficiéncia.

2 STARTUP: UMA MISTURA DE INOVACAO, TECNOLOGIA E INCERTEZAS

O termo startup ¢ cada vez mais usado e estd em destaque no mundo tecnoldgico e
empreendedor, tendo ganhado maior notoriedade no final da década de 1990, com as chamadas
empresas ‘.com’ (OIOLI, 2019, p. 11). Mas, afinal, o que seria uma startup? Quais sdo as suas
caracteristicas?

Eric Ries (2012, p. 26) define a startup como “uma instituicdo humana projetada para
criar novos produtos e servigos sob condigdes de extrema incerteza”. O Autor destrincha este
conceito, ao argumento de que a parte mais importante nesta defini¢do € o que ela omite, tendo em
vista que o conceito de startup ndo diz respeito ao tamanho da empresa, a sua atividade ou o seu

setor da economia.

Passei a perceber que a parte mais importante dessa defini¢do é o que ela omite.
Nao diz nada a respeito do tamanho da empresa, da atividade ou do setor da
economia. Qualquer pessoa que esta criando um novo produto ou negocio sob
condi¢des de extrema incerteza ¢ um empreendedor, quer saiba ou ndo, € quer
trabalhe numa entidade governamental, uma empresa apoiada por capital de
risco, uma organizacdo sem fins lucrativos ou uma empresa com investidores
financeiros decididamente voltada para o lucro (RIES, 2012, p. 26).

Deste conceito, sdo destacados pelo autor, os termos institui¢cdo, produto, inovagio e
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extrema incerteza como caracterizadores de uma startup.

Consideremos cada uma das partes. A palavra institui¢do conota burocracia,
processo, até letargia. Como isso pode ser parte de uma startup? No entanto, as
startups bem-sucedidas estao repletas de atividades associadas ao desenvolvimento
de institui¢Ges: contratagdo de funcionarios criativos, coordenacdo das atividades
deles, e criacdo de uma cultura empresarial que gera resultados. Frequentemente,
perdemos de vista o fato de que uma startup ndo consiste num produto, numa
inovagao tecnoldgica ou até mesmo numa ideia brilhante. Uma startup € maior do
que a soma de suas partes; € uma iniciativa intensamente humana. O fato de que
o produto ou servi¢o da startup é uma nova inovagao também ¢ parte essencial
da defini¢do, e também uma parte delicada. Prefiro empregar a defini¢do mais
ampla de produto, aquela que abrange qualquer fonte de valor para as pessoas
que se tornam clientes. Qualquer coisa que os clientes vivenciam da interagido
com uma empresa deve ser considerada parte do produto daquela empresa. Isso ¢
verdade em relagdo a uma quitanda, um site de comércio eletronico, um servigo
de consultoria e uma entidade de servigo social sem fins lucrativos. Em todos os
casos, a organizagao se dedica a revelar uma nova fonte de valor para os clientes
e se preocupa com o impacto do seu produto sobre esses clientes. Também ¢
importante que a palavra inovagao seja compreendida amplamente. As startups
utilizam muitos tipos de inovagao: descobertas cientificas originais, um novo uso
para uma tecnologia existente, criagdo de um novo modelo de negdcios que libera
um valor que estava oculto, ou a simples disponibilizacdo do produto ou servigo
num novo local ou para um conjunto de clientes anteriormente mal atendidos.
Em todos esses casos, a inovacdo ¢ o cerne do sucesso da empresa. Ha mais
uma parte importante dessa defini¢do: o contexto no qual a inovagdo acontece. A
maiorias das empresas — grandes e pequenas — estdo excluidas desses contextos.
As startups sdo projetadas para enfrentar situagdes de extrema incerteza. Abrir
uma nova empresa, que seja um clone exato de um negocio existente, copiando
modelo de negocios, precificacdo, cliente-alvo e produto, pode até ser um
investimento econOmico atraente, mas ndo € uma startup, pois seu sucesso
depende somente da execucgdo — tanto que esse sucesso pode ser modelado com
grande exatiddo. (Eis por que tantas pequenas empresas podem ser financiadas
com simples empréstimos bancarios; o nivel de risco e incerteza sdo tdo bem
entendidos que um analista de crédito pode avaliar suas perspectivas futuras.) A
maioria das ferramentas da administrag@o geral ndo sdo projetadas para florescer
no solo adverso da extrema incerteza, no qual as startups vicejam. O futuro ¢
imprevisivel, os clientes testemunham um conjunto crescente de alternativas, e
o ritmo da mudanga estd sempre aumentando. No entanto, a maioria das startups
— tanto em garagens quanto em empresas — ainda ¢ administrada por meio de
progndsticos padrao, marcos de produtos e planos de negdcios detalhados (RIES,
2012, p. 26-27).

Bruno Feigelson, Erik Fontenele Nybe e Victor Cabral Fonseca ddo um conceito mais
amplo sobre o que é uma startup. Para os autores, uma startup ¢ “um grupo de pessoas a procura de
um modelo de negdcios, baseado em tecnologia, repetivel e escalavel, trabalhando em condi¢des
de extrema incerteza.” (FEIGELSON; NYBQ; FONSECA, 2018, p. 31).

Uma grande vantagem do modelo de negdcio adotado pelas startups é a efetiva capacidade
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de o produto ser replicavel e escalavel em virtude do uso da tecnologia, em que ser replicavel
significa que “¢ possivel entregar o produto ou o servico em escala de maneira potencialmente
ilimitada, sem a necessidade de adaptagdo ou customizagdo para cliente”, enquanto ser escalavel
significa que a startup “tem capacidade para crescer cada vez mais por meio da venda de um
produto ou servigo que pode ser produzido ou distribuido em grandes quantidades, resultando
em uma economia de escala, sem a necessaria alteragio do modelo de negdcios ou ampliacao
significativa de seus custos.” (FEIGELSON; NYBQ; FONSECA, 2018, p. 34-35).

Além das caracteristicas acima, Bruno Feigelson, Erik Fontenele Nybe e Victor Cabral

Fonseca (2018, p. 24-26) também trazem as seguintes caracteristicas de uma startup:

Encontra-se em estagio inicial, sendo notadamente carente de processos internos
e organiza¢do, muitas vezes sem um modelo de negdcio claro;

Possui perfil inovador, sendo esta uma das caracteristicas mais importantes;
Possui significativo controle de gastos e custos, de modo a focar os investimentos
no desenvolvimento de seu produto ou servigo principal;

Seu produto ou servico ¢ operacionalizado por meio de um produto minimo
viavel (MVP), que é o desenvolvimento do produto ou servigo de uma forma
simples, apenas para que seja possivel verificar se realmente existe demanda e
para manter os custos iniciais baixos;

O produto ou ideia explorado ¢ escalavel, isto é, ser facilmente expandido para
outros mercados e em diferentes niveis de capilaridade e distribuicdo, de modo a
alcangar uma economia de escala por meio de replicacdo de um mesmo produto
para inimeros clientes;

Apresenta necessidade de capital de terceiros para operagdo inicial, razdo pela
qual € comum a busca por investidores externos para financiamento das operagoes;
Utiliza tecnologia a favor do seu modelo de negdcio, para desenvolver negdcios
escalaveis e inovadores;

Atuam em um mercado de extrema incerteza, em razao do alto risco.

Fato ¢ que apesar do forte laco com a tecnologia, uma startup ndo precisa,
imprescindivelmente, trabalhar com produtos ou servicos digitais. As startups sao a grande aposta
do mercado e formam verdadeiros ecossistemas no mundo todo.

Sdo de baixo capital inicial e rapido crescimento, com DNA jovem e um modelo de
negocio promissor. Para ingressar no universo das startups, nio basta ter uma grande ideia. E
preciso trabalhar duro, conhecer o cliente a fundo e ter coragem para correr riscos em busca de
sonhos ambiciosos.

As startups se mostram atividades iniciantes, detentoras de abordagem jovem e adaptadas
ao modelo digital, tdo importante nos dias atuais. Muito embora sejam pequenas, proporcionam
propostas inovadoras de servigos a serem prestados ou produtos a serem produzidos e fabricados.

Almeja-se gerar impacto por meio de algo que se revele novo e possua enormes
possibilidades de desenvolvimento. Decorrem de ideias com boas chances de éxito de serem
lideres e grandes players dos seus mercados.

A startup estad em fase embriondria e busca um modelo de negdcio repetivel, escalavel e
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altamente lucrativo, priorizando a inovagdo em um ambiente de alto risco.

O potencial de atingir grandes mercados com uma estrutura enxuta ¢ um dos principais
tracos das startups. Com um capital inicial muito baixo, a empresa pode chegar a alcangar milhdes
de consumidores.

Startups estdo fortemente relacionadas a tecnologia. Mesmo que o foco ndo seja uma
solucdo voltada especificamente para a area, dificilmente algo terd resultado positivo se seus
idealizadores ndo usarem essa ferramenta a favor. Se considerarmos ainda que uma startup ¢ uma
empresa que explora atividades inovadoras, esse conceito de aplicagdo de novas tecnologias fica
ainda mais evidente e justificavel.

As principais caracteristicas de uma startup sdo a inovagdo, a escalabilidade, a
repetibilidade, a flexibilidade e a rapidez. Ou seja, conceitos muito semelhantes e proximos as
novidades tecnologicas.

Atualmente, raramente algo ¢ feito sem que haja influéncia da tecnologia, sobretudo
quando estamos falando de inovagdes.

Alids, o proprio conceito do “novo” traz uma ideia futurista, como sendo uma forma de
executar tarefas ou resolver questdes que ainda ndo foram criadas. Saliente-se que a inovagdo ¢
a principal caracteristica das startups. Inovar ¢ o primeiro passo de uma empresa que deseja se
langar como startup.

O principal alicerce de uma startup ¢ apresentar e desenvolver solugdo para problemas
de uma maneira inovadora e nunca antes testada, mas que tem grandes chances de dar certo e se
tornar um excelente negocio.

Assim, trazem servigos que sempre foram necessarios, mas que nunca foram pensados
antes. [gualmente, acontece com os produtos, pois servem como solugdes certeiras referentes as
inumeras e diferentes demandas da sociedade.

Sao disruptivas. Isso pois as startups rompem e quebram padrdes em relagdo a outras
empresas do mesmo segmento, geralmente ja consolidadas. Esta caracteristica se denota por meio
de formas de atendimento, isen¢ao ou redugao de taxas e at¢ mesmo no modo como 0s Servigos
sao prestados ou disponibilizados.

Ou seja, o propdsito ¢ fugir do que o mercado oferece, destacando-se e auferindo a
competitividade necessdria. Ademais, sdo escaldveis, ou seja, detém muita possibilidade de
crescimento, vertiginoso, fazendo isso sem consequéncias ou limites nas suas operacgdes. Tal
escalabilidade ocorre sobretudo por serem geralmente atreladas ao meio digital. Consequentemente,
seus produtos e servigos podem ser entregues a um nimero cada vez maior de clientes, sem que
enseje mais esforgos, investimentos, gastos ou despesas. Um negocio escaldvel ¢ aquele que pode
crescer em um ritmo muito acelerado sem alterar o modelo proposto. Ou seja, a receita da empresa
aumenta exponencialmente, mas os custos continuam praticamente os mesmos.

Uma startup € repetivel, pois o mesmo produto ou servico pode ser ofertado em
larga escala, ndo possuindo nenhum tipo de limitagdo. Para tanto, deve ser pouco flexivel ou

customizavel. Ser repetivel ¢ entregar os mesmos produtos e servigos de modo reprodutivo, sem
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a necessidade de customizar em excesso. A proposta ¢ multiplicar e alcancar mais clientes e
adaptagdes atrapalhariam essas metas.

Lembre-se que outra caracteristica ¢ inerente: a incerteza. Isso pois uma startup nao tem
um direcionamento bem definido no que diz respeito ao sucesso e ha alto risco de insucesso.
Portanto, apesar de serem propostas solidas e com grande chance de terem bons resultados, ndo
possuem precedentes que a autorizem e ajudem a deter perspectivas claras e absolutas ao longo do
tempo futuro.

Insta mencionar que, como regra, atividades inserta no contexto do empreendedorismo
digital possuem sua atuacdo pela rede mundial de computadores, dispensando-se locais fisicos
e também a necessidade de deslocamento para realizar atendimentos, consultas, reunides, etc.
Geralmente, sdo negocios praticamente 100% digitais.

As startups pairam em torno de produtos e servigos realmente inovadores. Logo, ao se
ter boas reflexdes e ser atento a servicos que podem ter €xito e sucesso, mais cedo ou mais tarde,
ideias totalmente incriveis tendem a surgir. No mesmo sentido, qualquer startup decorre a partir
de uma fase de prototipo, pela qual o modelo de negocio sera testado perante o seu publico-alvo,
em uma amostragem reduzida e pequena.

E importante comegar por uma versao basica, compreender e observar os resultados que
ela obtém, avaliando-se a reag@o do publico. Depois dos testes, também serd possivel e relevante
focar nas adaptagdes para se chegar ao modelo final. Para criar uma, deve-se ter bons parceiros, pois
comegar sozinho ¢ sempre muito dificil. Precisam de diferentes competéncias para serem exercidas
por pessoas de confianga dentro do seu networking, que possuam habilidades complementares a
sua.

Logo, uma startup ¢ uma mistura de inovagdo, tecnologia, incertezas e riscos, em que
um grupo de pessoas trabalham juntos em prol do desenvolvimento de um produto ou servigo,
replicavel e escalavel. Agora, passa-se a aprofundar em um segmento especifico de startup, quais

sejam, fintechs.
2.1 A Definicio de Startup de Acordo com a Lei Complementar n° 167/2019

Em que pese o crescimento exponencial das startups no ecossistema empreendedor, foi
apenas no ano de 2019 que a legislagao patria regulamentou, de forma expressa e inequivoca, as
startups. Assim, foi publicada a Lei Complementar n. 167/2019 (BRASIL, 2019), que alterou
a Lei Complementar 123/2016 e trouxe o conceito de startup, bem como um regime tributario
especifico para o empreendedor que queira seguir este modelo de negdcio.

De acordo com o artigo 13, da LC 167/19, foi incluido, na LC 123/16, o artigo 65-

A?, acompanhado de 13 paragrafos, que criou o Inova Simples, que consistente em um regime

2 LC 123/2016 — E criado o Inova Simples, regime especial simplificado que concede s iniciativas empresariais
de carater incremental ou disruptivo que se autodeclarem como startups ou empresas de inovacdo tratamento
diferenciado com vistas a estimular sua cria¢do, formalizacdo, desenvolvimento e consolidagdo como agentes
indutores de avangos tecnologicos e da geragdo de emprego e renda. § 1° Para os fins desta Lei Complementar,
considera-se startup a empresa de carater inovador que visa a aperfeicoar sistemas, métodos ou modelos de
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especial simplificado, que permite as iniciativas empresariais que se autodeclarem como startups
ou empresas de inovagao tratamento diferenciado.

Este regime diferenciado se trata de um rito sumadrio para abertura e fechamento de
empresas sob o regime do Inova Simples, que se dara de forma simplificada e automatica, de forma
digital, através da Redesim — Rede Nacional para a Simplificagdo do Registro e da Legalizagao de
Empresas e Negocios (Art. 65-A, §3°, LC 123/16).

Ainda de acordo com o dispositivo, o objetivo do Inova Simples ¢ estimular a criacdo,
formaliza¢do, desenvolvimento e consolida¢do destas iniciativas empresariais como agentes
indutores de avangos tecnologicos, bem como fomentar a geracdo de emprego e renda.

Neste diapasdo, o artigo 65-A, §§1° e 2°, da LC 123/16, conceitua, de forma expressa, o
que seria uma startup. De acordo com a referida Lei, considera-se startup a empresa de carater
inovador que visa a aperfeigoar sistemas, métodos ou modelos de negdcio, de producio, de servigos
ou de produtos, ja existentes ou totalmente novos.

E importante pontuar que a atividade desenvolvida pela startup pode visar aperfeigoar
sistemas, métodos ou modelos de negdcio, de producao, de servigos ou de produtos j& existentes,
ocasido em que se caracterizam startups de natureza incremental, ou, estar relacionada a criagao
de algo totalmente novo, caracterizando-se startups de natureza disruptiva.

Além disso, as startups também t€m como caracteristica o desenvolvimento das suas

negocio, de producdo, de servigos ou de produtos, os quais, quando ja existentes, caracterizam startups de natureza
incremental, ou, quando relacionados a criagdo de algo totalmente novo, caracterizam startups de natureza
disruptiva. § 2° As startups caracterizam-se por desenvolver suas inovagdes em condigdes de incerteza que
requerem experimentos e validagdes constantes, inclusive mediante comercializagdo experimental provisoria, antes
de procederem a comercializagdo plena e a obteng@o de receita. § 3° O tratamento diferenciado a que se refere
o caput deste artigo consiste na fixag@o de rito sumario para abertura e fechamento de empresas sob o regime do
Inova Simples, que se dard de forma simplificada e automatica, no mesmo ambiente digital do portal da Rede
Nacional para a Simplifica¢do do Registro e da Legalizagdo de Empresas ¢ Negocios (Redesim), em sitio eletronico
oficial do governo federal, por meio da utilizagdo de formulario digital proprio, disponivel em janela ou icone
intitulado Inova Simples. § 4° Os titulares de empresa submetida ao regime do Inova Simples preencherdo cadastro
basico com as seguintes informagdes: I - qualificagdo civil, domicilio e CPF; II - descrigdo do escopo da intengdo
empresarial inovadora e definicdo da razao social, que devera conter obrigatoriamente a expressao “Inova Simples
(I.S.)”; III - autodeclaracdo, sob as penas da lei, de que o funcionamento da empresa submetida ao regime do Inova
Simples ndo produzira poluigdo, barulho e aglomeragdo de trafego de veiculos, para fins de caracterizar baixo grau
de risco, nos termos do § 4° do art. 6° desta Lei Complementar; IV - defini¢do do local da sede, que podera ser
comercial, residencial ou de uso misto, sempre que ndo proibido pela legislacdo municipal ou distrital, admitindo-se
a possibilidade de sua instalagdo em locais onde funcionam parques tecnoldgicos, instituigdes de ensino, empresas
juniores, incubadoras, aceleradoras e espagos compartilhados de trabalho na forma de coworking; e V - em carater
facultativo, a existéncia de apoio ou validacdo de instituto técnico, cientifico ou académico, publico ou privado,
bem como de incubadoras, aceleradoras e instituicdes de ensino, nos parques tecnoldogicos e afins. § 5° Realizado
o correto preenchimento das informagdes, sera gerado automaticamente numero de CNPJ especifico, em nome da
denominacdo da empresa Inova Simples, em cdodigo préprio Inova Simples. § 6° A empresa submetida ao regime
do Inova Simples constituida na forma deste artigo devera abrir, imediatamente, conta bancaria de pessoa juridica,
para fins de captagdo e integralizag@o de capital, proveniente de aporte proprio de seus titulares ou de investidor
domiciliado no exterior, de linha de crédito publico ou privado e de outras fontes previstas em lei. § 7° No portal
da Redesim, no espago destinado ao preenchimento de dados do Inova Simples, devera ser criado campo ou icone
para comunica¢do automatica ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) do conteudo inventivo do
escopo da inciativa empresarial, se houver, para fins de registro de marcas e patentes, sem prejuizo de o titular
providenciar os registros de propriedade intelectual e industrial diretamente, de moto proprio, no INPI. § 8° O INPI
devera criar mecanismo que concatene desde a recepcao dos dados ao processamento sumario das solicitagdes de
marcas e patentes de empresas Inova Simples. § 9° Os recursos capitalizados ndo constituirdo renda e destinar-
se-20 exclusivamente ao custeio do desenvolvimento de projetos de startup de que trata o § 1° deste artigo. §
10. E permitida a comercializagdo experimental do servigo ou produto até o limite fixado para o MEI nesta Lei
Complementar. § 11. Na eventualidade de ndo lograr €xito no desenvolvimento do escopo pretendido, a baixa do
CNPJ sera automatica, mediante procedimento de autodeclaragdo no portal da Redesim.

§ 12. (VETADO). § 13. O disposto neste artigo sera regulamentado pelo Comité Gestor do Simples Nacional”.
(BRASIL, 2016).
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inovagdes em condi¢des de incerteza, que requerem experimentos e validagdes constantes, inclusive
mediante comercializa¢do experimental provisoria, antes de procederem a complementacdo plena
e a obtencao de receita.

Destrinchando o conceito trazido pelos paragrafos 1° e 2°, do artigo 65-A, da LC 123/16,
percebe-se que o legislador seguiu fielmente as caracteristicas de startups usadas mundialmente,
tendo em vista que, para ser considerado startup, ¢ preciso, principalmente mas nao apenas: (i) ter
carater inovador ¢ (7i) desenvolvimento da atividade em condigdo de incerteza.

O artigo 65-A, §4°, da LC 123/16 traz as informagdes que devem ser prestadas, através
de preenchimento de cadastro pelos empreendedores que adotardo o Inova Simples. Dentre estas
informagdes, destaca-se o que consta no inciso II, que preleciona que a razdo social da startup
que adotar este regime especial simplificado deveré conter, obrigatoriamente, a expressao “Inova
Simples (1.S.)”.

Ainda, os recursos capitalizados pela startup que adotar este regime, ndo constituirdo
renda e serdo destinados, exclusivamente, para o custeio do desenvolvimento dos seus projetos.
Além disso, a Lei faculta a comercializagdo experimental, pela startup, do servigo ou produto até
o limite fixado para o microempreendedor individual.

Portanto, a alteragdo trazida pela LC 167/19, 19 ¢ fortemente voltada para a startup
em seu estagio inicial. Todavia, ao caracterizar e conceituar uma startup, mostrou um grande
avanco na legislacdo brasileira. Porém, percebe-se que referidas alteragdes carecem de maiores

regulamentagdes e esclarecimentos, tendo em vista que ainda ha lacunas a serem preenchidas.
3 FINTECHS: TECNOLOGIA E INOVACAO DOS SERVICOS FINANCEIROS

O termo fintech junta a atividade de financas com tecnologia (em inglés, financial
technology), e pode ser utilizado para se referir a empresas e negocios que apliquem tecnologia
para prestar servicos financeiros ou servigos relacionados a servigos financeiros (OIOLI; SILVA;
ZILIOTI, 2019, p. 187).

De acordo com Rébecca Menat, diretora de comunicac¢des do The Assets (2017, p. 10),
fintech significa tecnologia financeira e “engloba uma nova onda de empresas mudando a maneira
que as pessoas pagam, enviam dinheiro, emprestam e investem”.

Sao exemplos de fintechs: NuBank, Creditas, GuiaBolso, PayPal, Bidu, PicPay, Toro
Investimentos, Neon, QuintoAndar, Méliuz, dentre outras.

O Banco Central do Brasil (2019a) define as fintechs da seguinte forma:

Fintechs sdo empresas que promovem inovagdes nos mercados financeiros por
meio do uso intenso de tecnologia, com potencial para criar novos modelos de
negocios. Internacionalmente, as fintechs sdo classificadas da seguinte forma: de
pagamento, compensagao ¢ liquidagdo, deposito, empréstimo e levantamento de
capital, financiamento, e gestdo de investimentos. No Brasil, podemos identificar
as seguintes categorias de fintechs: de pagamento, gestao financeira, empréstimo,
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investimento, financiamento, seguro, negociacdo de dividas, criptoativos e
Distributed Ledger Technologies (DLTs), caAmbio, e multisservigos.

Conforme Mariana Congo (2019), fintech ¢ o termo usado para descrever empresas que
prestam servicos de natureza financeira, tendo o uso da tecnologia como seu diferencial, sendo que
todos os seus clientes sdo atendidos apenas pelo computador ou smartphone.

ARedacao Nubank (2019), define as fintechs como “startups ou empresas que desenvolvem
produtos financeiros totalmente digitais, menos burocraticos, mais transparentes e que desafiam o
mercado dominado pelos grandes bancos”.

Esta terminologia teve origem na cidade de New York, em um programa de aceleragdo de
startups desenvolvido pela Accenture, em parceria com a Prefeitura de New York. Com o tempo,
fintech passou a designar o seguimento de startups que inovam os servicos financeiros, baseando-
se em tecnologia e, assim, criando novos modelos de negdcio em areas como conta corrente, cartao
de crédito, empréstimos pessoais € corporativos, pagamentos, investimentos, seguros, entre outros
(ONZl et al., 2017).

Neste sentido, as fintechs utilizam a tecnologia para conseguirem inovar € aprimorar os
servicos financeiros fornecidos pelos bancos, ou seja, “as empresas do ramo utilizam recursos
tecnologicos amplamente disseminados para criar metodologias, processos e ferramentas que
facilitam o acesso a servicos financeiros.” (ALECRIM, 2018).

Onzietal. (2017, p.5), citando o Manual da OECD (2005), afirma que inovar ndo significa
necessariamente criar algo que nunca existiu, mas consiste também no aprimoramento das técnicas
produtivas que podem afetar desde a qualidade até as caracteristicas fisicas do produto ou servigo,
ou até mesmo o desenvolvimento de modelos de negocios econdomicos.

Neste diapasdo, as fintechs oferecem os mais diversos servigos financeiros, tais como
financiamentos, financiamentos alternativos, seguros, gestdo patrimonial, gestdo de finangas,
pessoais, pagamentos, investimentos, gestao de finangas empresariais e bancos digitais, sendo que
estes servicos sao oferecidos por meio de celular ou internet banking sem que haja necessidade de
deslocamento fisico até a instituigdo (BIGNARDI; PIACENTE, 2018, p. 569).

3.1 A Regulamentacio das Fintechs pelo Conselho Monetario Nacional

Atualmente, ndo ha nenhuma lei que regule diretamente as fintechs. Porém, em 2018, o
Conselho Monetario Nacional (CMN) editou a Resolugdo n. 4.656, de 26 de abril de 2018, que
dispoe sobre a fintech exclusivamente de crédito.

De acordo com o Banco Central do Brasil (2019a), as fintechs de crédito sao instituigdes
financeiras que concedem e intermediam operagdes de crédito.

Neste diapasao, conforme o artigo 1°, da Resolucao n. 4.656/18, esta criou a Sociedade de
Crédito Direto (SCD) e a Sociedade de Empréstimo Entre Pessoas (SEP), disciplinou a realizacao

de operagdes de empréstimo e de financiamento entre pessoas por meio de plataforma eletronica
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e estabelece os requisitos e os procedimentos para autoriza¢ao para funcionamento, transferéncia
de controle societario, reorganizagdo societaria e cancelamento da autorizacao dessas instituicdes.

De acordo com esta Resolugdo, tanto a SCD, quanto a SEP sdo consideradas institui¢des
financeiras, podendo operar exclusivamente por meio de plataformas digitais, ou seja, pela internet
ou aplicativos (OIOLI; SILVA; ZILIOTI, 2019, p. 190).

O artigo 3° desta Resolugdo dispde que a SCD ¢ instituicao financeira que tem por objeto
a realizac¢do de operagdes de empréstimo, de financiamento e de aquisicao de direitos creditérios
exclusivamente por meio de plataforma eletronica, com utilizacdo de recursos financeiros que
tenham como Unica origem capital proprio.

Ja a SEP esté prevista no artigo 7°, da Resolucdo 4.656/18, que preleciona que a SEP
¢ uma institui¢do financeira, que tem por objeto a realiza¢do de operagdes de empréstimo e de
financiamento entre pessoas exclusivamente por meio de plataforma eletronica.

Oioli, Silva e Zilioti (2019, p. 191), esclarecem que a principal diferenga entre a SCD e a
SEP ¢ que a primeira s6 poderd atuar utilizando capital proprio, enquanto a segunda podera captar
recursos das partes envolvidas na operagdo, agindo como intermediario das institui¢des financeiras
tradicionais, sem reter o risco de crédito.

Abaixo, veja-se quadro comparativo da SCD e da SEP, criado por Oioli, Silva e Zilioti
(2019, p. 190-191):

Quadro 1 - Comparativo da SCD e da SEP

SCD SEP

Empréstimos;
Objeto Financiamentos; e Empréstimos e Financiamentos

Aquisi¢do de Direitos Creditorios
Origem do Capital | Proprio Credores e devedores

~ Exclusivamente por plataforma Exclusivamente por plataforma

Forma de atuagao o .

eletrénica eletronica i i

Andlise de crédito para clientes e

Analise de crédito para terceiros;
Cobranga de crédito para terceiros;
Atuagdo como representante de
seguros por meio de plataforma
eletronica; e

Emissdo de moeda eletronica

terceiros;

Cobranca de crédito para clientes
e terceiros;

Atuagdo como representante de
seguros; e

Emissdo de moeda eletronica
“Sociedade de Empréstimo entre

Pessoas”

Outros servigos

Denominagao “Sociedade de Crédito Direto”
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Vedagdes

Captar recursos publicos, exceto
mediante emissdo de agdes; e

Participar do capital de
instituigdes financeiras

Realizar operagdes de empréstimo
e financiamento com recursos
proprios;

Participar do capital de
institui¢cdes financeiras;
Coobrigar-se ou prestar qualquer
tipo de garantia nas operacdes de
empréstimo ou financiamento,
exceto em algumas hipoteses;
remunerar ou utilizar em seu
beneficio os recursos captados
pelas operagdes de empréstimo ou
financiamento; transferir recursos
aos devedores antes de sua
disponibiliza¢do pelos credores;
transferir recursos aos credores
antes do pagamento pelos
devedores; manter recursos dos
credores e dos devedores em conta
de sua titularidade nao vinculados
as operacdes de empréstimo

ou financiamento; e vincular o
adimplemento da operacdo de
crédito a esforco de terceiros

ou do devedor, na qualidade de

empreendedor.

Fonte: Oioli, Silva ¢ Zilioti (2019, p. 190-191).

Ainda de acordo com os autores, esta Resolucdo também estabelece as diretrizes para

a obtengdo da autoriza¢do para que uma fintech funcione como SCD ou SEP, bem como os

procedimentos a serem observados em suas operagdes. Em suas palavras:

No caso da SCD, o empréstimo ou financiamento deve ser realizado sempre por
meio de plataforma eletronica, com utilizagdo exclusiva de recursos proprios. Ja
comrelacdo a SEP o empréstimo ou financiamento se iniciard com a manifestagdo
inequivoca de vontade das partes (potenciais credores e devedores). Em seguida,
ocorrerd a disponibilizagdo, pelos credores, dos recursos objeto da transacdo a
SEP, que por sua vez celebrara instrumento representativo do crédito com os
devedores e com os credores. Apenas apos a conclusdo desta etapa que a SEP
podera realizar a transferéncia dos recursos aos devedores, de modo a assegurar
que entidade ndo retenha para si o risco de crédito decorrente de eventual
inadimplemento das partes envolvidas na transa¢ao (OIOLI; SILVA; ZILIOTI,
2019, p. 191).

Portanto, apenas as fintechs de crédito possuem regulamentagdo pela CMN, consistentes

em Sociedade de Crédito Direto (SCD) e Sociedade de Empréstimo Entre Pessoas (SEP).

4 VANTAGENS DAS FINTECHS: REDUCAO DOS CUSTOS DE TRANSACAO E BUSCA
PELA EFICIENCIA
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De acordo com Kashyap e Weber (2017, p. 227), internet, mobilidade, redes sociais e a
ascensdo de sites de comparagao de pregos mudaram o jogo ao longo da ltima década e criaram
uma nova geracdo de clientes que exigem simplicidade, velocidade e conveniéncia em suas
interagdes com os prestadores de servigos financeiros. Assim, as fintechs colocam os seus clientes
no centro do seu modelo de negdcios.

Para Spiros Margaris (2017, p. 240), conselheiro da FinTech Forum e CEO do Margaris
Advisory, fintechs sdo especializadas e focadas na adaptagdo aos sonhos e desejos dos clientes,
“sdo, portanto, mais flexiveis e adaptaveis do que as grandes empresas financeiras. Além disso,
sua razao de existir e futuro estdo sempre intimamente ligados com a satisfagdo das necessidades
e desejos dos clientes”.

Em razdo do uso da tecnologia, as fintechs possuem menor custo operacional, motivo
pelo qual os servigos oferecidos chegam ao consumidor com um pre¢o mais baixo que os servigos
ofertados por institui¢des financeiras tradicionais.

A titulo de ilustragdo, a fintech Creditas, que atua com empréstimos com garantia, faz
empréstimos a uma taxa de 0,99% ao més, conforme informado pelo seu site’.

Em contrapartida, de acordo com estatisticas apresentadas pelo Banco Central do Brasil
(2019b), os bancos tradicionais cobram taxa de juros mensais multo superior, como o Banco
Santander, que impde uma taxa mensal de 14,77, ou a Caixa Economica Federal, com taxa mensal
de 12%.

Neste sentido, as fintechs aparecem como uma op¢ao mais viavel para o consumidor
pessoa fisica e as sociedades empresas, através de uma estrutura de custos significativamente mais
baixa que os bancos tradicionais, tendo em vista o seu modelo de negocio mais enxuto, através da
utilizacdo da tecnologia.

Com isso, pode-se oferecer solugdes mais eficientes, com servigos financeiros
personalizados de acordo com as necessidades do usudrio, por exemplo, empréstimos, desconto de
recebiveis, servicos de pagamento e recebimento, gestao de fluxo de caixa, remessas de pagamento
offshore e trade finance eletronico (FARIA, 2018, p. 53).

Um grande diferencial das fintechs em relacdo as instituigdes financeiras tradicionais
¢ o uso da tecnologia, pois ¢ possivel que os clientes controlem os produtos através dos seus
smartphones (REDACAO NUBANK, 2019).

Outra vantagem ¢ a desnecessidade de deslocamento até agéncias ou sede das fintechs,
tendo em vista que tudo ¢ contratado e solucionado através da internet.

Em seu site, a Nubank cita como vantagens das fintechs:

No geral, as fintechs sdo conhecidas por oferecer solugdes financeiras inéditas,
menos burocraticas, mais intuitivas de serem usadas — afinal, elas normalmente
estdo disponiveis no smartphone do cliente — e com custos baixissimos, as
vezes inexistentes, para os usuarios. Um exemplo s@o os cartdes de crédito sem
anuidade ou as contas digitais gratuitas. Tudo isso gracas a tecnologia. Por ja

3 Mais informacdes: https://www.creditas.com.br/.
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terem nascido no mundo digital e ndo contarem com grandes estruturas fisicas,
como as agéncias bancarias, seus custos sdo muito reduzidos. Por isso muitas
oferecem produtos livres de taxas e conseguem escalar rapidamente. Em resumo,
as fintechs chegam no mercado trazendo produtos financeiros inovadores. Em
muitos casos, eles foram desenhados para serem mais simples ¢ vantajosos para
os clientes (REDACAO NUBANK, 2019).

Em razdo de todas estas vantagens, as fintechs conseguem inovar o sistema financeiro,
tornando-o mais eficiente, tendo em vista que, com a sua utilizagao, ¢ possivel reduzir os custos
de transacgao.

Isto, pois, como foi acima exposto, o custo de transagao ¢ aquilo de que se necessita abrir
mao, pagar, ou gastar tempo e dinheiro, para efetivagdo, manutencao, precaucao, alienacdo ou
cessdo dos efeitos juridicos de uma relacao contratual (LANA, 2014, p. 29).

Com as fintechs, o usudrio economiza dinheiro, pois as transagcdes sao menos custosas e,
muitas vezes, gratuitas, bem como as taxas de juros sdo muito inferiores a cobrada pelas institui¢des
financeiras tradicionais.

Além disso, o usuario também consegue economizar tempo, ja que, em regra, as fintechs
operam exclusivamente pela internet, ndo sendo necessaria a presenca fisica do contratante,
poupando-o de perder tempo com deslocamento. Assim, caso seja necessdria a realizacdo de
transferéncia de valores, por exemplo, as partes conseguem fazé-la de qualquer lugar através de
um computador ou smartphone. Ainda, algum empresario ou sociedade empresaria que necessite
de capital de giro para manter as operagdes, consegue fazer um empréstimo de forma rapida,
eficiente e segura, a juros mais baixos do que tradicionalmente se consegue.

Consequentemente, acarretara redugdo dos custos de transagao. Com a reducao dos custos
de transacao, havera maior eficiéncia nos negécios juridicos celebrados, resultando na possibilidade
de celebracdo de novos contratos, novas transagdes e cada vez mais haja organizacdo e acimulo
dos fatores de produgdo, resultando em maximizacao de riquezas do lucro.

Portanto, pode-se afirmar que as fintechs tornam o servico financeiro e as relagdes juridicas

mais eficientes, pois consegue reduzir os custos de transa¢do, beneficiando os seus usuarios.

CONCLUSAO

Este trabalho ndo pretende esgotar o tema. Trata-se de reflexdes construtivas, académicas
e ndo definitivas, mas que procuraram ser expostas de forma técnica, objetiva, completa e
fundamentada.

O problema a ser respondido neste artigo ¢ se o uso de fintechs pode contribuir,
especificamente, também, para reduzir os custos de transagao, tornando as operacgdes financeiras
mais céleres e mais eficientes.

Como foi acima exposto, a Analise Econémica do Direito (AED), trata-se de um método

de estudo juridico-econdmico, em que os principios da Ciéncia Econdomica sdo aplicados ao
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Direito, isto ¢, a aplicag@o da teoria econdmica ao Direito. Assim, com o estudo da AED, busca-se,
através dos métodos da Ciéncia Econdmica, reduzir os custos de transagdo, que ¢ tudo aquilo que
se precisa pagar ou abrir mao para constituir, manter, proteger ou transferir os direitos e deveres
decorrentes de uma relacdo contratual.

Com a redugdo dos custos de transagdo, serd possivel alcancar a eficiéncia e, assim,
aumentar o lucro.

Assim, quando da celebracdo dos negocios juridicos, as partes devem sempre buscar a
reducdo dos custos de transagdo e a maximizacao dos resultados, alcangcando-se a tdo almejada
eficiéncia.

Neste diapasdo, com as novas tecnologias, cresce, cada vez mais, o numero de startups,
que ¢ uma mistura de inovacdo, tecnologia, incertezas e riscos, em que um grupo de pessoas
trabalham juntos em prol do desenvolvimento de um produto ou servigo, replicavel e escalavel.

Inclusive, o conceito adotado pela LC 167/19, ao regulamentar as startups, preservou
estas caracteristicas.

Algumas startups atuam no setor financeiro. A estas, da-se o nome de fintech, que ¢ a
Startup que usa a tecnologia para aprimorar e inovar os servicos financeiros. As fintechs prestam
servicos como empréstimos, financiamentos, pagamentos, gestdo financeira, gestdo patrimonial,
dentre outros, todos utilizando a tecnologia.

Apenas as fintechs de crédito sdo regulamentadas no Brasil, através da Resolucdo n.
4.656/18, do Conselho Monetario Nacional, que criou a Sociedade de Crédito Direto (SCD) e
a Sociedade de Empréstimo Entre Pessoas (SEP), disciplinou a realizacdo de operagdes de
empréstimo e de financiamento entre pessoas por meio de plataforma eletronica e estabelece os
requisitos e os procedimentos para autorizacdo para funcionamento, transferéncia de controle
societario, reorganizagdo societaria e cancelamento da autorizagdo dessas instituicdes.

Em razdo do uso da tecnologia, as fintechs conseguem prestar servigos financeiros, a
valores mais baixos do que usualmente cobrado por uma instituicdo financeira tradicional. Além
disso, as fintechs dispensam o deslocamento para comparecimento em agéncias fisicas, o que
economiza o tempo do usudrio.

As fintechs possuem intimeras vantagens que trazem inovacdo ao sistema financeiro,
acarretando a reducao dos custos de transagao e maior eficiéncia nos servigos financeiros prestados,
resultando na possibilidade de celebracdo de novos contratos, novas transagdes e cada vez mais
haja organizacdo e acumulo dos fatores de producao, resultando em maximizagdo de riquezas do
lucro.

Portanto, como hipdtese de resposta a pergunta problema que foi proposta neste artigo,
constata-se que as fintechs podem sim contribuir para reduzir os custos de transacao e aumentar a

eficiéncia.
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Resumo: A operagdo de aquisi¢ao das sociedades empresarias
Nestlé Brasil Ltda. e Chocolates Garoto S.A. perdura em ambitos
administrativo ejudicial por dezoito anos. Trata-se de caso peculiar,
visto que teve seu primeiro andamento na vigéncia da revogada
legislacdo concorrencial e perdura até hoje, na vigéncia da nova
lei. Desde 2002, apos a submissdo da aquisi¢do ao CADE, houve
uma série de impasses, pois o mercado de chocolates ainda nao
estava bem segmentado. Nesse cenario, a maioria dos pareceres foi
desfavoravel a operacao, ensejando a primeira decisdo denegatoria
pelo CADE. Atualmente, encontra-se pendente julgamento pelo
TRF da 1? Regido recurso oposto pelas empresas. A decisdo, que
sera definitiva sobre o caso, deve ponderar valores de preservacao
da empresa, livre iniciativa, protecdo do consumidor e defesa da
concorréncia. O objetivo do presente trabalho ¢ avaliar, do ponto
de vista principiologico, a solu¢ao mais adequada para a operagao
de aquisi¢do. Em termos metodologicos, opta-se por realizar um
estudo de caso e fazer uma pesquisa bibliografica e documental
no que tange a fonte, qualitativa no que se refere a abordagem,
tedrica quanto a natureza e descritiva em relagdo aos objetivos.
Em sede conclusiva, evidencia-se que a alternativa mais adequada
¢ aprovar a operagdo com restrigdes, a serem apontadas pelas
proprias empresas e avaliadas pelo CADE.

Palavras-chave: Nestlé. Garoto. Aquisi¢do. CADE. Principios.

Abstract: The acquisitions of Nestlé Brasil Ltda. and Chocolates
Garoto S.A, both company enterprises, spanned 18 years in
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the judicial and administrative fields. This case is particularly
interesting because it commenced when the revoked competition
law was still valid and its legal procedure duration lasts until present
day, in the validity of the new competition law. Since 2002, after
the application for the acquisition was submitted to CADE, there
have been a series of stalemates that restricted it, as the chocolate
market, at the time, was not yet well segmented. In this scenario,
most of the opinions were unfavorable to the transaction, giving rise
to CADE’s first unfavorable decision. Currently, there is a pending
judgement by the TRF of the 1st Region. The decision, which
will be final, must consider the values of company preservation,
free initiative, consumer protection and competition defense. The
objective of this paper is to evaluate, from a principiological point
of view, the most adequate solution for the acquisition process. In
methodological terms, this study chose to analyze a case study and
utilize bibliographic and documentary sources with the qualitive
method. In conclusion, the most adequate solution is to approve
the operation with restrictions, to be pointed out by the companies
themselves and evaluated, sequentially, by CADE.

Keywords: Nestlé. Garoto. Acquisition. CADE. Principles.

INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal, em seus artigos 170 e seguintes,
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inaugura a Ordem Econdmica e Financeira, que deve ser considerada como um microssistema
congruente de regras e de principios para que se possa proferir decisdes compativeis com todo
o ordenamento juridico. As decisdes para impasses judiciais e administrativos, dessa maneira,
devem partir de uma perspectiva constitucional.

A aquisicdo da Chocolates Garoto S.A. pela Nestl¢ Brasil Ltda., ato de concentragdo
passivel de apreciagdo pelo 6rgdo antitruste, ja permeia os ambitos administrativo e judicial ha
quase vinte anos. Como houve alteracdo legislativa e diversas impugnacgdes, o ato de concentracao
ndo foi passivel de solucdo amigavel, de modo que se pode afirmar que o impasse vivenciado pelas
empresas expressa verdadeira pimenta para os chocolates.

A ultima movimenta¢do em matéria judicial requer julgamento pelo TRF da 1* Regido
acerca dos Embargos de Declaracdo propostos pelas sociedades empresarias. Acontece que, por
se tratar se matéria concorrencial, se deve atentar para os preceitos da preservacdao da empresa, da
livre iniciativa, da protecdo do consumidor e da defesa da concorréncia, ainda que nao tenham sido
exaustivamente discutidos no procedimento.

Por diversas vezes, a operagdo foi recusada, e apenas nos votos vencidos e nos pareceres
superados ¢ que se encontraram argumentos favoraveis a manutengdo da operagdo. A partir disso,
a questdo ¢€: seria possivel a aprovagdo da operacdo de concentragdo tendo por base os principios
da Ordem Econdmica e Financeira?

Ajustificativa da investigacdo se da pela inseguranca juridica causada pelo prolongamento
das demandas sem solu¢@o definitiva as sociedades empresarias e a todos os stakeholders. Além
disso, destaca-se a funcdo social exercida pelas empresas e a possibilidade de avaliar o caso piloto
que deu ensejo a alteragdo da legislagdo concorrencial partindo da Constituicao Federal.

O objetivo geral do presente trabalho ¢ avaliar, do ponto de vista principiologico, a
solucdo mais adequada para a operagdo de aquisi¢do. De maneira mais detalhada, tem-se como
objetivos especificos definir a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, analisar
a operacdo de concentracdo da Nestlé e da Garoto, avaliar a colisdo de principios no caso em
estudo e apontar a solu¢do mais adequada.

A metodologia utilizada para o presente trabalho possui fonte de natureza bibliografica e
documental, uma vez que, além de livros e artigos, foram buscados os documentos relativos aos
processos administrativo e judicial. A abordagem da pesquisa ¢ qualitativa, tendo em vista que ndo
adentra em dados estatisticos para mensuracdo, € possui, quanto aos objetivos, carater descritivo
com estudo de caso da operagdo de aquisicao da Chocolates Garoto S.A. pela Nestl¢ Brasil Ltda.

Por fim, a natureza da investigacdo ¢ de ordem tedrica.

1 PRINCiPIOS DA ORDEM ECONOMICA E FINANCEIRA: A ESTRUTURACAO DO
SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA
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A Constituicdo Federal, logo em seu artigo primeiro, enumera os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e traz, em seu rol, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
O tratamento especifico da Ordem Econdmica e Financeira, por derradeiro, seguiu o mesmo
caminho, fundando-se na livre iniciativa e na valorizagdo do trabalho humano. Os artigos 170 e
seguintes, assim, insculpem uma série de principios para fundar essa ordem.

As normas constitucionais em referéncia indicam que existe verdadeira Constitui¢do
Econémica dentro da Constituicdo Total, tendo em vista o conjunto de regras e de principios
especificos para reger as relagdes entre os particulares e medir a possibilidade de intervencao
do Estado (GRAU, 2010). A avaliacdo de quaisquer impasses que permeiam essas normas
constitucionais, assim, deve adentrar no macro sistema constitucional e no micro sistema econdomico
constitucional.

Ao apontar a livre iniciativa como um de seus fundamentos, o Estado brasileiro indica
que sua atuagdo, via de regra, ndo promovera ingeréncias substanciais no mercado privado e
em seu funcionamento. Em casos excepcionais, por outro lado € necessario que sejam impostos
determinados limites para a atuacao dos particulares no mercado, como a defesa da concorréncia e
a prote¢do ao consumidor, conforme o artigo 170, incisos IV e V, do Texto Constitucional.

O Direito Antitruste e o Direito Consumerista estdo intimamente ligados por meio da
relacdo das sociedades empresarias com os consumidores. Enquanto o Direito do Consumidor
se preocupa com reprimir condutas lesivas ao consumidor, de modo a garantir uma informagao
segura para o exercicio do poder de escolha, o Direito Antitruste se preocupa com evitar condutas
lesivas ao mercado por parte dos agentes que nele atuam, de forma a garantir exercicio ao mercado'
(AVERITT; LANDE, 2003).

O mercado perfeito idealizado por Coase (2016), em que ndo ha falhas ou custos de
transacdo, e em que todos teriam acesso as informagdes relevantes a um so6 tempo para exercer
o pleno direito de escolha, entretanto, ¢ apenas um modelo tedrico para testar e buscar solugdes
econdmicas vidveis. Inexiste, portanto, mercado sem falhas, de modo que sdo inevitaveis violagdes
ao Direito do Consumidor.

Veja-se que se pode relacionar essas violagdes na seara consumerista diretamente com
a defesa da concorréncia e com a livre iniciativa, pois ofensas na seara concorrencial diminuem
significativamente as opg¢des conferidas ao consumidor (AVERITT; LANDE, 2003). Em um
mercado sustentado por oligopdlios ou monopolios, por exemplo, ndo ha espaco para a entrada de
novos players ou para a efetivagdo do direito de escolha (ABREU, 2008), estando a protecdo da
concorréncia intimamente ligada a livre iniciativa e a defesa do consumidor.

O funcionamento de um sistema de livre concorréncia, assim, ¢ fundamental para uma
melhor desenvoltura desse grupo de principios. Especificamente em relagdo a essa norma, esculpiu-
se o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) para dispor sobre a prevencdo e a

repressao as infracdes a Ordem Econdmica, hoje consubstanciado na Lei 12.529/2011.

1 O efetivo exercicio do mercado pode se dar quando ha amplas opgdes ao consumidor ¢ ndo ha cometimento de
infragdes entre as empresas desse mercado, como praticas anticompetitivas ou infragdes a Ordem Econdmica e
Financeira (AVERITT; LANDE, 2003).
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Mencionada lei, em consonancia com a Constitui¢do Federal, se funda na liberdade de
iniciativa, na livre concorréncia, na fungdo social da propriedade, na defesa dos consumidores e
na repressao ao abuso do poder econdmico. Para atingir o seu fim, por conseguinte, a Lei divide
o SBDC em Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), vinculado ao Ministério
da Justi¢a, e Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE), associada ao Ministério da
Fazenda.

O principal desses orgdos, porém, ¢ o CADE, tendo em vista que a ele incumbe a
proliferacdo de uma cultura concorrencial no Pais, a punicao as infra¢cdes a Ordem Econdmica e a
analise dos atos de concentracao (PIRES; XIMENES, 2019). O primeiro encargo pode ser realizado
de diversas maneiras, como o planejamento de cursos ou elaboragao de cartilhas informativas. Em
relagdo a segunda atribuicdo, veja-se que, nos casos do artigo 36 da Lei 12.529/2011, ¢ dever
do CADE instaurar procedimento administrativo para responsabilizar aqueles que infringem o
dispositivo mencionado, prescindindo de analise de culpa, em conformidade com a prote¢ao do
consumidor (FRANCISCO, 2014).

No que concerne aos atos de concentragdo, em algumas situacdes o CADE devera proceder
com a andlise, pois tais operagdes podem estar mascarando uma violagdo ao Direito Antitruste e
ao Direito do Consumidor (AVERITT; LANDE, 2003). Nesse contexto, a autarquia federal podera
aprovar de maneira incondicionada, denegar ou aprovar com restri¢cdes a proposta da operagao.

A submissdo de pedido para aprovacdo de ato de concentracdo deve ser feita ao
CADE previamente ao ato, com a possibilidade de imposi¢do de multa pecuniaria em casos de
descumprimento, conforme o § 6° do artigo 88 da Lei de Defesa da Concorréncia. Para avaliar a
operacdo e realizar o controle, a autarquia dispde de prazo de 240 (duzentos e quarenta) dias, a
contar do protocolo da peti¢do ou de sua emenda, conforme o § 3° do mencionado artigo.

O conceito de ato de concentracdo, apesar de nao ser expressamente disposto na legislagao,
pode ser dela extraido, tendo em vista que se apresentam exemplos dessas operagdes no artigo
90 da Lei 12.529/2011. Podem ser enquadrados nessa categoria, assim, a fusdo, a aquisicao, a
incorporagdo e o consoOrcio associativo ou joint venture, que podem ocorrer de maneira vertical,
horizontal ou conglomerada.

Um ato de concentragdo vertical ocorre quando duas ou mais empresas atuam na mesma
cadeia de produgdo, mas em estagios diferentes?; horizontal caso as atividades desenvolvidas
sejam do mesmo ramo e equivalentes no estdgio e conglomeradas quando ndo ha qualquer
vinculagdo da atividade ou do momento da cadeia (ROCHA; LIMA; CORDEIRO, 2017). Dentre
essas modalidades, a que mais apresenta situagdes de prejuizo a concorréncia € a de concentracao

horizontal3.

2 A verificacdo de um ato de concentragao vertical ¢ simples quando se imagina um ramo de atua¢ao que demanda a
distribui¢do, por exemplo. Imagine, nessa perspectiva, determinada atividade de producdo de chocolate que, além de
angariar matéria prima, produz as formas de chocolate em suas fabricas e, depois, precisa distribuir. Nesse caso, se
qualquer das empresas que atua em um desses trés estagios quiser adquirir, incorporar ou elaborar um joint venture,
por exemplo, seria uma concentragao vertical passivel de analise pelo CADE.

3 Tomando a fusdo como exemplo, nos atos de concentragdo horizontal, se duas sociedades empresarias que atuam no
mesmo ramo e no mesmo estagio da producdo decidirem por se juntar, ¢ evidente que vai haver soma de esforcos,
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Acontece que ndo ¢ em todos os casos dessa natureza que € necessaria a manifestacao
da autarquia federal, tendo o artigo 88 da Lei 12.526/2011 previsto hipdteses materiais para a
submissdo aquela com relagdo ao faturamento do ano anterior ao da operagdo. Sdo submetidos,
assim, os atos de concentragdo em que a empresa maior tiver obtido faturamento bruto anual
ou volume de negocios total no Pais equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos
milhdes de reais) e a menor tiver auferido faturamento bruto anual ou volume de negocios total no
Pais equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais) (BRASIL, 2011).

Os parametros indicados pela lei, contudo, apenas apontam que o ato deve ser submetido
ao CADE, nao impactando na decisdo a ser proferida pela autarquia. H4 uma presungdo quantitativa
de que, pelo volume das operacdes, a concorréncia possa ser malferida, mas deve ser avaliado
especificamente o caso, o mercado relevante e as possiveis alternativas para a aprovagio da
operacao.

O mercado relevante ¢ o ambito material e territorial de influéncia de determinada
empresa, ou seja, os setores em que atua e os locais em que opera. Diante dessa nogdo, devem
ser estudados os dominios para que ndo seja possivel uma empresa alterar unilateralmente os
pregos, prejudicando a concorréncia®. Para isso, sdo feitas investigagdes de ordens qualitativa e
quantitativa, uma vez que o controle de 20% (vinte por cento) ou mais de determinado mercado
presume uma posicdo dominante, conforme estipula o paradgrafo segundo do artigo 36 da Lei
12.529/2011 (BRASIL, 2011).

A organizag¢ao atual do SBDC referente aos atos de concentracdo, excetuando-se o prazo
de andlise das operagdes, evita maiores dilemas acerca da aprovacdo ou da rejei¢do do ato, uma
vez que o CADE avalia a operagdo de maneira prévia e a violagdo a esse preceito enseja multa.
A atuacdo da autarquia federal, assim, ocorre antes mesmo de a operagdo ser aprovada entre as
empresas, para que ndo seja impossivel desfazé-las em momento posterior.

Acontece que o caso que se procederd a andlise foi submetido ao CADE, sob a vigéncia
da antiga legislacdo antitruste, Lei 8.884/94, situacdo em que primeiro se realizou a operagdo e
apenas a posteriori’ submeteu-se o ato de concentragdo a analise do o6rgdo antitruste®. Passados

quase vinte anos do pedido de apreciacao da aquisicao, ainda ndo ha solu¢do em definitivo para o

que ndo demanda a produgdo maxima das duas empresas para que se concorra com as demais. Nessa perspectiva,
as empresas poderiam diminuir sua producdo para atingir determinado fim, enquanto as concorrentes teriam que
aumentar apenas para manter o nivel, o que poderia ensejar aumento nos precos. E premente, assim, que o 6rgao
regulador da concorréncia se manifeste sobre casos dessa monta (WERDEN, FROEB, 1998).

4 Veja-se que a possibilidade de dominancia do mercado relevante configura infragdo a Ordem Financeira, nos
termos do artigo 36, inciso segundo ¢ paragrafo segundo, da Lei, bem como caso de proibigdo da operagao, segundo
prediz o paragrafo quinto do artigo 88 da referida Lei (BRASIL, 1988).

5 O caso Nestlé-Garoto foi um dos eventos que contribuiu para que o sistema de defesa da concorréncia fosse
repensado e alterada a forma de analise dos atos de posterior para anterior ao ato que visava a qualquer das formas
de concentragdo e preenchesse as condi¢cdes quantitativas para essa submissdo (CUNHA, 2005). Essa alteragdo
beneficiou o sistema e, inclusive, as empresas, posto que a concentragdo e a consequente rejeicdo do pedido
acarretavam alto impacto negativo do ponto de vista econdmico. Outrossim, a analise ulterior fazia que algumas
empresas, temendo a rejeicao do pedido, demorassem na entrega de alguns documentos para que, em momento de
analise, ao verificar os prejuizos que o desfazimento da operagdo poderia acarretar, aprovassem o ato (SOUZA,
2013).

6 Ainda que sob o manto de diploma diverso, o referente caso deveria ser submetido ao CADE. O revogado artigo 54

impunha, assim, a necessidade de submissdo ao 6rgdo quando prejudicasse a livre concorréncia ou impusesse uma
dominéncia de mercados relevantes. Assim, a submissdo do caso ao manto da analise pelo 6rgdo concorrencial seria
premente sob o palio de qualquer das legislagdes.
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caso.

2 NESTLE-GAROTO: ASPECTOS ADMINISTRATIVOS E JUDICIAIS

Em 18 de marco de 2002, comegava uma reviravolta ndo antecipada no Direito
Concorrencial, eis que a Nestlé¢ Brasil Ltda. submeteu a analise do CADE opera¢do em que
subscrevia aumento de capital na Chocolates Garoto S.A. com posterior resgate de agdes. Trata-
se, portanto, de uma aquisicao, ato de concentracao descrito no artigo 90, II, da Lei 12.529/2011.

Consolidada e ocupando relevante posi¢do no mercado desde 1929, a brasileira Chocolates
Garoto S.A. estava passando por leves, mas progressivas, perdas no mercado. Nessa situacao, os
acionistas discutiram estratégias de mercado e decidiram por alienar suas participagdes societarias,
de modo a preservar os ativos da empresa, manté-los a disposi¢do dos consumidores no Brasil e
angariar possibilidade de expansdo em outros paises (BRASIL, 2002).

Dentre as diversas sociedades empresarias nacionais e internacionais que participaram
de negociagdes feitas com o intuito de proceder a aquisi¢do da Chocolates Garoto S.A., estava a
Nestl¢ Brasil, subsidiaria do grupo suico Nestlé. Demonstrando a melhor qualificagdo para manter
os ativos da empresa e vislumbrando uma ampla possibilidade de crescer no mercado, a subsididria
brasileira foi a que logrou éxito nas negociagdes (BRASIL, 2002).

Com o encerramento das negociagdes e em obediéncia a legislagao patria consubstanciada
no artigo 54, § 3° da Lei 8.884/94, o ato de concentragdo foi submetido a apreciacdo do CADE.
Veja-se que a legislagdo ora em referéncia, posteriormente revogada pela Lei 12.529/2011, previa
a possibilidade de o ato ser submetido ao CADE ap6s 15 dias de sua realizagdo, o que implica uma
analise a posteriori’.

Foi submetida a analise da SDE, da SEAE e do CADE, portanto, operagdo em que a
Nestl¢é Brasil havia passado a deter a totalidade do capital social da Chocolates Garoto. Tendo em
vista que a empresa adquirente atuava em diversos segmentos, destacou-se que o setor econdomico
envolvido na operacdo era o de confeitos ou guloseimas, pois era 0 mesmo em que atuava a
empresa adquirida.

Uma das primeiras providéncias a se analisar em processos de concentragdo, por outro

lado, ¢ a definicdo do mercado relevante, ou seja, deve-se primeiro delimitar as fronteiras da

7 Os atos de concentragdo podem, eventualmente, representar consequéncias negativas para o mercado e para as
empresas, sendo mais temerarias quando a analise ¢ posterior ao ato (VORONKOFF, 2014). Por esse motivo, a
analise ndo contou apenas com pareceres de ordem qualitativa, mas quantitativas, além de modelos de simulagdo
de fusdes. Acontece que o modelo de simulacdo nem sempre transparece a realidade, pois possui uma série de
variaveis. Em verdade, diversos sdo os modelos para simulagdo de fusdes hoje estudados pelos pesquisadores do
ramo da Economia, mas, realizando-se diversas simula¢des, mesmo que com métodos diferentes e, inclusive, sobre
as margens de erro do simulador, ndo ¢ possivel atingir um ponto em comum. Isso importa em afirmar que, por
mais que auxilie na previsdo de novos valores para as empresas e se consubstancie em uma importante forma de
complementagdo, ndo ¢ possivel fazer uma anélise certeira e conclusiva apenas com tais dados, sendo temerario
pautar-se, portanto, apenas em analises objetivas (PIONER; CANEDO-PINHEIRO, 2006). Além disso, ao considerar
apenas a economia aplicada, com o modelo de simulacao de fusdes, se estaria restringindo o espaco do conhecimento
juridico, em seu estudo especifico da legisla¢do antitruste, ¢ contaminando o sistema. O estudo ¢ as decisdes sobre
os atos de concentragdo devem permear, por 6bvio, estudos de economia e de averiguagdo econdomica, mas nao pode
se restringir apenas a esse ramo, posto que se trata de uma questdo, também, juridica (SCHUARTZ, 2006).
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concorréncia no ambito dos produtos e no ambito geografico de atuagdo®. A importancia dessa
medida se dé pela necessidade de averiguar a existéncia de posi¢do dominante, considerando a
possibilidade de unilateralmente alterar as condigdes de mercado, conforme a legislagao antitruste’.

A submissao inicial da aquisi¢do indicou, por conseguinte, trés segmentos de atuacio que
corresponderiam aos mercados relevantes da operagdo, a saber: balas e guloseimas, chocolates
sob todas as formas e achocolatados. Além disso, pela amplitude do mercado, indicou-se que a
incidéncia geografica da operacao percorria todo o Mercado Comum do Sul (GUERRIERO, 2008).

Em alguns dos setores relativos aos produtos, ao avaliar a operagdo, indicava-se uma
concentragdo de mercado superior a permitida, com posi¢cdo dominante presumida pela legislacao.
Entretanto, como se tratava de setor com diversos players, além de pequenos produtores, ndo se
vislumbrava qualquer ato que aparentemente pudesse prejudicar a livre concorréncia.

A empresa adquirente, reafirmando a possibilidade de o ato de concentragdao poder ser
realizado, além do que foi indicado, sinalizou uma série de eficiéncias compensatorias em detrimento
da operag@o'’. Foram indicadas, por conseguinte, eficiéncias em questdes técnicas, produtivas,
administrativas e logisticas (MAIA, 2005). Desse modo, os pre¢cos continuariam os mesmos para
os consumidores, € eventuais maleficios seriam compensados (ROSA; GONCALVES, 2007).

Acontece que a operacdo ndo foi bem recebida por outras competidoras do mercado,
como a Kraft Foods Brasil S.A, e por outros 6rgaos administrativos, de modo que foi necessario
assinar um Acordo de Preservag@o de Reversibilidade da Operacdo (APRO)!. A medida adotada
assegurava que as sociedades empresarias nao se confundissem em rela¢do ao local, ao material,
ao trabalho e as marcas, por exemplo.

Antes da decisdo definitiva do caso, foram emitidos pareceres da SEAE, da SDE, da
Procuradoria do CADE e do Ministério Publico Federal (MPF). O parecer emitido pelas secretarias
possuiu teor bastante diverso, tendo aquele denegado a operacdo por considerar insuficientes as
eficiéncias alegadas. O segundo deles, apesar de aprioristicamente negar a operagdo, suscitou
a possibilidade de aprovacdo, caso fossem oferecidas alternativas que inibissem o exercicio do
poder de mercado.

A divergéncia de teor dos pareceres realizados pelas secretarias se deu, em maior medida,
pela diversa definicdo e delimitacdo do mercado relevante. A SEAE, dessa maneira, utilizou as
balas e os confeitos, os achocolatados, as coberturas de chocolate ¢ os chocolates sob todas as
formas (GUERRIERO, 2010), evidenciando-se a domina¢do dos mercados de coberturas de

8 As agéncias antitruste devem realizar algumas andlises para que se chegue a uma decis@o definitiva sobre o caso e
o primeiro ponto ¢ a defini¢do do mercado relevante. Para a solugdo de alguns impasses, a Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC), também passa por esse procedimento (ANDRADE; ESTEVAO, 2017).

9 A legislacdo antitruste preve a repressdo as praticas anticompetitivas que podem se expressar por meio de acordos
anticompetitivos, como carteis, e praticas unilaterais, ou seja, abuso de posi¢do dominante (GABAN; DOMINGUES;
SILVA, 2019).

10 Inobstante a expectativa de as fusdes e as aquisicdes entre empresas que atuam no mesmo setor € possuem uma
parcela elevada do mercado aumentarem a possibilidade de praticas anticompetitivas, algumas vezes a operagdo
pode conferir eficiéncias. As eficiéncias, por conseguinte, representam os ganhos compensatorios por provaveis
perdas advindas de operacdes de concentracdo (POSSAS, 2002).

11 O APRO foi utilizado pela primeira vez no Brasil no caso ora em referéncia. Pretendia-se, com a sua utilizaggo,
que ndo houvesse confusdo entre as sociedades, tendo em vista a possibilidade denegagdo da operagdo do ato de
concentragdo referendado.
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chocolate e de chocolates sob todas as formas (GUERRIERO, 2008).

O parecer emitido pela SDE, a seu turno, definiu onze mercados relevantes, a saber:
Mercado Nacional de Balas e Confeitos, Mercado Nacional de Chocolates em pd, Mercado
Nacional de Achocolatados em pd, Mercado Nacional de Cobertura de Chocolate S6lida, Mercado
Nacional de Cobertura de Chocolate Liquida, Mercado Nacional de Chocolates de Consumo
Imediato, Mercado Nacional de Tabletes entre 101g a 400g, Mercado Nacional de Tabletes entre
401g a 500g, Mercado Nacional de Ovos de Pascoa, Mercado Nacional de Caixas de Bombons e
Mercado Regional de Chocolates Artesanais. De todo modo, apesar de considerar a dominagdo e
diversos desses mercados, cogitou a possibilidade de aprovagdo caso fossem ofertadas medidas
para inibir o poder de mercado.

Além desses, o parecer da procuradoria do CADE acompanhou o parecer da SDE, e o do
MPF foi favoravel a aprova¢ao com imposi¢ao de determinadas condi¢des. Apesar das diversidades
dos pareceres, a decisdo, por maioria, foi por denegar a operagao, apoiando-se no voto do Relator
do caso, conselheiro Thompson Andrade, que rememorou diversos aspectos do parecer da SEAE,
rejeitou as eficiéncias alegadas e ordenou o desfazimento da operacao (MAIA, 2005).

Irresignadas com a decisdo do 6rgdo antitruste, a Nestlé Brasil Ltda. e a Chocolates
Garoto S.A. realizaram pedido de reapreciacdo administrativa. Veja-se que as decisdes do CADE
ndo comportam reapreciacao administrativa, mas as sociedades empresarias ainda assim o fizeram,
acostando uma série de pareceres doutrinarios que se baseavam no contraditorio, na ampla defesa
€ Nos seus consectarios para permitir esse reexame.

O novo pedido enderecado ao CADE contou com diferentes termos, como proposta de
desinvestimento'? em alguns setores e disponibilizagdo de conjunto de ativos fixos e intangiveis,
para que se possibilitasse entrada de novo concorrente no mercado, conforme parecer da SDE
e voto vencido do conselheiro Jodo Grandino Rodas. Todavia, o reexame da medida lhe negou
provimento por trés votos a dois, considerando insuficientes as propostas ofertadas.

Com a negativa em ambito administrativo, ingressou-se na esfera judicial, questionando a
legalidade e a proporcionalidade da operagdo, tendo sido designada a 4* Vara da Justica Federal do
Distrito Federal (BRASIL, 2018b). Um dos principais pontos discutidos nesse cenario foi o prazo
previsto no artigo 54, § 7° da Lei 8.884/94, que possibilitava a aprovagdo automatica em caso de
extrapolagcdo de tempo para decidir. Dessa maneira, decisdo liminar, posteriormente confirmada
em sentenga, aprovou automaticamente a aquisicdo da Chocolates Garoto pela Nestlé Brasil em
virtude de decorréncia do prazo (BRASIL, 2007).

Em segunda instancia, ao revés, com apelagdo assinada pelo CADE no Tribunal Regional
Federal da 1* Regido, anulou-se o voto de um dos conselheiros e determinou-se novo julgamento
pela autarquia federal (BRASIL, 2016d). A fim de que fossem observadas as garantias legais, de
todo modo, a Nestl¢ Brasil Ltda. opds embargos infringentes para que prevalecesse o voto vencido

do Juiz Avio Mozar José Ferraz de Novaes.

12 A proposta de desinvestimento contava, dentre outras coisas, com a venda de ativos no segmento de coberturas
de chocolate, com capacidade de produgdo de 14.000 t/ano, e, no mercado de chocolates sob todas as formas, uma
redu¢do na participagdo, com venda de capacidade produtiva de 26.000 t/ano (BRASIL, 2016d).
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Antes do julgamento dos embargos infringentes, por sua vez, as sociedades empresarias
ingressaram com pedido de suspensdo da medida para tentar solu¢cdo administrativa junto ao
CADE. Defendia-se, no momento, que o caso comportava reaprecia¢do tendo em vista a sensivel
alteracdo do mercado relevante no periodo de 2000 a 2015 (BRASIL, 2016d).

Nota técnica do CADE elaborada para avaliar a proposta das sociedades empresarias
(BRASIL, 2016d) atestou que, de fato, o mercado de chocolates foi alterado significativamente
no periodo, de forma a permitir ampla gama de produtos no mercado e ndo lesar o consumidor.
Entendendo por suficientes as solu¢des apontadas, o Relator Alexandre Cordeiro solicitou medidas
para que as empresas implementassem e, enfim, tivessem a operagao aprovada (BRASIL, 2016a)".

Passados mais de dois anos da imposi¢ao de medidas indicadas no Despacho Decisorio de
n°® 20/2016 (BRASIL, 2016a), entretanto, as sociedades empresarias ainda ndo haviam cumprido
as imposi¢des. Dessa maneira, no Despacho Decisorio de n° 13/2018 (BRASIL, 2018a), a
conselheira-relatora Polyanna Ferreira Silva Vilanova, encerrou o julgamento do caso sem analise
do mérito e determinou retorno da acdo judicial n® 2005.34.00.015042-8.

Em meio judicial, as Gltimas movimentagdes do presente caso ocorreram em 2018. A
primeira em 14 de setembro, com decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
em que se negou provimento aos Embargos Infringentes (BRASIL, 2018b). As ultimas em 24 de
setembro e 16 de outubro, com oposi¢ao de Embargos de Eeclaracao e Impugnac¢do aos Embargos.

Dessa maneira, verifica-se que ainda ndo hd uma solu¢do juridica ou administrativa para
o0 caso, apesar de a Nestlé Brasil Ltda. ter passado a se comportar como se a operagao tivesse sido
aprovada, esquivando-se de qualquer cendrio em que as marcas pudessem ser alienadas (BOUCAS,
2018). Se tem, na verdade, um embate principioldgico a ser considerado para que o impasse seja

resolvido de maneira definitiva.

3 PESOS E MEDIDAS: NORMAS COLIDENTES NO CASO NESTLE-GAROTO

O impasse que permeia o pedido de concentragdo consubstanciado na aquisi¢do da
Chocolates Garoto S.A. pela Nestl¢ Brasil Ltda. ja se perpetua por quase vinte anos sem qualquer
resolugdo definitiva nos ambitos administrativo e judicial. O processo, como mencionado, hoje se
encontra na algada do Poder Judiciério, que deve se pronunciar sobre os Embargos de Declaracao
opostos no final de 2018.

Veja-se que para as sociedades empresarias ja houve prejuizo pela desarrazoada demora, de
modo que a solucdo a ser adotada ndo se pode esquivar da apreciacao de normas como preservacao

da empresa, livre iniciativa, protecdo do consumidor e defesa da concorréncia'. Como apontado,

13 Em relagdo a essa decisdo, voto vogal da conselheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt salientou que a proposta
de desinvestimento era, de fato, a melhor opgdo, mas que deveria ser garantida, no processo, prote¢do ao consumidor
que estaria acostumado com certas marcas (BRASIL, 2016b). Alexandre Cordeiro, apesar de temerario quanto a
operagdo, proferiu voto pela homologacao da decisdo (BRASIL, 2016¢).

14 A aplicacdo das normas a casos concretos, na maioria das vezes, pressupde a colidéncia de principios, que devem

ser ponderados para a solugdo concreta (ALEXY, 2014).
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a desaprovacgado total ou parcial da operagdo pode representar intervencao desmedida no dominio
econdmico (BRASIL, 2002).

Destaca-se, ademais, que a Ordem Econdmica e Financeira se baseia na livre iniciativa e
na valoriza¢do do trabalho humano e que o Estado normativo e regulador apenas atua em meio a
fiscalizar, incentivar e planejar o setor privado. Além disso, o artigo 174 da Constitui¢do Federal
dispde que nao se pode impor compulsoriamente planejamento a iniciativa privada, vez que apenas
se confere natureza indicativa e ndo determinante ao Estado. Assim, ndo se poderia impor uma
desconcentragcdo compulséria em caso de reprovacdo da operagdo de aquisi¢do.

Veja-se que a decisdo denegatoria possui, por si, natureza declaratéria e ndo desconstitutiva,
de forma que a autarquia federal ndo poderia impor moldes para desconstitui¢do, mas apenas decidir
por aprovar ou rejeitar. Além disso, em esfera concorrencial, se houver qualquer possibilidade
eliminagio do risco a concorréncia, ela é preferivel ao desfazimento da operagio (SALOMAO
FILHO, 2007).

E premente considerar, dessa maneira, a preservacio da empresa, ainda que ndo
expressamente prevista no Texto Constitucional’. Saliente-se, em primeira mao, que a Chocolates
Garoto S.A. passava por um periodo de perdas sucessivas em seu faturamento, de modo que
era crucial a interferéncia no controle da sociedade. Constante da Lei de Recuperagdo Judicial e
Faléncias, a preservagdo da empresa objetiva proteger a continuidade da atividade econdmica'é, a
fim de que esta possa cumprir sua funcao social.

Nao se defende a preservacao da empresa a qualquer medida, nem mesmo nos casos de
considerar as empresas muito grandes para falir'’, devendo-se sempre compactuar as decisoes
com os preceitos da Ordem Econdmica e Financeira. Dessa maneira, auferindo lucros e atentando
para o desenvolvimento em meio social, com geracdo de empregos e bem-estar da sociedade e
dos stakeholders'®, a empresa deveria ser preservada, pois estaria cumprindo sua fungdo social
(FERREIRA, 2016).

Em outro plano, entram as normas de prote¢ao do consumidor e de defesa da concorréncia,
preceitos insculpidos no artigo 170 da Constitui¢do Federal como principios da Ordem Econdmica
e Financeira. Destaca-se, aprioristicamente, que os consumidores possuem patente ligagdo com
as marcas (BRASIL, 2016b), de modo que o desinvestimento ou a aliena¢do de ativos poderia
prejudica-los.

Além disso, a ocupacgdo de posicdo dominante no mercado poderia lesar diretamente a

concorréncia e as sociedades empresarias, uma vez que uma empresa ou grupo de empresas teriam

15 A despeito de ndo haver expressa mengao no Diploma Constitucional, por outro lado, ainda se defende a existéncia
de um principio constitucional implicito, decorrente dos valores fundamentados no ordenamento juridico brasileiro
(VARELLA, 2010).

16 E importante considerar que a preservagdo da empresa € fundamental em matéria empresarial, uma vez que se deve
guiar pelos objetivos da sociedade empresaria (BUSHATSKY, 2017).

17 A teoria das empresas foo big fo fail defende a ideia de que, em alguns casos, hd empresas que cuja crise
irrecuperavel seria desastrosa ao ponto de prejudicar a propria economia do Pais. Dessa maneira, o Governo deveria
apoiar as empresas. Essa teoria modifica, inclusive, o comportamento dos investidores, que podem migrar seus
ativos imaginando que a corporacdo estaria protegida da faléncia (FOUREAUX, 2012).

18 Os stakeholders sdo definidos como individuos, organizagdes e grupos que possuem interesse na empresa € que sao
por ela afetados. O gerenciamento eficiente de uma sociedade empresaria, portanto, deveria considerar os interesses
dos stakeholders (HARRISON; FREEMAN; ABREU, 2015).
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a possibilidade de alterar unilateralmente os precos (AVERITT; LANDE, 2003). E evidente que
as operagdes de concentragdo horizontal sdo as que mais demonstram praticas anticompetitivas,
eliminando a competi¢do e acarretando prejuizo a escolha livre do consumidor (AVERITT;
LANDE, 2003), mas essa ndo ¢ a Unica faceta do problema.

Ha, por derradeiro, diversas normas a serem consideradas em eventual decisdo para
denegar ou aprovar a operacdo de aquisi¢do. As normas em conflito, a seu turno, ndo possuem
estruturas que requerem uma logica de tudo ou nada, mas que devem ser realizadas na maior
medida possivel, como verdadeiros mandamentos de otimizagdo para uma maxima aplica¢do no
caso concreto (ALEXY, 2014).

Tratando-se de mandamentos de otimizag¢do, deve-se promover a menor restri¢ao
possivel sobre o preceito que for afastado. Assim, € premente que se realize uma ponderagdo entre
os principios colidentes, conforme ensina Alexy (2014). Essa ponderagdo, a seu turno, avalia a
adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, iniciando-se pela primeira e
passando-se aos demais apenas em caso de superacdo e conformidade dos anteriores.

Em apertada sintese, pode-se definir a adequagdo como a conformidade entre os meios
empreendidos e os fins, ao passo que a necessidade traduz a utilizacdo da medida que menos tenha
impactos negativos na situacgao fatica. A proporcionalidade em sentido estrito, por fim, analisa as
posicdes juridicas para que os principios sejam utilizados em maior medida. Assim, sera avaliada
a preponderancia entre um principio determinado em face do outro (ALEXY, 2014).

No caso do ato de concentracdo entre a Nestlé Brasil Ltda. ¢ a Chocolates Garoto
S.A., dessa maneira, parte-se da adequacdo da medida de desconstitui¢do da operagdo. Veja-se,
primeiro, que a medida de desconstituicdo de ativos seria extremamente desproporcional, uma
vez que o Estado estaria extrapolando os limites de sua atuacgdo, que apenas deve possuir natureza
declaratdria, ndo passando pelo patamar da adequagao.

Caso se entenda pela adequagdo da medida, por outro lado, passa-se a andlise da
necessidade. Destaca-se que a aquisi¢do da Chocolates Garoto S.A. poderia ser aprovada sem
a imposicao de nenhuma restri¢do, tendo em vista que ja se restou comprovado que o mercado
atual foi completamente alterado, ndo havendo prejuizo nesse contexto (BRASIL, 2016d). Além
disso, poder-se-ia aprovar a operacao impondo restri¢des, caso se antevisse objetivamente posi¢ao
dominante do mercado.

Por outro lado, o que ndo pode ser feito do ponto de vista da necessidade ¢ o desfazimento
da operacdo, vez que essa ¢ a medida que mais impacta negativamente a situagdo fatica para a
preservacdo da empresa, a livre iniciativa, a prote¢do do consumidor e a defesa da concorréncia.
Em um sistema congruente, que possui a Constitui¢do como vetor hermenéutico, deve-se atentar
para esses critérios de ponderagao.

Sendo assim, ndo seria proporcional desfazer a operag¢do, dada sua atual conjectura,
mas a aprovacao desmedida também nédo parece ser a melhor solu¢do, posto que ndo se tem
objetivamente todos os dados relativos ao mercado relevante e as eficiéncias atualizados. Dessa

maneira, sugere-se que a operacao seja aprovada com a imposicao de restri¢cdes, ainda que essas
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devam ser selecionadas pelas sociedades empresarias em meio a ndo interferir no dominio privado.

CONCLUSAO

A ordem econdmica e financeira da Constituicao Federal se funda na livre iniciativa e na
valorizagao do trabalho humano, bem como estabelece uma série de principios para pautar a atuagao
nesse meio. Além disso, no que tange especificamente ao objeto em analise, foi estabelecido um
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia que compartilha de diversos daqueles preceitos.

A operacdo em analise, qual seja, a aquisi¢ao da Chocolates Garoto S.A pela Nestlé Brasil
Ltda., por conta do volume de operagdes realizadas no ano base anterior ao da operacao, teve que
ser submetida ao SBDC, especialmente para a averiguacao pelo CADE. Como o pedido foi feito
em 2002, ainda vigorava a legislacdo antitruste revogada, de modo a permitir a realiza¢do da
operagdo com posterior submissdo da operagdo a autarquia federal.

Com um vaivém administrativo e judicial, hoje a matéria encontra-se para analise no
TRF da 1* Regido, que devera decidir sobre os Embargos de Declaragdo opostos em 2018. Certo
¢ que a decisdo definitiva da matéria ndo se pode esquivar de considerar os principios da ordem
constitucional, pois eles orientam todo o ordenamento juridico. Além disso, como se trata de
normas com estrutura principioldgica, deve ser feita a ponderagao.

A presente pesquisa contou com patente limitagao, uma vez que diversos dos documentos
da operagdo possuem conteudo sigiloso, bem como sdo mantidos em extensos arquivos que, por
diversas vezes, contavam com ordem equivocada das paginas. Além disso, ndo houve decisoes
favoraveis no plano pratico que permearam o contetido da investigagao.

Aprofundando um pouco mais, sugere-se a analise das motivacdes politicas para as
decisdes administrativas, bem como o estudo econométrico do atual estado do mercado, para que
possa ser conferida eventual parcela de dominancia do mercado. Em caso de eventual denegagao
do pedido, necessaria se fazer a andlise das alienagdes dos ativos e das parcelas de mercados
posteriores a operagao.

Em relagdo a pergunta de pesquisa, responde-se que € possivel a aprovacao da operagdo
com base nos principios constitucionais, uma vez que eles sdo quem deve fomentar a atuagao do
Estado na Ordem Economica e Financeira. Decisdes que ndo os consideram, como as que foram
proferidas em ambito administrativo, maculam a Constitui¢do Econdmica.

Quanto aos objetivos, por fim, veja-se que, partindo da Constituicdo Federal, a melhor
opcdo ¢ a de aprovar a operagdo com a imposicao de restricdes, uma vez que representa medida
adequada e necessaria para a resolu¢do do embate principiologico. A reprovacao da operacdo de

aquisicao, ao revés, sequer ultrapassa o ambito da adequacdo, ndo merecendo guarida.
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Resumo: O presente trabalho trata da possibilidade de aplicacao
das medidas estruturantes no direito processual civil brasileiro.
Com base em pesquisa bibliografica visa identificar se o sistema
normativo brasileiro, constitucional ou infraconstitucional ¢ apto
para a ado¢ao das medidas estruturantes sem que haja afronta e
contradi¢do dentro do sistema. Para tanto, analisa os principios
constitucionais do acesso a justica, a divisao das fungdes estatais,
bem como os principios da demanda e da correlagdo. Estuda
ainda as inovagoes legislativas veiculadas no Codigo de Processo
Civil de 2015, especialmente as clausulas gerais processuais e
o principio da colaboragdo. Passa entdo ao estudo do artigo
21 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que
trouxe importante novidade quanto a adogcao explicita da técnica
da utilizagdo das medidas estruturantes para a constru¢ao das
decisodes.

Efetividade.

Palavras-chave: Medidas  estruturantes.

Implementac¢do das decisdes.

Abstract:  This paper explores the possibility of applying
structuring injunctions in Brazilian civil procedural law. Utilizing
literature review, this study explores whether the Brazilian,
constitutional and infraconstitutional normative system is apt
for the adoption of structuring injunctions without contradicting
or affronting the current legal system. To this end, this article
analyzes the constitutional principles of access to justice, the
division of state functions, as well as the principles of demand
and correlation. It also studies legislative innovations of the
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Brazilian Code of Civil Procedure of 2015, specifically the
general procedural clauses and the principle of collaboration. This
study then goes on to study article 21 of the Law of Introduction
to Norms of Brazilian Law, which adopts explicitly the use of
structural measures in the judicial decision-making process.

Keywords: Structural injunctions. Efectiveness. Implementation
of decisions.
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INTRODUCAO

As medidas estruturantes da decisdo judicial sdo técnicas para a constru¢do do comando
decisério que, com o escopo de conferir efetividade, impdem respostas difusas ao litigio, de forma
gradativa e orientada para o futuro, como forma de resolugdo do problema como um todo, evitando
que a resposta dada ao litigio, por si, converta-se em um problema.

Com a utiliza¢ao das medidas estruturantes, busca-se que a resposta juridica dada a lide
ndo seja inexequivel, que a concretiza¢do ndo traga mais transtornos que a propria negativa do
direito, ou que a decisdo nao se converta em nada mais do que palavras ante a ineficacia social
intrinseca.

Nesse contexto, importante aferir a aptidao do direito processual brasileiro para a aplicacao
das medidas estruturantes. Para tanto, deve-se analisar as nuances historicas e conceituais das
medidas estruturantes, a adaptagdo do instrumento ao eixo tedrico e normativo vigente, bem
como o formato que as decisdes estruturais deverdo assumir e os tipos de decisdes em que sao
aplicaveis. Para tanto, sera analisada nesse artigo a concepg¢ao que se tem de medidas estruturantes,
a compatibilidade das medidas estruturantes com os principios que regem o processo, tais como
o principio do acesso a justica, da demanda e da correlagdo, a compatibilidade com o sistema
de autocontrole do poder e as previsdes legais que podem albergar a adogdo, dentro do sistema
processual, da sistematica das medidas estruturantes.

Utilizando-se do método logico-dedutivo, o estudo demonstra a abertura no direito
brasileiro da utilizagao das medidas estruturantes das decisdes, seja por interpretagdo dos principios

constitucionais, das clausulas gerais, e até mesmo em virtude de previsdo normativa expressa.
1 SOBRE AS MEDIDAS ESTRUTURANTES

As medidas estruturantes', decisdes estruturais® ou structural injunctions’®, consistem em
diretivas para a concretizagdo de um determinado direito adjudicado, por meio de uma decisao
judicial. As medidas estruturantes sdo o resultado da atividade do Judiciario na solugdo de conflitos,
que ao adjudicar o direito, o faz de maneira programada, gradual e prolongada no tempo, visando
conferir efetividade e, ao mesmo tempo, neutralizar os impactos econdmicos, culturais e sociais
ocasionados pela implementacao da decisdo.

Quanto a conceituacao das decisdes estruturais, afirma Owen Fiss (2017, p. 25):

A adjudicagdo? é o processo social por meio do qual os juizes dao significado
aos valores publicos. A chamada reforma estrutural — o assunto desse artigo
— ¢ um tipo de adjudica¢do, distinto pelo carater constitucional dos valores

1 ! Designagdo empregada por Marco Felix Jobim (2013).

2 Terminologia empregada por Sérgio Cruz Arenhart (2013).

3 Denominagdo utilizada por Owen Fiss (1979) na traducao (FISS, 2017, p. 83) “reforma estrutural”.

4 No sentido de atividade realizada pelo Poder Judiciario na solugdo de conflitos. A adjudicac¢@o, no emprego do
vocabulo em lingua inglesa, equivale a atribuir uma solugdo, dentre tantas possiveis, para a controvérsia (FISS,
2017, p. 25).
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publicos e, principalmente, pelo fato de envolver um embate entre o Judiciario
e as burocracias estatais. O juiz tenta dar significado aos valores constitucionais
na operacionalizagdo dessas organizagdes. A reforma estrutural reconhece o
carater verdadeiramente burocratico do Estado moderno, adaptando formas de
procedimentos tradicionais para a nova realidade social.

As medidas estruturantes tém a sua utilizacdo indicada para as hipoteses em que, na
fixagdo do comando decisorio, as respostas diretas e imediatas ndo sdo as mais adequadas para
a efetiva resolucdo do conflito e tem sua utilizacdo recomendada em conflitos que demandem
respostas difusas, com imposi¢ao gradativa e orientada para o futuro.

De acordo com Marco Félix Jobim (2013, p. 90-91) a aplicacao das medidas estruturantes
se da nas hipdteses em que a justiga ou nao da decisdo, ante o seu conteudo material, no exercicio da
funcdo contramajoritria atribuida muitas vezes ao Poder Judicidrio, seja questionada socialmente,
e também em decisdes que, por sua natureza, sao irreversiveis e, por isso, precisam ser efetivadas.

A preocupacao em garantir o atendimento das decisdes judiciais, sobretudo aquelas que
ndo se restringem a condenagdes em pagamento, € algo que ocorre no direito norte-americano ha
décadas, no entanto, inegavelmente se intensificou com o surgimento de demandas que visavam
afastar a violagdo a direitos constitucionalmente garantidos (BAUERMANN, 2012, p. 53).

A preocupagdo relativa a criacdo de mecanismos para o atendimento das deliberagdes
judiciais como forma de garantir a dignidade da justica e o respeito ao Poder Judiciario se
intensificou com o julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka (BAUERMANN,
2012, p. 53-54). O leading case ¢ considerado o marco das agdes estruturais e gerou a alteracao de
paradigmas quanto a forma de julgar dos tribunais americanos; quanto a sociedade americana como
um todo; e quanto a aplicagdo de meios executdrios inovadores, dirigidos para os governantes e
para a populagdo (BAUERMANN, 2012, p. 54).

O caso Brown v. Board of Education of Topeka tratou do sistema de segrega¢do racial
conhecido como separate but equal o qual, na época da decisdo, estava vigente ha aproximadamente
dois séculos e ¢ considerado paradigmatico, pois foi o marco do fim da doutrina do separate but
equal ao reconhecer aos negros o direito de frequentarem as mesmas escolas que os brancos,
alterando a interpretacdo dada a Décima Quarta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da
América (JOBIM, 2013, p. 76-77).

Mais que um marco na luta pela igualdade racial nos Estados Unidos da América, a
decisdo constituiu um avanco em busca da efetividade das decisdes. A Corte ndo se restringiu ao
reconhecimento do direito dos negros de ingressarem nas escolas reservadas aos brancos, mas
também determinou uma aplicacdo em larga escala de uma politica publica de dessegregacao ao
abarcar, inclusive, alunos e escolas que nao estavam envolvidos diretamente no caso (MORO,
2004, p. 40).

Para a formacao da decisao proferida no caso Brown v. Board of Education of Topeka, na
busca de decisdes fundadas na racionalidade, factiveis e efetivas, foi preciso didlogo institucional

e ampliagdo da cognicao judicial. E, mesmo diante de toda a fundamentagdo interdisciplinar, na
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decisdo proferida em 1954, a Corte ndo estabeleceu a forma de implementa¢do do julgado — o
que somente veio a ocorrer quase um ano depois, quando foi determinado o cumprimento pelas
autoridades escolares, sob a supervisdo das instancias federais inferiores. E, a despeito de toda
essa preparacdo para a efetivacdo do julgado, foi inevitavel a reacdo maciga a implementagao,
principalmente por parte dos estados sulistas (MORO, 2004, p. 40-41).

Ao se preocuparem com a realidade existente no momento em que a decisdo ¢ proferida,

as medidas estruturantes, privilegiam a visao do julgado como um instrumento para a efetividade:

Dai se percebe que a garantia da efetividade do provimento ¢ uma das maiores,
sendo a maior, preocupacao dessas decisdes, que buscam privilegiar a solugdo
mais ampla, que alcance resultados que possam beneficiar toda a coletividade,
atendendo as suas necessidades (CASTELO, 2017, p. 327).

A maleabilidade, a efetivacdo gradual, progressiva e dialogada sdo caracteristicas das
decisdes proferidas de forma estrutural eis que se baseiam na nog¢ao de que a vida social ¢é afetada
de forma significativa por decisdes que promovam mudangas, especialmente quando tais mudancas
envolvem valores constitucionais e, para tanto, mister se faz uma alteragdo prévia nos proprios
arranjos institucionais existentes.

Fredie Didier Junior, Rafael Alexandria de Oliveira ¢ Hermes Zaneti Junior (2017, p.

355), em sentido semelhante, conceituam:

A decisdo estrutural (structural injunction) €, pois, aquela que busca implantar
uma reforma estrutural (structural reform) em um ente, organizagao ou instituicao,
com o objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada
politica publica ou resolver litigios complexos. Por isso, o processo em que ela se
constroi ¢ chamado de processo estrutural. Parte-se da premissa de que a ameaca
ou lesdo que as organizagOes burocraticas representam para a efetividade das
normas constitucionais ndo pode ser eliminada sem que tais organizagdes sejam
reconstruidas.

As medidas estruturantes visam a solu¢do de uma lide multifacetada e que envolva a
multiplicidade de interesses, saindo da formatacdo bipolarizada do litigio tradicional, para uma
l6gica em que ha multiplicidade de sujeitos e formagao de diversos nicleos de posi¢des e opinides,
pontos de vista concorrentes ou divergentes (ARENHART, 2017, p. 425-426).

Diante de tais caracteristicas, nota-se que ha uma inadequagdo da estrutura processual
tradicionalmente prevista para lidar com o processo estrutural. As raizes liberais que marcam
a estrutura do processo tracam a atua¢do do magistrado unicamente nos estritos termos da
legislacdo, porém, a realidade econdmica e social gera o surgimento de questdes mais complexas.
A necessidade de adequacdo no plano processual, a alteragdo dos parametros tradicionais, a
maleabilidade ao magistrado sdo consectarios da resolucao das lides mais complexas para que se

alcance a efetividade.
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2 AS MEDIDAS ESTRUTURANTES NO DIREITO BRASILEIRO

Os principais 6Obices, apontados pela doutrina, a aplicagdo das medidas estruturantes
existentes no processo civil brasileiro, sdo os limites impostos pelo principio da demanda, a
inadequagdo das medidas estruturantes ao sistema de controle do poder estatal e a auséncia de
previsao normativa, no sistema brasileiro, suficiente para lastrear a aplicacao do instituto.

E inegavel que o direito processual civil brasileiro se assenta numa perspectiva
individualista, razdo pela qual os estudos e conceitos dos principais institutos tem como arcabougo
o processo individual. No entanto, a visdo de processo pautada nos classicos valores liberais, com
promessas de tutelas jurisdicionais vocacionadas ao principio da demanda e a estreita correlagao
entre o pedido e a sentenca, a despeito de satisfatoria na resolugdo dos litigios individuais e que
envolvam tdo somente o direito privado, mostra-se distanciada da realidade social.

Quando surge a necessidade de que o processo seja meio de assegurar o exercicio em
concreto de importantes direitos fundamentais e, consequentemente ser meio de insercdo de
individuos na vida social, esse processo com raizes liberais mostra-se inadequado e distante da
relacdo com os direitos materiais. As medidas estruturantes surgem justamente como uma das

maneiras de conciliar as necessidades sociais de efetivacdo com a visao liberalista do processo.
2.1 Do principio da demanda

Reflexo do processo pautado em uma visdo liberal, tem-se o principio da demanda.
Também conhecido como principio da adstri¢do, este principio traz em si a ideia de que € o autor
quem decide contra quem litigara, o que pedird contra o seu adversario e ainda com fundamento
em qual causa de pedir, deduzird a pretensdo. Do principio da correlacdo ou da congruéncia, a seu
turno, como uma consequéncia do principio da demanda, infere-se que ao magistrado é defeso
proferir sentenca ultra, extra ou citra petita, ou seja, dar ao autor mais do que ele pediu, algo
diverso do que ele pediu, ou eximir-se de julgar o pedido ou algum dos pedidos (BENEDUZI,
2016, p. 292-293).

Os principios da demanda e da correlagdo estdo previstos nos artigos 141 e 492 do Codigo
de Processo Civil que também traz a consequéncia para o desrespeito a tais principios, qual seja, a
nulidade da sentenga que concede a mais ou diferente daquilo que foi pedido, que estd fundada em
causa de pedir ndo narrada pelo autor, que atinge terceiros que ndo participaram do processo, ou
que ndo julga a demanda relativamente a certos demandantes (NEVES, 2016, p. 762-763).

Os principios da adstri¢do e da congruéncia, a despeito de terem seu fundamento nas
garantias do contraditério e da ampla defesa, comportam excecdes: nos pedidos implicitos quando
ao juiz ¢ dado conceder aquilo que ndo estd expressamente pedido pelo autor; nos casos em que
se aplica a fungibilidade, tais como nas acdes possessorias e cautelares em que se permite ao
magistrado conceder tutela diversa daquela requerida; e, nas demandas que tenham como objeto

uma obrigagdo de fazer e/ou ndo fazer, desde que a tutela gere um resultado pratico equivalente ao
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do adimplemento da obrigacdo (NEVES, 2016, p. 764).

Ainda sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1973, Luiz Guilherme Marinoni (2006,
p- 249), afirmava que para a efetiva tutela dos direitos era necessario dar mais poderes ao juiz, com
fincas na quebra do principio da tipicidade das formas executivas e na concentragdo da execugao
no processo de conhecimento, em face da superacdo da ideia de absoluta congruéncia entre o
pedido e a sentenca.

Diante da multiplicidade de interesses que se inter-relacionam sobre o objeto do litigio
estrutural e da intervenc¢do judicial voltada para alcangar metas de natureza continuada e que
possam ser continuamente revistas ndo se pode conceber a causa de pedir como completamente
delineada eis que baseada, muitas vezes, numa prospectiva do porvir.

Nas ag¢des estruturais as necessidades de prote¢do sdo mutaveis, e o que ¢ suficiente e
compativel em um determinado momento, muito frequentemente, podera ndo ser em outra ocasiao
(ARENHART, 2013, p. 389-410). Assim, ¢ muito dificil que o autor da demanda possa, ja ao
redigir a peti¢do inicial, ter a exata dimensdo daquilo que no futuro serd necessario para atender,
de forma adequada, o direito protegido. Ainda que o autor consiga antecipar completamente as
necessidades de prote¢do do direito tutelado, aferir que estas medidas foram suficientes somente
sera possivel ao final do processo. A atenuagdo do principio da demanda, desta feita, é necessaria
para a constru¢do das medidas estruturantes.

De acordo com Owen Fiss (2017, p. 41) o modelo estrutural envolve o distanciamento de
um modelo ideal, de um prot6tipo ou a¢do judicial “modelo”, de uma forma ideal com qual todas
as acdes judiciais serdo comparadas, pois o modelo existe como parte de uma triade individualista.
A logica processual inerente as agdes estruturantes, portanto, ndo se coaduna a uma interpretagao

restrita do principio da congruéncia e da adstri¢do:

A decisdo estrutural que se quer impor por meio da atenuacdo do principio da
demanda supera o formalismo processual, dado seu carater instrumental. Tém
elas como objetivo maior, ao ir de encontro com a conhecida burocracia estatal,
ndo apenas eliminar as mais variadas violacdes a direitos mas também efetivar
valores tdo caros e fundamentais a sociedade, que normalmente sdo negligenciados
pelo poder publico. Essas decisdes judiciais querem reestruturar determinadas
entidades estatais para converté-las de acordo com a Constituicao. E é exatamente
nessa orbita de ideias que devera o operador do direito transitar, isto €, a de que
o processo civil somente produzird legitimas decisdes se estiver de acordo ndo
apenas com o direito infraconstitucional mas também e, principalmente, com os
valores e direitos fundamentais incorporados pela Constituigdo Federal (PINTO,
2017, p. 386).

Uma decisao principal, numa agdo estrutural, ensejara o surgimento e a sucessao de outras
decisdes as quais somente podem ser tomadas dependendo do resultado do cumprimento das
decisoes anteriores. Nao ha como imaginar que as medidas estruturantes se submetam rigidamente

aos principios da demanda e da correlagdo’ ante a fluidez, mutabilidade e complexidade dos litigios

5 De acordo Renato Beneduzi (2016, p. 292-293) o principio da demanda, também conhecido como principio da
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que as envolvem®. O direito a obteng@o da solu¢do de mérito das demandas nao deve ser entendido
apenas como o direito a solugdo do problema em abstrato, mas como direito a que o provimento
jurisdicional seja apto a transformar realidade. Nas acdes estruturais, o alcance das mudangas e até
mesmo as mudancgas que lhes sdo caras, sdo mutaveis, fluidas, incompativeis com o principio da
demanda e da correlacdo rigidamente estabelecidos.

A adequacao das medidas estruturantes no processo tradicional exige que os principios
da demanda e da correlagdo sejam apreciados de forma maleavel’, pois apenas o bem da vida
protegido € que pode ser delineado prima facie, sem que sejam descritos o provimento jurisdicional
pretendido, todas as pessoas atingidas pela ordem e todos os fatos que envolvem a causa de pedir.
Desta feita, considera-se que ha mitigacdo a tais principios e a mitigagdo ¢ tolerada pelo direito

processual ante a primazia da efetividade.
2.2 Sistema de autocontrole e medidas estruturantes

E inquestionavel a necessidade de um sistema de autocontrole do poder & medida em que
¢ crucial prevenir o arbitrio e proteger a liberdade, sem podar o pleno desenvolvimento individual
e social. A divisdo baseada nas funcdes estatais de legislar, administrar e julgar, ndo implica em
necessidade de uma separagdo estanque entre os poderes, mas sim em desmembramento das
fungdes, que surge, inclusive, como um dos principais mecanismos de controle.

Uma das finalidades do sistema de separagdo de poderes ¢ conferir carater democratico
do Estado e a liberdade dos individuos. Ocorre que as plenas liberdades ficaram restritas a poucos
ao passo que criou-se uma sociedade imiscuida por injustigas sociais. Nota-se, portanto, que “esse
sistema falhou fragorosamente em suas finalidades, levando a uma profunda reflexdo com vistas ao
seu aperfeicoamento” (BELLINETTI, 1997, p. 167) e, tal aperfeicoamento deve se dar justamente
através da ampliacdo dos meios de controle da sociedade sobre o poder estatal.

Em nivel organizativo do Estado, a reparticdo do exercicio das fun¢des, tem como

adstrigdo, preconiza que ¢ o autor quem decide contra quem litigara, o que pedira contra o seu adversario ¢ ainda
com fundamento em qual causa de pedir, deduzira a pretensdo. O autor afirma ainda que o principio da correlagdo
ou da congruéncia, sendo uma consequéncia do principio da demanda, implica ao magistrado a proibi¢ao de proferir
sentenca ultra, extra ou citra petita, ou seja, dar ao autor mais do que ele pediu, algo diverso do que ele pediu, ou
eximir-se de julgar o pedido ou algum dos pedidos.

6 Sobre a especificidade do processo estrutural ¢ importante a posicdo de Marco Félix Jobim (2017, p. 459) que
defende a existéncia de uma teoria do processo ou litigio estrutural: “Acredito que, nesse momento ainda de reflexdo,
tendo a responder que ndo, ou seja, 0 processo estrutural, em que pese poder se utilizar dos institutos inerentes aos
processos coletivos em geral € a0 processo civil, deve, até em razdo de se apresentar como algo ainda muito novo
em solo brasileiro, ter uma base teodrica propria, que possa responder aquela pergunta inicialmente feita e que causa
extrema angustia aqueles que se dedicam a pensar sobre o tempo, assim como outras, como: o Poder Judiciario pode
implementar técnicas sem agredir a teoria da triparticao dos poderes? Nao ¢ conceder demasiado poder aos juizes a
possibilidade de expedir técnicas estruturantes? Talvez as respostas passem pela construgdo de uma teoria propria ao
litigio estrutural”.

7 O Cddigo de Processo Civil traz a previsdo dos principios da demanda e da correlacdo nos artigos 141 e 492 e a
consequéncia para o desrespeito a tais principios ¢ a nulidade da sentenca que concede mais ou diferente do que foi
pedido, que estd fundada em causa de pedir ndo narrada pelo autor, que atinge terceiros que ndo participaram do
processo, ou que ndo julga a demanda relativamente a certos demandantes (NEVES, 2016, p. 762-763).Ocorre que a
despeito dos principios da adstri¢do e da congruéncia terem seu fundamento nas garantias do contraditorio e ampla
defesa, comportam excegdes, tais como nos pedidos implicitos quando ao juiz ¢ dado conceder aqullo que ndo esta
expressamente pedido pelo autor; nos casos em que se aplica a fungibilidade, tais como nas agdes possessorias e
cautelares em que se permite ao magistrado conceder tutela diversa daquela requerida; e, nas demandas que tenham
como objeto uma obrigacao de fazer e/ou ndo fazer, desde que a tutela gere um resultado pratico equivalente ao do
adimplemento da obrigacdo (NEVES, 2016, p. 764).
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finalidade a criagdo de um exercicio moderado e controlado das funcdes estatais. Ocorre que as
funcdes estatais politicamente relevantes se desenvolvem em inimeros setores € surgem sempre
sob novos formatos. Assim, o controle do exercicio dessas fungdes, igualmente, precisa assumir
novas formas (ZIPPELIUS, 1997, p. 401).

Em face da visdo do poder do Estado como uno e indivisivel e da divisdo de fun¢des na
organizacdo estatal entre o Judicidrio, Executivo e Legislativo ndo como separagao entre poderes,
mas sim como uma divisdo pragmatica, nota-se a consonancia entre as medidas estruturantes da
decisdo judicial e a ideia de divisdo das fungdes para aperfeigoamento do autocontrole do poder
estatal.

A divisdo das funcdes estatais passa a ser vista como interpenetragdo entre as fungdes
e ndo em efetiva separagdo. De tal modo, pode-se considerar que nas medidas estruturantes das
decisdes judiciais, quando se fala na aplicagdo em face do poder publico, ndo significa que o Poder
Judiciario estaria se imiscuindo das fun¢des do Poder Executivo ou até nas do Legislativo, mas sim
que estd em pauta dos mecanismos de controle do poder estatal, assim, com perfeita adequagao
ao sistema constitucional. Obtempere-se que o Supremo Tribunal Federal tem decidido® que o
argumento de ofensa a “separagdo” dos poderes nao ¢ justificativa capaz de afastar a possibilidade
do Poder Judiciario apreciar pretensdo que examine direito fundamental social.

Assim, o que se observa ¢ que as medidas estruturantes representam, a seu turno, um

formato diferenciado e aprimorado do controle das fungdes estatais.

2.3 Previsao normativa das medidas estruturantes no direito brasileiro

O acesso a justica — que conta com previsdo constitucional expressa no artigo 5°, inciso
XXXV da Constituicdo da Republica de 1988, através da redacdo “a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”— erige, por meio de uma clusula aberta de controle
judicial, como garantia fundamental a inafastabilidade da jurisdi¢do, o que assegura o direito a
tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

O artigo 3° do Codigo de Processo Civil de 2015 repete a redacao constitucional e consagra
a mesma perspectiva, num viés processual, o que garante que qualquer cidaddo tem direito a que a
sua pretensao seja analisada pelo Poder Judiciario (BRASIL, 2015a). Acrescentam Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 108-109) que, na redacdo desse dispositivo, o legislador
infraconstitucional perdeu a oportunidade de explicitar o sentido do acesso a justica como direito
a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos. E, em outro termo, de forma explicita, nos
paragrafos, procurou estabelecer um sistema de justiga multiportas no Brasil, buscando adaptar a
prestagdo da justica as especificidades do direito material.

O acesso a justica deve ser visto, sobretudo, sob um espectro qualitativo, no sentido de se

garantir efetividade a tutela dos direitos. Nesse sentido, fala-se no uso planejado do principio do

8 Recurso Extraordinario 592.581/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 13.08.2015. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. (BRASIL, 2015b).
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acesso a justi¢a, visando conferir uma tutela universal, material e efetiva a direitos que vém sendo
desrespeitados ou negados (VICENZA; ALVES; REZENDE; 2016, p. 222).

Grande enfoque deve ser conferido, portanto, as formas de tutela jurisdicional adequadas e
aos consectarios processuais. Assim, a obtencao de resultados legitimos e eficientes para o cidadao
que busca o acesso a justi¢a revigorado pela concep¢ao de um Estado Constitucional Democratico
¢ primordial a partir da percep¢do dos impactos que t€m as concepcdes dinamicas dos direitos
fundamentais para o direito processual (NUNES, 2012, p. 258). O Estado deixa de ser visto apenas
como protetor dos direitos fundamentais, e passa assumir o papel de ente que age positivamente
no sentido de promové-los.

A necessidade de implementagao da tutela adequada aos direitos faz com que as medidas
estruturantes das decisdes judiciais, entendidas estas como mecanismos de busca da tutela adequada
ao direito, desta feita, sigam ao encontro da visdo que se deve ter de acesso a justica, seja através
da busca de solugdes do direito material controvertido em casos paradigmaticos, bem como de
solugdes de implementagdo em litigios estratégicos.

O processo passa a ser visto como a estrutura de formagao das decisdes e de promogao
dos direitos fundamentais. Assim, € preciso reconhecer a importancia da estrutura multifacetada,
coparticipativa e policéntrica que deve ser conferida ao processo, tipica do processo estrutural,
como algo essencial para a efetividade das decisdes e consequente concretizagdo do acesso a
justica.

A seu turno, o Cddigo de Processo Civil de 2015, oferece guarida para as medidas
estruturantes ao passo que, em seu texto, consagra clausulas gerais as quais conferem mobilidade
ao sistema legal. As clausulas gerais t€ém funcdo instrumental, eis que vivificam o contetido da
norma e abrandam a rigidez conceitual (NERY JUNIOR; NERY, 2017, p. 292-293) e assim o
conteudo valorativo de uma norma podera se adaptar as necessidades e mudancas sociais.

A abertura semantica conferida ao 6rgdo julgador, diante da presenga, por exemplo, das
clausulas gerais executivas (artigo 139, 1V, artigo 297 e artigo 536, paragrafo 1° do Cddigo de
Processo Civil de 2015), do poder geral de cautela (artigo 301 do Cddigo de Processo Civil de
2015), da clausula geral do abuso do direito do exequente (artigo 805 do Codigo de Processo Civil
de 2015), da clausula geral de adequacao do processo e da decisdo em jurisdi¢do voluntaria (artigo
723, pardgrafo unico do Codigo de Processo Civil de 2015) e da clausula geral de promocgao
pelo Estado da autocomposicao (artigo 3°, pardgrafo 1° do Codigo de Processo Civil de 2015), ja
possibilitam por si, a utilizagdo das medidas estruturantes como forma de efetivacdo da decisdo
judicial (BRASIL, 2015a).

O Cddigo de Processo Civil de 2015, ao inserir como clausula geral, no artigo 6°, a
colaboragdo, instituiu como linhas centrais para a organizagdo do processo a constru¢do de um
modelo cooperativo, baseado no principio da colaboracdo. A colaborag¢do, como modelo e como
principio, portanto, passa a formar um eixo sistematico a partir do qual o processo justo se estrutura,
0 que gera uma mudanca epistemoldgica quanto a visdo do processo (MARINONI; MITIDIERO,
2016, p. 146).
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Para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 148-150) a colaboragao, vista
como modelo, se compde a partir de pressupostos culturais que podem ser concebidos sob os
angulos social, 16gico e ético: para o angulo social a sociedade ¢ vista como um empreendimento
de cooperagdo entre os seus membros, para a obtencao de proveito mutuo e do Estado como ente
vocacionado a promover a tutela dos direitos; sob o angulo logico, a colaboragdo faz com que as
normas juridicas sejam vistas como o resultado da colaboragado entre o legislador e o juiz; e, sob o
prisma ético, o processo colaborativo seria um processo orientado pela busca da verdade. Assim,
o processo colaborativo, deixa espago para a alteracdo da postura dos magistrados na propria

maneira de conduzir o processo:

O juiz do processo cooperativo € um juiz isond0mico na sua condugao e assimétrico
apenas quando impde suas decisdes. Desempenha duplo papel: ¢ paritario no
dialogo e assimétrico na decisdo. A paridade na sua condugdo esta em que,
embora dirija processual e materialmente o processo, atuando ativamente, fa-
lo de maneira dialogal (art. 139, CPC). Vale dizer: o juiz participa do processo
colhendo a impressdo das partes a respeito dos seus rumos, possibilitando assim
a influéncia dessas na formagdo de suas decisdes (de modo que o iudicium acabe
sendo efetivamente um ato trium personarum, como se entendeu ao longo de toda
a praxe do jus commune) (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 149).

A decisdo judicial passa a ser entendida como o produto de um efetivo didlogo numa
comunidade de trabalho formada por todos os sujeitos do processo, € ndo mais algo elaborado de

forma solitéria pelo juiz:

A gestdo do procedimento de elaboragdo da decisdo judicial é difusa, ja que o
provimento ¢ o resultado da manifestagdo de varios nucleos de participacdo, ao
mesmo tempo em que os sujeitos processuais — inclusive as partes — cooperam
com a conducdo do processo (policentrismo processual) (FRANCO, 2015, p.
113).

A consagracao da clausula geral de negociagao processual, resultante da adogdao de um
modelo cooperativo de processo, gera reflexos positivos para a aceitacdo da aplicabilidade, no
direito brasileiro, das medidas estruturantes das decisdes judiciais. Marco Félix Jobim (2013, p.
197), afirmou, durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, que o artigo 461 também
seria um permissivo legal para a estruturacao das decisdes judiciais pois prevé a prevaléncia da
tutela especifica das obrigacdes ou a concessao de providéncias que assegurem resultado pratico
equivalente nas agdes que tenham por objeto as prestagdes de fazer ou nao fazer. Observe-se da
redacao dos artigos 497, 499 e 500 do Cédigo de Processo Civil de 2015 que o legislador repetiu
a preferéncia pela tutela especifica ou equivalente ao resultado pratico e, portanto, manteve o
permissivo enumerado por Marco Félix Jobim.

O processo estrutural se manifesta com nuances proprias, diferenciadas das nuances

liberais que permeiam o Processo Civil brasileiro e, a despeito das inovagdes legislativas elencadas,

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 64-80, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p64



75

RENATA BOLZAN JAURIS E LUIZ FERNANDO BELLINETTI

0 mais importante ¢ o indicativo de mudanga epistemologica.

Nesse sentido, um grande avanco que se pode observar quanto a possibilidade de
aplicagdo no direito brasileiro das medidas estruturantes, ¢ a inovacao legislativa trazida pela Lei
n°® 13.655/2018 (BRASIL, 2018) que inclui dispositivos ao Decreto-Lei n® 4.657/1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) (BRASIL, 1942). Esta lei trouxe a previsdo expressa
da necessidade de que as decisdes que decretem a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa indiquem de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas,
bem como as condigdes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e
sem prejuizo aos interesses gerais, sem que se imponha aos sujeitos envolvidos 6nus ou perdas
anormais. Trata-se de evidente comando normativo em que o julgador ¢ obrigado a aplicar as
medidas estruturantes nas decisdes.

Obtempere que o emprego do processo estrutural nem sempre surge em razdo da
necessidade de solucionar uma lide complexa. O valor constitucional protegido pela agdo
(prote¢do ao meio ambiente e satde, nas hipdteses) em si ndo é controvertido ou representa um
avanco de mentalidade quanto a interpretacdo de direitos fundamentais, porém, a lide exige a
aplicagdo da estruturacdo, ndo pelo reconhecimento do direito em si, mas pelos impactos sociais da
implementagdo. O processo estrutural aqui buscou a efetividade dos direitos fundamentais diante
da identificacdo das falhas estruturais presentes no mecanismo de protecdo a tais direitos, tentando
corrigir os equivocos geradores de agressado, in casu, ao meio ambiente e saude.

Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 389-410) afirma que as decisdes estruturais “sdo uma
necessidade para qualquer sistema processual em que se admita a interveng@o em politicas publicas
ou grandes inser¢des em relagdes privadas. Assim, o campo de aplicacdo das decisdes estruturais,
a despeito de ser mais fértil na seara que envolve o direito publico, a ele ndo se restringe.

Algumas manifestagdes legislativas que exemplificam a aplicabilidade das medidas

estruturantes no campo do direito privado foram compiladas por Sérgio Cruz Arenhart (2013):

No campo privado, alids, ha norma expressa que admite a criagdo de decisdes
microinstitucionais. Especificamente para a tutela do direito a concorréncia, a
Lei n. 12.529/11 (mas, mesmo antes dela, a Lei n. 8.884/94) contém diversos
instrumentos que, judicial ou extrajudicialmente, autorizam o emprego de
medidas que interferem em atos de dominagdo econdmica ¢ permitem a criagao
de mecanismos de acompanhamento do cumprimento dessas decisdes. Assim,
por exemplo, o art. 38, inc. VII, dessa lei (e, de modo idéntico, o faz o art.61, §
2°, inc. V1), prevé como san¢do a pratica de atos que violam a ordem econdmica
a adoc¢ao de “qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagao dos
efeitos nocivos a ordem econdmica”. O art. 52, da lei, a seu turno, estabelece que
“o cumprimento das decisoes do Tribunal [administrativo] ¢ de compromissos
¢ acordos firmados nos termos desta Lei podera, a critério do Tribunal, ser
fiscalizado pela Superintendéncia-Geral, com o respectivo encaminhamento
dos autos, apds a decisdo final do Tribunal”. Enfim, prevé a lei, em diversos
dispositivos (arts. 96 e 102 a 111), a possibilidade de intervencdo judicial em
empresa, que podera ter seu papel limitado ao acompanhamento do cumprimento
da decis@o jurisdicional, ou ter fun¢do mais ampla, chegando até ao extremo de
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legitimar o interventor a assumir a administracdo da empresa (art. 107, § 2°, da
lei) (ARENHART, 2013, p. 389-410)

Em outro giro, dentre os julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal que
empregaram as medidas estruturantes, Marco Félix Jobim (2013, p. 165-171) destaca as agdes
que envolvem a demarcagio das terras indigenas conhecida como caso Raposa Serra do Sol’, ¢ o
mandado de injungdo que discute o direito constitucional de greve dos servidores publicos civis'®.

Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 221) aponta como um protdtipo de processo estrutural
no direito brasileiro as decisdes que outorgam determinado medicamento a doentes necessitados
e fixam, fora dos liames definidos pelo pedido, condi¢des e limites para o fornecimento e que
— inobstante tratarem-se de sentenca condicional, portanto, nula as vistas do processo classico —
a necessidade de comprovagdo posterior da necessidade do medicamento € consectario 16gico;
bem como as hipoteses de acdo coletiva ambiental, em que os magistrados tém condicionado a
modificacdo na area afetada a prévia manifestacao ou orientagdo do 6rgao ambiental competente,
ou, ainda a de condicionar a pratica de certos atos a prévia autorizagdo do 6rgdo ambiental de
fiscalizacdo!!.

Nota-se, portanto, que o direito brasileiro demonstra abertura para a aplicagdo das medidas
estruturantes, tanto em ambito constitucional quanto na legisla¢do infraconstitucional, ndo apenas
nas hipoteses de litigios estratégicos ou de impacto, ou nas hipéteses em que a divergéncia quanto
ao tema na sociedade € intensa, o que impediria uma solugao Unica, pronta e acabada, mas também
quando através do processo, busca-se a identificagdo das falhas estruturais nos mecanismos de
outorga dos direitos fundamentais.

O que se observa, portanto, ¢ uma mudanga de eixo estrutural do processo civil, e do proprio
direito brasileiro, em que se verifica o Processo Estrutural como técnica idonea para a construcao,
implementagao e efetivacao das decisdes judiciais, seja através da previsao constitucional do acesso
a justica, da possibilidade de utilizagao das medidas estruturantes como forma de aperfeigoamento
ao sistema de autocontrole da administracdo, bem como da estrutura colaborativa formada pelas
cladusulas gerais inseridas no Codigo de Processo Civil de 2015, e da previsdo expressa inserida na

Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

9 Trata-se da ag@o popular tombada sob o nimero 3.388/RR, inteiro teor disponivel em Brasil (2019). No caso Raposa
Serra do Sol, quanto as medidas estruturantes, o que importa € a parte pertinente ao voto do Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, que por técnica de decisdo passou a fazer parte integrante do acorddo, especialmente quanto a
imposicao das 18 (dezoito) restri¢des ao exercicio do direito dos indigenas, as quais constam do comando decisério
do referido voto.

10 Refere-se ao Mandado de Injung@o tombado sob o numero 708, ementa disponivel em Brasil (2008).

11 A aplicagdo do processo estrutural nas ag¢des que discutem protecdo ao meio ambiente ¢ exemplificada através da
acdo civil publica (autos n® 93.8000533-4) ajuizado na Justi¢a Federal de Cricitma que na sentenga imp0s aos réus
oferecer, em seis meses, um projeto de recuperagdo da regido, com cronograma mensal de etapas a serem executadas,
compreendendo as mais diversas obras para o fim de amenizar os danos sofridos pela populagdo dos municipios em
que ocorriam a extragdo e beneficiamento do carvao. Foram determinadas ainda multa coercitiva, impostas medidas
de sub-rogacdo, bem como a obrigacdo das mineradoras adequarem a conduta as normas de prote¢do ambiental.
Aos orgdos de fiscalizagdo de mineracdo e de protecdo ambiental foi determinado o dever de apresentar relatorios
circunstanciados da fiscalizagdo em todas as minas da regido. O Ministério Publico teria o dever de opinar quanto
aos relatdrios apresentados, os quais deveriam ser submetidos ao crivo do Judicidrio (ARENHART, 2015, p. 222).
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CONCLUSAO

Uma sociedade complexa e em intensa transformacgdo, faz com que surjam conflitos
igualmente complexos e mutaveis. Nesse contexto, o Direito precisa trazer solugdes a tais conflitos,
e solucdes que sejam efetivas. A estrutura processual tradicional, de raizes liberais e individualistas
mostra-se insuficiente para tratar tais conflitos.

Nesse contexto, surgem as medidas estruturantes, que consistem em diretivas para
a concretizacdo de um direito adjudicado através de uma decisdo judicial que o faz de forma
programada, gradual e prolongada no tempo, visando conferir efetividade e adequagao a realidade
econdmica, social e cultural.

Técnicas processuais tradicionais e lineares passam a ser insuficientes e mostram-se
pouco adequadas para a resolugao efetiva das novas demandas. Direito fluidos e complexos exigem
adaptacao de procedimentos e condutas. Assim, pode-se notar que nem todo sistema processual
civil estd apto para acomodar as medidas estruturantes. Desta feita, o que se pretendeu demonstrar,
no presente artigo, ¢ que sistema processual civil brasileiro esta apto para o emprego das decisdes
estruturantes.

O direito brasileiro demonstra abertura para a aplicacao das medidas estruturantes, tanto
em ambito constitucional quanto na legislacdo infraconstitucional, ndo apenas nas hipdteses de
litigios estratégicos ou de impacto, ou nas hipoteses em que a divergéncia quanto ao tema na
sociedade ¢ intensa, o que impediria uma solugdo unica, pronta e acabada, mas também quando
através do processo, busca-se a identificacdo das falhas estruturais nos mecanismos de outorga dos
direitos fundamentais.

O acesso a justiga, constitucionalmente consagrado, e ainda a abertura interpretativa dada
através das cldusulas gerais previstas no Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015a),
e de dispositivos infraconstitucionais, tais como o artigo 21 da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), formam importante arcabougo para a adequacao do processo
estrutural ao direito brasileiro.

Ao erigir como modelo e principio a colabora¢dao, um dos pilares sob os quais se pauta
0 processo gerencial, passou-se a ter a participagdo e colaboragdo dos sujeitos processuais como
essenciais a formag¢ao da decisdo judicial, nota marcante do processo estrutural.

O artigo 21 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), por
sua vez, estabelece como poder-dever ao magistrado a indicacdo das consequéncias juridicas
da decisdo e a forma de efetivacdo equanime sem prejuizo dos interesses gerais, em uma clara
referéncia a doutrina das medidas estruturantes.

Assim, conclui-se que, além do permissivo constitucional e da mudanga do eixo
epistemologico ocorrida com a abertura dada pelas clausulas gerais, o direito brasileiro tem ainda
dispositivos infraconstitucionais, que albergam e recomendam aplicagao das medidas estruturantes

como técnica de constru¢ao dos comandos decisorios.
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Resumo: Esta pesquisa analisou o direito de acesso a justiga —
tutela jurisdicional justa, efetiva e em tempo razoavel - sob a 6tica
da Convengao Americana de Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, e das normas constitucionais
brasileiras, verificando o seu impacto na protecdo do direito a
saude no intuito de concretizar a justica social. Questionou-se se
este Pacto contribuiu para a concretizacao da tutela jurisdicional
mais efetiva e em tempo razoavel do direito a satde dos cidadaos
brasileiros. Como resultados, observou-se que o referido tratado
internacional contribuiu para a promog¢do do direito a saude
no Brasil ao permitir ao cidaddo, mediante o fendmeno da
judicializagdo de politicas publicas, o acesso a tutela jurisdicional
mais justa e efetiva.

Palavras Chave: Conven¢do Americana de Direitos Humanos.
Garantias judiciais. Acesso a justi¢a. Saude.

Abstract: This research examines the right of access to justice —
fair, effective and timely judicial protection — from the perspective
of the American Convention on Human Rights, also known as
the Pact of San José of Costa Rica, and Brazilian constitutional
norms, verifying wether they protected the right to health in
order to realize social justice. Furthermore, this study questiones
whether this Pact contributed to the protection of the right to
health for Brazilians. In other words, this paper investigates if
this international treaty contributed to the promotion of the right
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to health in Brazil by allowing citizens, through the phenomenon of
judicialization of public policies, access to fairer and more effective
judicial protection.

Keywords: American Convention on Human Rights. Judicial
guarantees. Access to justice. Health.
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INTRODUCAO

E parte da cura o desejo de ser curado
Lucio Aneu Séneca
4a.C.-65d.C.)

Desde tempos remotos da vida em sociedade, a concepgao de justica se apresenta como
aspira¢do do ser humano, principalmente na contemporaneidade em que ganharam evidéncia a
necessidade de sua concretizagdo sob um viés distributivo e, indo mais além, social. A Constitui¢ao
brasileira de 1988 destacou, no seu PreAmbulo, a justica como um dos valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada no comprometimento com a solugdo
pacifica dos conflitos, salvaguardando o exercicio dos direitos fundamentais individuais e coletivos.
Para garantir um convivio social equilibrado numa sociedade de massas, ¢ necessario que o Poder
Judicidrio esteja comprometido com valores ético-juridicos, de maneira que os cidaddos tenham
acesso a tutela jurisdicional justa, efetiva e em tempo razoavel.

Além disso, como integrante do plexo de garantias fundamentais no Estado Democratico
de Direito (art. 1°, caput, CF), a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (1969) - Pacto de
San José da Costa - foi ratificada pelo Brasil, integrando a ordem juridica patria na condi¢ao de
norma materialmente constitucional, tendo aplica¢do imediata (art. 5°, §§ 2° e 3°, CF). Tal Pacto
dispde sobre garantias judiciais (art. 8°, §1°), em especial o acesso a justica, prevendo, ainda, a
prote¢ado judicial (art. 25) ao permitir a impetracao de recursos pelos cidadaos em atendimento ao
duplo grau de jurisdi¢do e a duragdo razoavel do processo.

Nesse contexto, o Poder Judiciario estatal devera promover, de forma menos gravosa aos
cidaddos, a resolu¢do dos conflitos sociais mediante a prestacao de uma tutela jurisdicional justa,
efetiva e em tempo razodvel no intuito de concretizar a justica social, sobretudo ante o basilar
e indispensavel direito a saude. Portanto, a fim de fortalecer o Estado Democratico e Social de
Direito no Brasil, ¢ imperiosa a analise da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos e seu
impacto na ordem juridica patria, visando a efetivagdo das normas constitucionais com fulcro, no
presente estudo, do direito a saude.

Entdo, o problema desta pesquisa sera averiguar se a Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos contribuiu, nestes cinquenta anos de sua vigéncia no subsistema regional de prote¢do
aos direitos humanos, para a tutela jurisdicional justa, efetiva e em tempo razoavel do direito
a saude garantido na Carta Constitucional brasileira (arts. 6° e 196, CF), sobretudo ante as
garantias e protegoes judiciais previstas neste tratado internacional que foram incorporadas no
sistema juridico nacional. Como metodologia cientifica, a pesquisa utilizou os métodos dialético e
historico-sociologico. Quanto a técnica de pesquisa, utilizou-se a bibliografico-exploratoria.

Do ponto de vista formal e didatico, o presente estudo foi dividido em quatro partes:
primeiramente, buscou-se compreender a concepgao de justica, analisando criticamente as justicas
distributiva e social; posteriormente, analisou-se a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos

- Pacto de San José da Costa Rica e o direito de acesso a justiga efetiva e em tempo razoavel nele
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previsto; no terceiro topico, apreendeu-se o direito de acesso a justica efetiva e em tempo razoavel
na ordem constitucional brasileira e, por fim, adentrou-se na tutela jurisdicional justa, efetiva e em
tempo razoavel para a garantia do direito a satide dos cidadaos brasileiros, tendo como diretriz os
preceitos contidos no Pacto de San José da Costa Rica.

Logo, esta pesquisa objetivou contribuir para as discussdes atualissimas sobre o
Cinquentenario do Pacto de San José da Costa Rica e sua contribui¢do para a concretizacdo no
Brasil da prestagdo de uma tutela jurisdicional justa, efetiva e em tempo razoavel para a protegao

do direito a saude com vistas ao atingimento mais pleno da justica social.
1 DA JUSTICA DISTRIBUTIVA A JUSTICA SOCIAL - ALGUMAS REFLEXOES

Na contemporaneidade, os seres humanos estdo envoltos em relagdes sociais, politicas e
econdmicas cada vez mais complexas que necessitam de expressiva regulacao pelo direito a fim de
se buscar a solu¢do pacifica para os conflitos e a convivéncia mais harmonica na sociedade pautada
em valores éticos minimos e essenciais. Nesse contexto, a ideia de justi¢a se apresenta como valor
fundamental para o sistema juridico porque “a justica ¢ ideia especifica do direito. Esté refletida
em maior ou menor grau de clareza ou distor¢do em todas as leis positivas e ¢ a medida de sua
corre¢ao” (ROSS, 2008, p. 313).

Como a sociedade e o proprio Direito estdo em constante transformagdo desde seus
primoérdios, aprimorando o “justo” e o “adequado”, a concepgdo de justica também esteve em
reconstru¢do ao longo dos séculos. No Praecepta Juris, Ulpiano (150-223) entendeu a justica
como “a vontade firme e constante de dar a cada um o seu direito” (iustia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi) a qual se concretizaria mediante a realizagdo de deveres
impostos aos seres humanos pelo proprio direito, a saber: “viver honestamente”, “ndo lesar o
outro”, “dar a cada um o que ¢ seu” (honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere)
(MARKY, 2010).

“Viver honestamente” dependerd do conceito que se tem a priori de honestidade numa
determinada sociedade ou situagdo fatica. “Nao lesar o outro” dependerd de uma definicdo mais
precisa da extensdo e do contetido da lesdo e quais bens foram afetados. Finalmente, “dar a cada
um o que ¢ seu” estard atrelado ao patrimonio material ou imaterial pertencente a cada individuo,
segundo suas condicdes e caracteristicas pessoais. Tais preceitos apontavam as dificuldades em se
delimitar o significado, o contetido e o alcance da ideia de justica (MARKY, 2010).

Aristoteles ja identificava a justiga como completa virtude e exceléncia, pois “cada homem
julga bem as coisas que conhece, e desses assuntos ele ¢ bom juiz. Assim, o homem instruido a
respeito de um assunto ¢ bom juiz nesse assunto, € 0 homem que recebeu instrucdo a respeito
de todas as coisas é bom juiz em geral” (ARISTOTELES, 2006, p. 19). No exercicio do ato de
julgar, as a¢des devem objetivar o bem supremo dos cidaddos da pdlis, pois, para o pensamento
aristotélico, a justiga era a completa virtude advinda do hébito. Para o exercicio desta virtude, seria

necessario conhecer, julgar, ponderar, discernir, calcular e deliberar.
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Segundo a opinido geral, a justica ¢ aquela disposi¢do de carater que torna as
pessoas propensas a fazer o que € justo, que as faz agir justamente e a desejar o
que ¢ justo; e de modo analogo, a injustica € a disposi¢do que leva as pessoas a
agir injustamente ¢ a desejar o que ¢ injusto. [...] Com efeito, a justica ¢ a virtude
completa no mais proprio e pleno sentido do termo, porque € o exercicio atual da
virtude completa (ARISTOTELES, 2006, p. 103-105).

Assim, a virtude aparece como elemento intrinseco do ser humano que, naturalmente,
buscaria o bem. Como a virtude ¢ uma faculdade pratica, construida pelo habito, necessariamente
implica numa ag¢do, num agir humano, numa disposi¢do de carater em busca de uma mediania.
Entdo, ¢ através dessa agdo que se concretiza a virtude humana de fazer o bem e o justo em relagio
ao seu semelhante. Logo, a justica seria a virtude mais completa, pois “[...] somente a justica, entre
todas as virtudes, ¢ o ‘bem de um outro’, pois, de fato, ela se relaciona com o préximo, fazendo
0 que ¢ vantajoso a um outro, quer se trate de um governante, ou de um membro da comunidade”
(ARISTOTELES, 2006, p. 105).

Portanto, Aristoteles entende que a justica € a disposicao de carater que torna as pessoas
propensas a fazer o que € justo, agir justamente e desejar o justo, pois 0 homem sem lei € injusto e
o cumpridor da lei ¢ justo, logo, ele aponta a existéncia de, basicamente, duas espécies de justiga:
a distributiva e a corretiva ou reparadora.

A justi¢a distributiva pressuporia uma distribuicao de honras, bens ou de qualquer outra
coisa divisivel entre os membros da sociedade segundo uma igualdade proporcional. Assim, na
distribuicdo de vantagens e encargos se consideraria a situagao particular e o mérito de cada um,
em respeito ao principio juridico da isonomia. Portanto, o justo seria proporcional e o injusto
violaria a propor¢do. Logo, segundo Aristételes (2006, p. 111), no caso do injusto “[...] um dos
termos se torna grande demais e o outro muito pequeno, como efetivamente acontece na pratica,
pois o0 homem que age injustamente fica com uma parte muito grande daquilo que ¢ bom, e o que
¢ injustamente tratado fica com uma parte muito pequena”.

Por sua vez, a justica corretiva, reparadora ou comutativa estaria presente nas transagoes
voluntarias e involuntarias, apresentando carater reparador, pois seria a virtude da proporcionalidade
entre as coisas de sujeitos pressupostamente iguais entre si. Esta forma de justica estaria mais
relacionada aos casos em que uma pessoa pediria reparacdo ao receber uma ofensa de outra
pessoa. Tal justica se destinaria aos objetos, pois seria “[...] o meio-termo entre perda e ganho”
(ARISTOTELES, 2006, p. 110).

A partir de tais preceitos aristotélicos, a ideia de justica distributiva ganhou evidencia
na contemporaneidade porque pressuporia a distribuicdo de beneficios entre os membros de uma
sociedade ou da comunidade internacional segundo o mérito e as necessidades de cada um (povos,
nacgdes, Estados etc.), pautando-se em normas de cooperagdo e solidariedade.

Entdo, a luz do processo de “reconstru¢do” dos direitos humanos em nivel internacional e

nacional ap6s meados do século XX com o término da Segunda Guerra Mundial, o direito se pautou
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mais na busca pela efetivacao da justica distributiva, pois atenderia a “[...] melhor distribuicao
possivel dos bens, dos direitos e dos deveres entre os homens” (BERGEL, 2006, p. 26). Nao
se pode olvidar que onde estd a sociedade, estard o direito e ndo ha nenhuma atividade social
desprovida de regulamentagao juridica (ubi societas, ibi jus; ibi jus ibi societas), pois “€ certo que
o direito se apodera do homem desde antes de seu nascimento € 0 mantém sob sua prote¢do até
depois de sua morte” (RAO, 2005, p. 51).

Entretanto, com o aprofundamento das desigualdades socioeconOmicas a partir do
capitalismo industrial, a concepgdo de justica distributiva se mostrou insuficiente para atender
aos anseios sociais pelo direito e, na atualidade, deve-se ir mais além buscando a efetivagdo da
ideia de justiga social sobretudo numa sociedade inserta na globalizacdo econdmica, neoliberal e
excludente que aprofunda as desigualdades sociais e regionais no Brasil e no mundo.

A concepeao de justica social constou das Enciclicas integrantes da Doutrina Social da
Igreja, sendo utilizou pelo Papa Pio XI com certa frequéncia na Quadragesimo Anno (15 de maio

de 1931) que estabeleceu o principio diretivo da justa distribuicfo, assim entendido:

E necessario que as riquezas, em continuo incremento com o progresso da
economia social, sejam repartidas pelos individuos ou pelas classes particulares
de tal maneira, que se salve sempre a utilidade comum, de que falava Ledo
XIII, ou, por outras palavras, que em nada se prejudique o bem geral de toda a
sociedade. Esta lei de justica social proibe que uma classe seja pela outra excluida
da participagdo dos lucros. [...] Cada um deve, pois, ter a sua parte nos bens
materiais; ¢ deve procurar-se que a sua reparticdo seja pautada pelas normas do
bem comum e da justiga social. [...] (LESSA, 2004, p. 335).

Esta concepcao de justica social foi incorporada pela Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) em seus instrumentos normativos, destacando-se no Preambulo da sua Constitui¢ao
que “[...] a paz universal e duradoura deve se assentar sobre a justi¢a social” (USP, 2019). A Carta
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA, 2019) estabeleceu, ainda, em seu Preambulo que
“[...] o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da boa vizinhanca nao pode ser outro
sendo o de consolidar neste Continente [...] um regime de liberdade individual e de justica social,
fundado no respeito dos direitos essenciais do Homem™ (USP, 2019).

Entdo, em nivel internacional, a justica social passou da condi¢ao de principio diretivo de
cunho ético para preceito juridico integrado as declaragdes e tratados internacionais, sendo também
foi incorporado na Constituicao brasileira de 1988 que, dentre os objetivos fundamentais (art. 3°,
CF), evidenciou a constru¢do de uma sociedade justa e solidaria (I), com a erradicacao da pobreza
e da marginalizacdo, bem como a redu¢do das desigualdades sociais e regionais (III) mediante a
promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo (IV), “juridicizando” o preceito da justica social que “[...] se deslocou do
simples, embora instigante, conceito ideario, para o conceito maior de principio, isto €, comando
Jjuridico investigador do ordenamento do Direito e das relagoes sociais” (DELGADO, 2004, p.
37, grifo do autor).
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Portanto, nos Estados Democraticos de Direito, incluindo o Brasil, € atributo do Poder
Judiciario estatal a resolugdo pacifica dos conflitos sociais, buscando a efetividade dos direitos
dos cidaddos através da prestacdo de uma tutela jurisdicional justa e efetiva, sendo almejada a
aplicacdo da justiga social a fim de proteger os direitos humanos e fundamentais, principalmente

no caso do direito a saude ora analisado.

2 O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA E O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA
EFETIVA E EM TEMPO RAZOAVEL

No século XX eclodiram duas Grandes Guerras Mundiais: a Primeira durou de 1914
a 1918 e a Segunda, de 1939 a 1945, resultantes das hostilidades entre os Estados no plano
internacional e motivadas por interesses economicos e politicos. Entretanto, assistiu-se na Segunda
Grande Guerra a pratica de atrocidades contra a pessoa humana oriunda dos regimes totalitarios,
principalmente nazista e fascista.

Em fun¢do desse quadro internacional critico, iniciaram-se conversa¢des na conferéncia

de Aliados, celebrada em Moscou, em 1943, acerca da constitui¢do das Nagdes Unidas, pois

[...] as ideias germinais da ONU encontram-se na mensagem sobre o estado
da Unido, dirigida pelo Presidente Franklin D. Roosevelt ao Congresso norte-
americano em 6 de janeiro de 1941, bem como a chamada ‘Carta do Atlantico’,
assinada pelo Presidente Roosevelt e o Primeiro-Ministro britdnico Winston
Churchill, em 14 de agosto do mesmo ano (COMPARATO, 2007, p. 215).

Assim, em 26 de junho de 1945, a Carta das Nagoes Unidas foi assinada pelos Estados
signatarios, incluindo o Brasil, apds o término da Conferéncia de Sao Francisco, entrando em vigor
em 24 de outubro do mesmo ano, constituindo, formalmente, a Organizacao das Nac¢des Unidas
(ONU). A assinatura da Carta da ONU e a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948)
deram inicio ao sistema global de protecao aos direitos humanos que, posteriormente, foi ampliado
com a assinatura e a ratificacao por diversos paises de varios outros tratados. Este sistema global
deve ser compreendido como um padrdo minimo aceitavel de direitos humanos, podendo ser
ampliado e aprofundado por outros subsistemas regionais de protecdo que congregam grupos de
paises com caracteristicas histdricas e culturais comuns.

Atualmente, o sistema regional de protecdo aos direitos humanos ¢ integrado pelos
subsistemas europeu, interamericano e africano, vigendo, concomitantemente, com o sistema
global. Os sistemas regionais almejam a prote¢do dos direitos humanos no ambito regional no
qual incidem, in casu, na Europa (subsistema europeu), na América (subsistema interamericano) e
na Africa (subsistema africano) que é o mais incipiente de todos em funcao da histéria de opressio
econdmica e politica que os povos africanos sofreram e ainda sofrem. Ha, assim, relacdo harmonica
e ndo colidente entre os subsistemas regionais e o sistema global, pois todos estdao direcionados

para a prote¢ao dos direitos humanos, sendo inspirados por valores ético-juridicos, especialmente,
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a dignidade da pessoa humana.

A completude e o inter-relacionamento justificam a existéncia conjunta do sistema global
e dos subsistemas regionais, contribuindo, em nivel internacional, para a tutela juridica do respeito
a pessoa humana como ser unico e insubstituivel porque “o propdsito da coexisténcia de distintos
instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos — ¢é, pois, ampliar e fortalecer a protecao
dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2006, p. 226). Assim, cada um dos subsistemas regionais
possui estrutura normativa propria que os regulamenta no ambito de sua atuacdo, destacando-se,

neste estudo, o subsistema interamericano nas Américas que:

[...] existe paralelamente a mecanismos internos ¢ internacionais. Desde a sua
criagdo, o sistema tem tido central relevancia no reconhecimento e na prote¢ao
de direitos em ao menos trés areas: no fortalecimento do Estado de Direito,
na adequagdo de regras nacionais aos parametros de direitos humanos e na
consolidag@o de novos direitos (IKAWA; KWEITEL; MATTAR, 2008, p. 1135).

Em 1948, os Estados americanos reunidos na IX Conferéncia Internacional Americana,
ocorrida em Bogotd, criaram a Organizagao dos Estados Americanos (OEA) que, segundo o art. 1°
da Carta da OEA, seria um organismo regional vocacionado para “conseguir uma ordem de paz e
de justica, para promover sua solidariedade, intensificar sua colaboragao e defender sua soberania,
sua integridade territorial e sua independéncia” (USP, 2019). Dentre os seus principios orientadores,
a Carta da OEA estabeleceu no art. 3° que a “justica e a seguranga sociais seriam bases de uma paz
duradoura” (alinea “j”’) e a “educacao dos povos deveria orientar-se para a justiga, a liberdade e a
paz” (alinea “n”) (USP, 2019). No contexto do desenvolvimento integral, o art. 47 da referida carta
estabeleceu que os Estados-membros dariam “primordial importancia ao estimulo da educacao,
da ciéncia, da tecnologia e da cultura, orientadas no sentido do melhoramento integral da pessoa
humana, tendo como fundamento a democracia, a justi¢a social e o progresso” (USP, 2019).

Em abril de 1948, foi aprovada a Declara¢do Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, pioneira no estabelecimento do rol de direitos humanos, pois antecedeu, em oito meses,
a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos aprovada em dezembro de 1948. A Declaragdo
Americana avangou em relagdo aos documentos internacionais da época ao dispor, no art. 1°, que
os “individuos sao, a0 mesmo tempo, detentores de direitos e deveres correlatos, disciplinando que
todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga de sua pessoa, na medida em que
pessoa ¢ todo ser humano” (USP, 2019).

Acerca do direito de acesso a justica, esta declaracao previu, em seu art. 18, que “toda
pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos, contando com processo
simples e breve, mediante o qual a justica a proteja contra atos de autoridade que violem, em seu
prejuizo, qualquer dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente” (USP, 2019). No
art. 24, a declaracao consagra também o direito de toda pessoa apresentar “peti¢des respeitosas a
qualquer autoridade competente, quer por motivo de interesse geral, quer de interesse particular,

assim como o de obter uma solucao rapida” (USP, 2019). Tais diretrizes respaldam o direito de
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acesso a prestacdo jurisdicional justa efetiva com duragdo razoavel.

Posteriormente, o subsistema regional interamericano foi aperfeicoado pela Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica' que foi
aprovada com status de lei ordinaria. Porém, entende-se que se trata de norma materialmente
constitucional ao tutelar direitos humanos para os povos das Américas, incluindo o Brasil. O
fato de o quorum de aprovagdo nao ter sido qualificado (aprovagdo em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros), nos termos do §3°
do art. 5° da Constitui¢ao, ndo desnatura sua condi¢do de norma materialmente constitucional?,
devendo prevalecer em face da legislacdo infraconstitucional brasileira. Em seu art. 8°, o Pacto
de San José da Costa Rica disp0s sobre as garantias judiciais, destacando-se o paragrafo 1° para
viabilizar o acesso a justica com vistas a concretude, pelo Estado brasileiro, do direito a saude dos

seus cidadaos, protegendo também a vida e a liberdade como bens juridicos:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacgao de seus direitos e obriga¢bes de cardter
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (USP, 2019, grifo nosso).

Além disso, o art. 25 do Pacto, prevé a protecdo judicial, em especial para permitir a
impetracao de recursos pelo cidaddo em atendimento ao duplo grau de jurisdicao e a duracao

razoavel do processo, a saber:

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituigdo, pela
lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

2. Os Estados Membros comprometem-se:

a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado
decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial;

¢) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisao
em que se tenha considerado procedente o recurso (USP, 2019, grifo nosso).

1 Essa convengao foi aprovada em 22 de novembro de 1969 e entrou em vigor no plano internacional em 18 de julho
de 1978. O Brasil ratificou-a em 09 de julho de 1992 e, posteriormente, aprovou-a pelo Decreto Legislativo n°® 27,
de 25 de setembro de 1992, sendo promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992 (USP, 2019).

2 Segundo Piovesan (2006, p. 328-329), “por forca do art. 5°, § 2° da Constituigdo Federal de 1988, todos os
tratados de direitos humanos, independentemente do quorum de aprovagdo, sdo materialmente constitucionais,
compondo o bloco de constitucionalidade. O guorum qualificado introduzido pelo § 3° do mesmo artigo (fruto
da Emenda Constitucional n. 45/2004), ao refor¢ar a natureza constitucional dos tratados de direitos humanos,
vem a adicionar um lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados, propiciando a ‘constitucionalizagdo
formal’ dos tratados de direitos humanos no ambito juridico interno. Nessa hipotese, os tratados de direitos humanos
formalmente constitucionais sdo equiparados as emendas a Constituigdo, isto é, passam a integrar formalmente o
Texto. Com o advento do § 3° do art. 5° surgem, assim, duas categorias de tratados internacionais de protegdo aos
direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; b) os material e formalmente constitucionais. Frise-se: todos
os tratados internacionais de direitos humanos sdo materialmente constitucionais, por for¢a do § 2° do art. 5°. Para
além de serem materialmente constitucionais, poderdo, a partir do § 3° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade
de formalmente constitucionais, equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito formal”.
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Portanto, o Pacto de San José¢ da Costa Rica foi incorporado no ordenamento juridico
patrio com natureza de norma materialmente constitucional, indicando ao Estado brasileiro que
0 acesso a justica ndo se efetiva apenas com a distribuicdo da peti¢do inicial no 6rgdo judicidrio
competente, mas vai muito além desse ato. Entdo, somente a prestagdo da tutela jurisdicional justa,
efetiva e em tempo razoavel — na condi¢do de direito humano e fundamental - podera concretizar
a justica social tdo premente na atualidade, pois “[...] justi¢a atrasada ndo ¢ justica, sendo injustica
qualificada e manifesta. Porque a dilagao ilegal nas maos do julgador contraria o direito das partes,
e, assim, as lesa no patrimonio, honra e liberdade” (BARBOSA, 1997, p. 675).

3 O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA EFETIVA E EM TEMPO RAZOAVEL NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

A Constituigao de 1988, conhecida como Constitui¢cdo Cidadd, no seu Preambulo,
destacou a justiga como um dos valores supremos da sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada no comprometimento com a solugao pacifica dos conflitos,
salvaguardando aos cidaddos brasileiros e aos residentes em territdrio nacional o exercicio dos

direitos civis e politicos, bem como dos direitos sociais, econdmicos e culturais (BRASIL, 1988).

O acesso a tutela jurisdicional justa, efetiva e em tempo razoavel (art. 5°, XXXV e
LXXIV, LXXVIII, CF) se apresenta como direito fundamental e garantia da cidadania (art. 1°, II
da CF) porque, “como principio do direito, a justica delimita e harmoniza os desejos, pretensdes
e interesses conflitantes na vida social da comunidade” (ROSS, 2008, p. 313). Por forca da
Emenda Constitucional n® 45/2004, o principio da duragdo razoavel do processo, no ambito
judicial e administrativo (art. 5°, LXXVIII, CF), foi explicitamente incluido no rol dos direitos
e garantias fundamentais no intuito de assegurar decisdes judiciais mais efetivas € em tempo
razoavel norteando a atividade judicante (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Cunha (2008, p. 32-33) afirma que o sistema judicial ndo deve estar
apenas formalmente a disposicao dos cidaddos, mas deverd, pronta e integralmente, reestabelecer
direitos violados ou ameacados, pois “[...] acessar uma Justi¢a que ndo estabelece o direito
material (ou o faz apenas parcialmente), significa, em termos praticos, 0 mesmo que ndo acessa-
la[...]”. Caso contrario, haveréa o esvaziamento dos direitos dos cidaddos, inclusive do direito de

acesso a justica cuja natureza também ¢ de direito fundamental.

O Estado atraiu para si a competéncia no julgamento das lides no intuito de concretizar
0 bem comum - entendido como “o conjunto das condigdes sociais que permitem e favorecem
nos homens o desenvolvimento integral da personalidade” (LESSA, 2004, p. 760) - e a paz social
na vida em sociedade em contraposicdo ao uso da violéncia e do exercicio arbitrario das proprias
razoes. Nos Estados Democraticos de Direito ¢ inerente ao Poder Judiciario estatal, no exercicio

da jurisdi¢do, a resolugdo pacifica dos conflitos sociais, buscando a efetividade dos direitos e a
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aplicacdo das justicas distributiva e social.

Portanto, a jurisdi¢ao ¢ atividade estatal que deve se destinar a solu¢do dos conflitos de
modo justo e equanime em prol do bem comum dos cidadaos, possuindo garantias e principios
consagrados na ordem constitucional, tais como: devido processo legal (art. 5°, LIV, CF);
contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV, CF); vedacdo da prova ilicita (art. 5°, LVI, CF); juiz
natural ¢ vedagao aos tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII e LIII, CF); motivacao das decisoes
judiciais (art. 93, IX, CF), dentre outros, no intuito de fortalecer a efetivagcdo da justica social,
mormente no ambitos dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Atualmente, no Brasil, o aparato judiciario funciona numa logica prépria em que
despontam a burocracia e o formalismo excessivo na andlise e julgamento dos processos em
afronta a preceitos constitucionais e ao Pacto de San José da Costa Rica, havendo desigualdade na
distribuicdo da justica, pois se convive com um direito para os oprimidos e outro para as “elites”
que mantém uma paz social artificial ao beneficiar poucos. Ha 6rgdos do Poder Judiciario que
estdo distantes do cotidiano do homem comum e de seus anseios, ndo acompanhando os ditames
impostos pela Constituicdo desde 1988 e pela Convencdo Americana de Direitos Humanos ha
cinquenta anos.

Portanto, em face da crescente judicializacao de direitos vivenciada no Brasil nas ultimas
décadas, ¢ imperioso garantir a todos o acesso a tutela jurisdicional justa, efetiva e em tempo

razoavel, em especial na protecao a saude.

4 A TUTELA JURISDICIONAL JUSTA, EFETIVA E EM TEMPO RAZOAVEL PARA A
PROTECAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL SOB A OTICA DO PACTO DE SAN
JOSE DA COSTA RICA

Piovesan (2015, p. 2) preleciona a respeito da notoriedade do impacto do sistema
interamericano de direitos humanos na composi¢do de um constitucionalismo regional
transformador, principalmente no contexto latino-americano, implicando no fortalecimento do
Estado de Direito. Neste sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica - foi importante instrumento normativo para a prote¢ao e a promogao de direitos
em seus paises signatarios, destacando-se, no presente estudo, o Brasil.

No mesmo sentido, ela aponta a necessidade de protecao dos direitos a igualdade e a
diferenca nos sistemas regionais, dentre os quais o interamericano, tal como no sistema global,
destacando que cada sistema regional possui aparato juridico préprio como, no caso, a Convengdo
Americana de Direitos Humanos que prevé a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana para a protecao aos direitos nela elencados (PIOVESAN, 2015, p. 307-308).
De acordo com Novaes (2004, p. 33), o Estado de Direito ¢ aquele que se encontra juridicamente
limitado pelos direitos fundamentais, bem como vinculado a sua defesa e protegdo, ressaltando a
utilizagdo dos direitos fundamentais como trunfos em face das maiorias.

O Predmbulo do Pacto de San José da Costa Rica explicitou a necessidade de
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reconhecimento dos direitos essenciais da pessoa humana e o fato de que os mesmos nao sio
apenas direitos dos nacionais de determinado Estado, mas haveria a prote¢ao internacional (USP,
2019), amplamente reconhecida na modernidade, uma vez que os direitos humanos na dtica global
estdo no cerne dos discursos e andlises juridicas contemporaneos.

O art. 4°, 1 da Convengdo Americana (USP, 2019) ressaltou a importincia do direito
a vida, devendo ser protegida pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepg¢do. De forma
expressa, também ¢ disciplinado o direito a integridade pessoal, compreendendo o respeito aos
aspectos fisicos, psiquicos e morais do individuo. Embora tais prescri¢des tenham repercutido
de forma mais intensa na seara criminal, por meio da vedacdo a pena de morte, torturas, tratos
cruéis, desumanos ou degradantes, ndo se nega que tais direitos devam também, similarmente,
repercutir na promogao do direito social a saide em toda a sua extensdo e compreensao nos Estados
Democraticos de Direito.

Fiorati (1995, p. 3) dispde que a Convengdo Americana nao disciplina expressamente
os direitos sociais, econdmicos e culturais, mas recomenda aos Estados-Partes a progressiva
realizacdo de tais contidos na Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos. No entanto, o art.
26 da Convencao (USP, 2019) aponta a necessidade do desenvolvimento progressivo para a
promogdo de direitos econdmicos, sociais e culturais, razdo pela qual os Estados signatarios se
comprometeram a adotar as providéncias necessarias para sua efetivagdo, tanto no ambito interno,
como mediante cooperacdo internacional, especialmente em termos econdmicos e técnicos a fim
de progressivamente atingir plena efetividade a tais direitos.

Segundo Steinmetz (2004, p. 276), os direitos sociais sdo aqueles que exigem uma
acdo positiva do sujeito destinatario (Estado), constituindo direitos onerosos, pois exigiriam a
disponibilidade de recursos financeiros e outros meios materiais para sua efetivacdo. Porém,
ndo obstante a alardeada onerosidade, exige-se o seu cumprimento e tutela por parte do Estado
(STEINMETZ, 2004, p. 282) ainda que em colaboragdo com a sociedade civil.

A Constituig@o brasileira de 1988 erigiu o direito a saude a condi¢do de direito social
fundamental (art. 6°), incluindo a saude, no art. 194, no sistema da seguridade social, além de
fixar estrutura politica complexa e abrangente para sua promogio (BARRETO JUNIOR, PAVANI,
2013, p. 72). A fim de dar ressonancia a varios principios e regramentos constitucionais, a Lei n°
8.080/1990 — chamada de Lei Orgdnica da Saude - estabeleceu que a satde ¢ direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio (art.
2°), por meio de assisténcia integral, com conjunto articulado de agdes e servigos publicos que
propiciem aos individuos e a coletividade atencdo eficiente e adequada em todos os niveis de
complexidade do sistema (BRASIL, 1990).

A partir de tal marco normativo, houve no Brasil nova sistematica de protecdo a satde
com maior amplitude, competindo ao Estado sua prestagdo como, por exemplo, no caso de
fornecimento gratuito de farmacos mediante politicas publicas. Entretanto, o direito a satide deve
possuir garantia mais ampla do aquela conferida aos demais direitos sociais em razdo de estar

diretamente relacionado a vida, bem juridico basilar e elementar para concretiza¢do da dignidade
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da pessoa humana. Logo, o individuo sem o respeito ao seu direito basico a saude ndao conseguira
gozar plenamente dos demais direitos humanos e fundamentais.

Nas ligdes de Cerqueira Junior e Cavalcanti (2016, p. 6), o principio da dignidade da
pessoa humana, que esta consagrado como direito fundamental na Constituicdo (art. 1°, III), ¢ o
principio maximo do Estado Democratico de Direito e tem o conddo de garantir que a vida e a
satde das pessoas sejam preservadas, ja que ndo ha como ter uma vida digna sem satde. O direito
a saude deve ser reconhecido a todas as pessoas pelas nacdes e nos pactos internacionais ainda
que implicitamente. Conforme entendimento de Suryan (2014, p. 6), a saude ndo ¢ apenas direito
subjetivo de defesa contra agressdes de terceiros, do Estado ou de outros Estados, mas também um
direito prestacional em sentido estrito, estando correlacionado ao direito de acdo para sua garantia
e efetividade.

Os direitos humanos fundamentais, a exemplo do direito a satide, devem ser garantidos
pelo Estado, primeiro porque isso estd explicitado na norma constitucional positivada, segundo
porque a violagdo destes ocasiona a quebra do pacto social estabelecido e terceiro porque a possivel
inseguranga gerada em virtude da quebra do pacto sinalizaria para a desordem social, evidenciando
possivel regressao do modelo atual de gestao, fato que nenhum Estado ou governo deve chancelar
(CERQUEIRA JUNIOR; CAVALCANTI, 2016, p. 8).

Tal situagdo também caracterizaria o descumprimento de tratados internacionais,
implicando em sang¢des externas, inclusive econdmicas, do pais frente aos demais Estados, sendo
a atual tendéncia. Uma das principais caracteristicas do regime juridico-constitucional do direito
a saude ¢ sua conformacao aos preceitos internacionais, inclusive estabelecidos pela Organizacao
Mundial da Saude que, no Informe Técnico n° 571, dispds que “la salud no es una mera ausencia
de enfermedad, sino un estado optimo de bienestar fisico, mental y social. La salud no es algo
que se posea como un bien, sino una forma de funcionar en armonia con su medio (trabajo, ocio,
forma de vida en general)” (OMS, 1975, p. 9).

Logo, asatde ¢ compreendida como o estado de completo bem-estar fisico, mental e social.
Sarlet e Figueiredo (2011, p. 776) apontam que, além de consideracdes mais especificas acerca do
regime juridico-constitucional do direito a saude, a sua concepg¢do larga ante a consagragdo de
outros direitos fundamentais sociais, tem sido objeto de protecdo no direito internacional cujas
normas dialogam com o sistema constitucional nacional, destacando-se diversos documentos
protetivos, dentre os quais a Convengdo Americana de Direitos Humanos que consagra em seus
arts. 4° e 5° o direito a vida e a integridade fisica e pessoal.

Segundo Villey (2007), os direitos humanos sdo produto da era moderna, bem como em
face da insuficiéncia de leis existentes em algumas partes do mundo, eles podem ser vistos como
recursos e instrumentos do progresso do direito. Nessa senda, qualquer pacto internacional que
verse sobre a sua promogao tera importante papel no avanco do Estado Democratico de Direito.

No que tange a promog¢ao da saude, principalmente em seu viés publico, ¢ importante
se considerar que, além de direito fundamental, trata-se também de um dever fundamental,

consoante previsdo no art. 196 da Constitui¢do de 1988. E, portanto, um direito-dever porque os
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deveres conexos e correlatos sdo reconhecidos na conformacao constitucional do proprio direito
fundamental, motivo pelo qual o direito a saude impde diferentes formas para sua efetivacao
(SARLET; FIGUEIREDO, 2011, p. 778).

As normas constitucionais, principalmente relacionadas a promog¢ao da satde, possuem
aplicabilidade direta e imediata pelos magistrados e tribunais, pois os preceitos estabelecidos
na Carta Magna dao sustentagdo para a sua judicializagdo, efetivando-os na vida dos cidadaos.
O ativismo judicial na judicializacdo de politicas publicas impde a Administragdao Publica que
fornega gratuitamente medicamentos e tratamentos médicos/hospitalares, buscando-se efetivar
a promessa constitucional de prestagdo universalizada dos servicos de saude (CERQUEIRA
JUNIOR; CAVALCANTI, 2016, p. 8).

A judicializagdo de politicas publicas relacionadas a saude ja foi julgada em diversos
momentos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que reconheceu a multifatoriedade envolvida nas
acOes judiciais que buscam a efetividade desse direito. Entretanto, foi no julgamento do Agravo
Regimental da Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n° 175 que a Corte Constitucional estabeleceu
parametros para a judicializagdo da saude (BRASIL, 2019). A STA n° 175 foi o primeiro julgado
expressivo sobre a tematica do direito a satde apos a Audiéncia Publica n® 04, sendo a relatoria do
Ministro Gilmar Mendes cujo voto foi ratificado pelo Plenério do STF, fixando novos parametros
a serem observados pelo Poder Judicidrio brasileiro no deferimento das tutelas referentes ao direito

a saude, a saber:

1) E necessério, inicialmente, perquirir se ha uma politica ptiblica estatal que
abranja a prestagdo de saude pleiteada pela parte. Nestas hipoteses, o judiciario
deve intervir para seu cumprimento no caso de omissdes ou prestagdo ineficiente.
2) Caso o primeiro ponto ndo esteja presente, em seguida, o juiz precisa verificar
se a prestacdo de satde pleiteada estd contida nos protocolos do SUS, caso ndo
esteja, € preciso distinguir se: 2.1) A ndo prestagdo decorre de uma omissdo
legislativa ou administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la,
ou de uma vedacao legal a sua dispensacdo. No caso de omissdo administrativa,
o registro na ANVISA ¢ condicdo imprescindivel para o fornecimento de
medicamentos, impedindo sua importacdo (com exce¢do dos medicamentos
adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, desde que
utilizados em programas em satide publica do Ministério da Satide). Na hipotese
de decisdo administrativa de ndo fornecer, o juiz deve analisar se o SUS fornece
tratamento alternativo, que sera privilegiado em detrimento de outros. Porém,
podera haver contestagdo judicial do ponto no caso de ineficacia do tratamento;
2.2) Os medicamentos e tratamentos sdo experimentais; caso o sejam, o Estado
ndo estd obrigado a fornecé-los; 2.3) Os tratamentos novos ainda ndo foram
incluidos nos protocolos do SUS, mas sdo fornecidos pela rede particular de
saude. Nesses casos, os tratamentos podem ser deferidos, desde que seguidos
de ampla instru¢do probatoria e com reduzida possibilidade de deferimentos
cautelares (MAGALHAES; FERREIRA, 2019).

O estabelecimento de parametros para a judicializacdo da satide por uma lado seria

importante para os jurisdicionados e a sociedade em geral porque ja indicaria os deveres do Estado
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na concretizagdo desse direito social fundamental nos termos do art. 196, CF (BRASIL, 1988);
mas, por outro prisma, poderia significar um engessamento dos magistrados de primeira instancia
na analise das particularidades de cada caso em concreto. Assim, tais pardmetros devem ser
analisados com cautela e ressalvas, sobretudo em razao da multifatoriedade (juridica, econdmica,
social etc.) existente nas acdes apresentadas ao Poder Judiciaria buscando a justi¢a social na
efetividade do direito a saude.

Nesse sentido, apesar de analisar os direitos fundamentais sob a perspectiva da Constituicao
portuguesa, Nabais (2007, p. 66) aponta que o tratamento constitucional dos direitos fundamentais
repousa na contraposicao entre os proprios direitos, liberdades e garantias individuais em face dos
direitos econdmicos sociais e culturais. A concretiza¢cdo do direito a saide encontra barreiras em
questdes economico-financeiras do Estado, embora seja inegével a necessidade de sua promogao
e efetivacdo aos cidaddos. Os direitos sociais, inclusive o direito a satde, possuem dimensao
economicamente relevante em razao de serem direitos prestacionais, tendo por objeto a destinacao,
a distribuicdo e a redistribuicdo do bem da vida pleiteado pelo jurisdicionado.

De acordo com Alexy (2008, p. 202), quando ha direito a prestagcdes em face do Estado,
tem-se, em regra, agdes positivas faticas que requerem uma execugao propriamente dita as quais se
fundamentariam num minimo existencial a ser garantido aos particulares. Porém, o autor aponta,
ainda, que tais direitos a prestagcdes em face do Estado também poderdo ser realizados mediante
prestacdes normativas, voltadas aos atos estatais de criacdo de normas, tratando de importante
forma de concretizagdo desses direitos fundamentais.

No Brasil, a judicializa¢do da saude ¢ realidade diuturna nos tribunais em razao do elevado
numero de acdes judiciais requerendo a efetivagcdo desse direito social, seja para fornecimentos
de medicamento, tratamentos médicos e cirurgias de média a alta complexidade, de obtengdo de
leitos hospitalares para internagdo etc., buscando a prestagdo direta do direito a saude em face do
Estado e de seus entes federativos. Tal situa¢do acarreta inimeras demandas judiciais em face
da Administracdo Publica que deverdo cumprir de imediato cumprimento as decisdes judiciais
proferidas, normalmente em sede de liminares e tutelas de urgéncia, para a promogao material da
saude que ndo foi implementada pelas politicas publicas.

O ntmero exacerbado de demandas judiciais indica que hd omissdo do Estado na
implementagdo dos mais diversos tipos de politicas publicas de satde, faltando atencdo adequada
a necessidade de se primar pela universalidade do atendimento publico consoante preceitos
constitucionais e da Lei n°® 8.080/1990 (BRASIL, 1990). Stark (2009, p. 291) afirma ser importante
que a legislacdo estatal tenha €xito em conseguir, na situagdo social concreta, um equilibrio entre
as principais finalidades do Estado, podendo ocorrer um fracasso quando as prestagdes sociais
puderem ser reclamadas desproporcionalmente. Desse modo, a questdo da judicializacdo deve ser
analisada com esmero e cautela a fim de que ndo surtam efeitos contrarios a pretendida satisfacao
plena e imediata do direito a satde.

O acesso ao Poder Judiciario ainda é um desafio nos Estados Democraticos de Direito,

principalmente em paises em desenvolvimento como o Brasil, pois € notorio que o acesso a justica
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ainda ¢ privilégio de quem possui poder econdmico e aquisitivo maior, pois as Defensorias ptiblicas
no pais ndo conseguem atender todas as demandas da populacao carente. Assim, depreende-se que
a judicializagdo da satude ndo ¢ ferramenta de promogao de direitos acessivel a todos os cidadaos
em igualdade de condicdes, atentando contra o regramento constitucional de igualdade e de
universalidade da presta¢do de servigos publicos.

Rocha e Alves (2011, p. 134-135) apontam que ndo ha duvidas de que o acesso a justica
¢ direito fundamental presente em diversos textos supralegais, bem como que se trata da propria
garantia do Estado Democratico de Direito. Dado o carater formal e substancial de direito humano
e, a0 mesmo tempo, de direito fundamental (ROCHA; ALVES, 2011, p. 135-136), o acesso a justica
ndo ¢ exclusividade do direito patrio, estando presente na maioria dos ordenamentos juridicos dos
paises de democracia moderna e diversos tratados internacionais.

Neste contexto, o Pacto de San José da Costa Rica também ¢ importante instrumento do
sistema interamericano de direitos humanos para a viabilizacdo do acesso a justica, influenciando
o Constitucionalismo dos paises da América ao prever garantias e prote¢des judiciais, art. 8° e art.
25 respectivamente, permitindo a impetragdo de recursos pelo cidaddo em atendimento ao duplo
grau de jurisdi¢do e a duragdo razoavel do processo.

Além disso, em caso de omissdo na prestacdo da tutela jurisdicional patria ou de
morosidade infundada dos 6rgaos judiciais nacionais, havera a violagao do direito humano de acesso
a justiga, autorizando o jurisdicionado, por meio de peti¢des individuais, dirigir-se a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos a fim de apresentar dentncias ou queixas de violacdo a
dispositivos da Conveng¢do pelo Estado brasileiro, pois hd mecanismos de monitoramento (arts.
44-51) garantidos no Pacto de San José que devem ser utilizados®. Logo, a Convengdo Americana
de Direitos Humanos evidencia que o acesso a justica esta dentre os direitos humanos, devendo
ser efetivo, justo e em tempo razoavel para a tutela jurisdicional de direitos de qualquer natureza,
especialmente relacionados a saude e a vida.

Dentro da sistematica de promogao do direito a satide, novas tendéncias analiticas estdo
sendo utilizadas para equacionar os problemas enfrentados, uma delas ¢ a utilizagdo do chamado
Direito Fraterno que, segundo Vial e Wiinsch (2013, p. 4523-4524), considera o outro na condi¢@o
de outro-eu, meu irmao, ou seja, alguém com quem faco pactos. Assim, tais pactos seriam acordos
a serem feitos entre Estados, entre médico e paciente etc., conforme a necessidade a ser enfrentada.

No que tange a efetivagdo do direito a satde, ¢ preciso fazer pactos constantemente, pois
envolvem questdes or¢amentarias e o proprio direito a vida que também ¢ tutelado, ndo sendo por
acaso que hoje se apregoa a necessidade de um ‘Pacto pela Satide’, como compromisso publico dos
setores do SUS fundamentado nos principios constitucionais, sendo imprescindivel a efetivagdo

também do ‘Pacto pela Vida’ em defesa do Sistema Unico de Saude e da gestio efetiva deste

3 Apos o tramite do processo perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, se o Estado infrator ndo
cumprir as diretrizes estabelecidas, o caso podera ser encaminhado a jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, pois somente os Estados Membros e a Comissao de Direitos Humanos podem submeter um caso a decisdo
da Corte, nos termos do art. 61 do Pacto de San José da Costa Rica. As pessoas individualmente dependem da
Comissdo de Interamericana de Direitos Humanos ou de outro Estado para que seus pleitos cheguem a apreciagao
da Corte.
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sistema (VIAL; WUNSCH, 2013, p. 4523-4524).
CONCLUSAO

A relacdo entre direito e satide tem sido objeto de muitos estudos, sendo indispenséavel
a verificagdo da influéncia dos regramentos internacionais para sua efetivagdo adequada,
principalmente no contexto do subsistema interamericano de direitos humanos com vistas ao
fortalecimento do Estado Democratico de Direito.

Quanto a promogao da saude, trata-se, ao mesmo tempo, direito e dever fundamentais a
serem garantidos pelo Estado através de politicas publicas adequadas e eficientes, sendo necessaria
a participacdo de particulares e da sociedade mediante pactos integrativos, consoante aponta a
corrente defensora do Direito Fraterno.

No entanto, ndo ha como discutir a efetivagao dos direitos fundamentais, inclusive a saude,
sem o acesso a justica que deve ser justo, efetivo e em tempo razoavel no intuito de concretizar a
justica social. Na atualidade, ¢ atributo do Poder Judiciario, através do exercicio da jurisdicao, a
efetividade desses direitos, principalmente da saude no intuito de buscar a resolucdo pacifica dos
conflitos sociais.

Em alguns casos, ha auséncia total de acesso a tutela jurisdicional pelos cidadios que se
encontram marginalizados pelo capitalismo global ou, como na maioria dos casos, este acesso ¢
precario em face de um Poder Judiciario lento, moroso e inefetivo socialmente na concretizagao
de direitos, afrontando a dignidade humana, a dura¢do razoavel do processo, enfim, as garantias
judiciais previstas na Constitui¢do de 1988 e no Pacto de San José da Costa Rica.

Nao se pode olvidar que o Pacto de San José da Costa Rica foi incorporado no ordenamento
juridico brasileiro com natureza de norma materialmente constitucional, indicando ao Estado que
a prestacdo da tutela jurisdicional deve ser justa, efetiva e em tempo razoavel, na condi¢do de
direito humano e fundamental no intuito de concretizar a justi¢a social, principalmente em relagao
ao basilar direito a satde cuja judicializag¢@o vertiginosa ap6s a Constituicao de 1988 indica que a
Administragdo Publica ndo estd implementando adequadas politicas publicas nesta seara.

Em seu cinquentenario, a Convengdo Americana de Direitos Humanos se mostra
atualissima, pois possui preceitos basilares para a garantia de acesso a justiga com efetividade e
em tempo razoavel (arts. 8° e 25) dos cidadaos brasileiros s ser aplicados no Brasil que livremente
aderiu a este tratado internacional, incorporado no ordenamento juridico patrio como norma
materialmente constitucional. Em caso de omissdo na prestagdo da tutela jurisdicional patria ou de
morosidade infundada dos 6rgdos judiciais nacionais, o jurisdicionado podera encaminhar peti¢des
individuais a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, denunciando a violacao, pelo Estado
brasileiro, do direito humano de acesso a justica garantido no Pacto de San José, em especial para
a prestacdo de tutela jurisdicional na seara da satde.

Sendo o direito fundamental e social a satde inerente a dignidade da pessoa humana, a

sua integridade fisica e, sobretudo, a sua vida, ¢ notorio que o Pacto de San José da Costa Rica
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viabiliza a concretizag¢@o judicial de politicas publicas de satde, concretizando a justiga social
nos casos apreciados pelos 6rgaos jurisdicionais. Portanto, em face da crescente judicializagao de
direitos vivenciada no Brasil nas ultimas décadas, o acesso a tutela jurisdicional justa, efetiva e em
tempo razoavel para os cidaddos, em especial nos casos envolvendo a satde, atendem as diretrizes

do Direito Fraterno, da Constitui¢do Cidada e do Pacto San José da Costa Rica.
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Resumo: A gestao democratica participativa ¢ uma das diretrizes
da politica urbana prevista no Estatuto da Cidade, todavia ela se
manifesta apenas no plano abstrato, o que serd demonstrado ao
observar procedimentos administrativos, relatorios e projetos de
lei no caso exemplar do Municipio de Patos, localizado no sertdo
paraibano. Entdo, a metodologia vai utilizar esses documentos
como fontes de dados e bibliografia para questionar quais
os fatores que dificultam a efetivagdo de uma gestdo urbana
eficiente no Municipio de Patos, no estado da Paraiba. Tais
documentos serdo analisados a luz do método da racionalidade
ambiental com o intuito de desconstruir as estratégias de poder
do modelo cientifico de gestdo urbana articulando as ciéncias,
por meio de um didlogo de saberes, mediante uma intersec¢ao
da ordem tedrica e instrumental do conhecimento com os
valores das comunidades marginalizadas nas cidades e nas
periferias urbanas, que constituem todo o saber ambiental. Parte-
se da hipotese de que existe uma inefetividade na aplicacao de
instrumentos de participacdo democratica na cidade. Defende-
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se que a regra geral da governanca das cidades ¢ no sentido
da ndo-implementagdo da gestdo democratica participativa em
sentido concreto. Com isso, busca-se evidenciar que a auséncia
da gestdo democratica participativa, nos termos da racionalidade
ambiental, ¢ a causa do ndo desenvolvimento urbano e social dos
Municipios paraibanos.

Palavras-chave: Politica urbana. Gestdo democratica
participativa. Racionalidade ambiental. Desenvolvimento urbano
e social.

Abstract: Participatory democratic management is one of
the guidelines of urban policy championed by the Paraiba’s
City Statute, but it manifests itself abstractly, primarily in
administrative procedures, such as reports and bills — and more,
infamously, in the case of Patos, located in Paraiba, Brazil. This
study utilizes literature review with documentary research as a
means for collecting data in order to question the factors that
hinder the effective urban management of Patos, a municipality
in the state of Paraiba. These documents are analyzed from the
perspective of environmental rationality in order to deconstruct
the power strategies of the scientific model of urban management
as a way to interlock the sciences — a dialogue of knowledge
and an intersection of the theoretical and instrumental order
that values marginalized communities in the urban planning of
cities. This paper argues that there is an ineffectiveness in the
application of instruments of democratic participation in the
city. This paper contends that the current rule of city governance
does not implement participatory democratic management in
the concrete sense. Thus, this research seeks to highlight that
the absence of participatory democratic management, in terms
of environmental rationality, is the main cause of the urban and
social non-development of municipalities in Paraiba.

Keywords: Urban Politics. Participatory = Democratic
Management. Environmental Rationality. Urban and Social
Development.
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INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 estabelece (art. 182) que a politica urbana tem como
objetivo principal realizar de forma ordenada o desenvolvimento social das cidades de modo a
garantir e promover o bem-estar dos seus habitantes, delegando a legisla¢do infraconstitucional a
tarefa de estabelecer as diretrizes através das quais havera a justa distribui¢do das “riquezas” de

modo a promover esse desenvolvimento (BRASIL, 1988).

O legislador infraconstitucional, por sua vez, editou a Lei n.° 10.257/2001 (Estatuto da
Cidade) que estabelece no artigo 2°, inciso II que uma das diretrizes da politica urbana ¢ a gestao
democratica participativa da populagdo a qual se realizaria por meio das associagdes representativas
dos mais variados segmentos da sociedade, desde a formulagao até o fim da execugao dos diversos

programas e projetos que estejam relacionados com o desenvolvimento da urbe (BRASIL, 2001).

Todavia, como serd observado, o processo de ‘“desenvolvimento urbano” ndo ¢
dirigido de modo a permitir a ampla participagdo social, isto €, ndo permite que as populagdes
historicamente excluidas participem ativamente da apropria¢do da natureza de modo a indicar
as localidades que mais necessitam da aten¢do dos representantes democraticamente escolhidos,
a participar ativamente das decisdes a respeito do modo de desenvolver agdes que permitam o
real desenvolvimento social, especialmente atribuindo poder de autogestao as periferias urbanas,
populagdes tradicionais e comunidades campesinas e a criar meios de fiscalizagdo que possibilitem

essas comunidades participar de modo relevante na gestdo da coisa publica.

A partir da andlise de projetos e programas de desenvolvimento nos tltimos dois anos no
Municipio de Patos, localizado no sertdao paraibano, sera vislumbrado que a participagao social na
gestao publica € infima ou praticamente inexistente, o que se justifica pela absorc¢ao das diretrizes

constitucionais e infraconstitucionais pela légica de mercado globalizante e homogénea.

Como afirma Thielen (1998, p. 86), a organizagdo produtiva e a gestdo publica sofrem
influéncias da globalizagdo, a qual transfigura a realidade dos fatos e cria uma utopia de mercado a
partir das bases formalmente definidas nas cartas constitucionais e diplomas legais, e que se afirma

universal e capaz de atender as necessidades de todas as pessoas.

A verificagdo da caréncia de participagdo democratica no Municipio de Patos-PB ocorrera
por meio do antiparadigma da racionalidade ambiental, o qual orienta no sentido da reapropriagao
social do ambiente (LEFF, 2006, p. 260) pela periferia urbana, pelos trabalhadores ambulantes e
feirantes, como meio para consecu¢do do desenvolvimento socioambiental, realizagdo da justica

social tal como suposto pelo constituinte originario e promogcao da vida com dignidade para todos.

Com efeito, somente através desse novo modelo de racionalidade € possivel alterar a forma
de participacdo social na gestdo publica, a fim de que seja conferida a sociedade a possibilidade

de lutar pela solidariedade efetiva e pela valorizagao da outridade no sentido da criagao do “outro
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cultural”.

Diante disso, pretende-se investigar se a auséncia de autogestao dos recursos naturais, nele
compreendido o espago urbano, ¢ uma das causas da inefetividade da gestao urbana no Municipio
de Patos. Sera possivel dizer que a gestao urbana nessa localidade seré efetiva através da outorga

de poder de gestao as comunidades historicamente excluidas?

Tendo essas problematicas como ponto de partida, objetiva-se: 1) verificar a forma como
esta prevista a participagao social na gestao das cidades no Estatuto da Cidade e a efetividade social
de tal previsdo; 2) inferir que a racionalidade ambiental, por meio da implantacdo da autogestao
dos recursos a disposicdo das comunidades, é o meio de alcangar o objetivo constitucional de
reduzir as desigualdades sociais e regionais; e 3) relacionar a inefetividade da gestdo urbana do
Municipio de Patos, como exemplo do que ocorre nos Municipios do sertdo paraibano, com a

auséncia de autogestdo dos recursos naturais a disposi¢ao das diversas comunidades.

Inicialmente sera realizada uma breve abordagem pelo arcabougo normativo a respeito
da gestdo democratica participativa na gestdo urbana, especialmente na Constitui¢ao Federal e no
Estatuto da Cidade, de modo a evidenciar a abstracao das previsoes legislativas e a auséncia de sua
concretude, e especialmente verificar que essas previsdes, mesmo que fossem concretizadas, nao
permitem que a periferia urbana, as comunidades campesinas e demais comunidades historicamente

excluidas possam efetivamente participar da gestdo urbana.

Em seguida, sera discorrido que somente através de uma virada paradigmatica, partindo
para valorizag¢ao da outridade cultural e empoderamento dos diversos atores sociais excluidos da
participagdo na gestao da coisa publica, que decorre da racionalidade ambiental, ¢ possivel reduzir
as desigualdades sociais e regionais e alcancgar o fundamento constitucional do desenvolvimento
nacional social e ambiental.

Ap6s, o foco estara dirigido ao caso do Municipio de Patos, a fim de verificar que a
auséncia de atribuicdo de gestdo aos diversos atores sociais, como a periferia urbana e as
comunidades campesinas, ¢ uma das causas da inefetividade da gestao urbana. Nesse ponto, serao
citados procedimentos onde restard demonstrado que a participagdo social é verdadeiramente rasa
nessa localidade.

Por fim, concluir-se-4 demonstrando que somente através da implementacdo da
racionalidade ambiental na gestdo urbana serd possivel alcancar o objetivo constitucional da
reducdo das desigualdades sociais e regionais, além de tragar o caminho real para o desenvolvimento

socioambiental.

Feitas essas consideragdes preliminares, passa-se a abordagem acerca da gestdo
democratica e participativa enquanto previsao normativa na Constituicao Federal e no Estatuto da

Cidade, bem como acerca das implicacdes praticas de tais previsdes.
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1 A GESTAO DEMOCRATICA PARTICIPATIVA NO ESTATUTO DA CIDADE: UMA
PREVISAO EM ABSTRATO SEM CONCRETUDE SIGNIFICATIVA

A democracia participativa foi consideravelmente valorizada na edicdo originaria da
Constituicao Federal de 1988, constando em diversos dispositivos previsdo expressa no sentido da
necessaria participacao social durante o planejamento, execugao e fiscalizagdo dos programas de

governo.

Com efeito, a participagdo social foi prevista em favor da crianga, do adolescente e
do jovem, especialmente no que se refere a participacdo de entidades ndo governamentais nos
programas de assisténcia integral a saude promovidos pelo Estado (redagdo originaria do artigo 227,
§1° da CRFB). Também ha previsdo em favor dos trabalhadores paritariamente aos empregadores
nos colegiados de 6rgdos publicos quando seus interesses estiverem em discussdo (artigo 10 da
CRFB).

Como se nao bastasse, a Constituicdo traz um mandado constitucional de regulamentagao
de participagdo do usuario para formulagao de reclamagdes acerca da prestacao de servigos publicos
(redagdo originaria do artigo 37, §3° da CRFB), da participa¢ao dos empregados na organizacao
da seguridade social (redacao originaria do artigo 194, paragrafo unico, inciso VII da CRFB), da
participagdo da comunidade nas agdes e servigos publicos de saude em geral (artigo 198, inciso I1I
da CRFB) e da participacao da populagdo nas acdes governamentais de assisténcia social (artigo
204, inciso II da CRFB).

De acordo com Lyra (2005, p. 107-108), a geragcdo dessas previsdes constitucionais,
para além das infraconstitucionais, como € o caso do Estatuto da Cidade, decorreu da luta pela
redemocratizagdo do pais que ocorreu na década de 1970 a partir do movimento dos metalurgicos
do ABC e gerou uma revolucao na sociabilidade politica brasileira, fundada na agdo corporativa e

no exercicio do poder pelo povo de forma direta.

De fato, a redemocratizacdo brasileira somente se tornou possivel em razdo da luta
intensa, direta e incansdvel da grande massa de trabalhadores que, corajosamente, resolveu
enfrentar o autoritarismo e a for¢a do favorecimento hierarquico nao permissivo a participagdo das

comunidades menos favorecidas pela ordem entdo vigente nas demandas sociais.

Todavia, apos a formalizagdo constitucional, decorrente do exercicio da democracia
direta, os preceitos de participacdo democratica e de exercicio desse modelo democratico
passaram a compor o texto constitucional apenas como meras palavras mortas em papel, ndo
se vislumbrando a participacao ativa das diversas comunidades no processo de planejamento,
execugao e fiscalizagdo dos programas e projetos governamentais. De acordo com Lyra (1996, p.
176) a abstragdao da participagdo democratica esta fundada na incapacidade quase da totalidade

dos detentores de “poder politico” em aceitar a especial relevancia da admissibilidade pratica
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dos principios da participagdo democratica ativa, em flagrante desconsideracdo das razdes e lutas

sociais diretas pela redemocratizacdo do pais.

Em refor¢o a ndo concretude da participagao democratica na tomada de decisdes referente
as coisas publicas, varias leis infraconstitucionais posteriores ao advento da Constitui¢ao Federal
de 1988 caminham na previsao da gestao democratica baseada na participagao ativa da populacao,
como ¢ o caso do Estatuto da Cidade (Lei n.° 10.257/2001) que prevé a gestdo democratica
participativa no artigo 2°, inciso II (BRASIL, 2001).

Mas, a efetividade pratica dessas previsdes permanece na abstracdo, € ndo se v€ a
criacdo de instrumentos que permitam o exercicio da gestdo democratica ativamente por parte da

populagdo, especialmente das mais excluidas durante o processo histdrico.

Do mesmo modo, formalmente foram criados pela legislagdo diversos Conselhos com
a pretensa finalidade de permitir a participagdo da comunidade na gestdo publica, como ¢ o caso
do Conselho de Saude a que se refere o artigo 77, §3° do ato das disposigdes constitucionais
transitorias (ADCT) com a atribui¢do de acompanhar e fiscalizar o Fundo de Satde e do Conselho
Consultivo e de Acompanhamento previsto no artigo 79, pardgrafo tinico do ADCT, o qual deve

fiscalizar e acompanhar o Fundo de Combate e Arrecadagdo da Pobreza.

Todavia, esses Conselhos também sdo compostos por agentes do Governo, o que, na
linha asseverada por Lyra (1996, p. 176), impossibilita que esses 6rgaos consigam alcancar a
finalidade para a qual foram criados, ja que os “agentes politicos” t€ém dificuldade de aceitar que a

comunidade participe ativamente da gestao publica.

Ainda de acordo com Lyra (1996, p. 178), ao estudar as razdes pelas quais ainda nao
haviam sido instituidos os Conselhos de Defesa dos Direitos Humanos nos estados do Parana,
Bahia, Minas Gerais ¢ Sergipe, a participagdo comunitaria ¢ praticamente nula no campo de
atuacdo dos Conselhos de acompanhamento e fiscalizagdo, prejudicando o alcance de exercicio
da democracia participativa ativa, porque os detentores do poder politico ndo tém interesse que a

populagao participe ativamente da gestao publica.

Nos dias atuais, € perceptivel que o principal instrumento de “democracia participativa”
¢ o Orcamento Participativo, o qual decorre do principio da transparéncia da gestdo fiscal previsto
no artigo 48, §1°, inciso I da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), mas ndo ¢ dificultoso observar
que ele ¢ ineficaz, ndo proporcionando as diversas comunidades uma participagdo ativa na gestao

publica.

E verdade o asseverado por Lyra (2005, 117-118) que o or¢amento participativo busca
efetivar a justica social e melhorar a prestagdo do servico publico, e possibilitar o surgimento
do espago de co-gestao dos recursos publicos. Mas, o que se observa ¢ que as deliberagdes das

diversas comunidades ndo sdo vinculantes, servindo apenas como orientacdo a Administra¢ao para
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tomada de decisdes (SOBOTTKA, 2004, p. 107). Com efeito, esse instrumento ndo permite que
a populacdo possa gerir diretamente os recursos que estdo a sua disposi¢do, ndo sendo possivel

afirmar que possibilita a conformagdo da democracia direta, genuinamente ativa.

A democracia participativa que esta prevista no ordenamento juridico brasileiro atualmente
vigente e que ¢ executada no plano fatico nao se amolda as reivindicagdes populares que motivaram
a constituinte de 1988, a qual esta mais alinhada com a participacao direta das comunidades na

gestao dos recursos publicos.

Nesse ponto, pode-se afirmar, de acordo com as ja citadas afirmagdes de Lyra, que o
modelo democratico reivindicado pelas pessoas durante a constituinte se amolda a narrativa que
brota da racionalidade ambiental proposta por Enrique Leff (2009, p. 404-405), a qual se baseia na
redistribuicdo do poder, na participagdo direta da periferia urbana, dos trabalhadores ambulantes,
dos produtores campesinos, dos feirantes e demais excluidos pela ordem vigente na tomada de
decisodes.

Essa nova racionalidade permite o advento de um projeto alternativo de sustentabilidade
e democracia ndo compativel com modelo democratico homogeneizante imposto pela ordem
neoliberal, que tem utilizado a narrativa democratico politica e se baseado em “paradigmas”

ideoldgicos fechados, da pluralidade partidaria e da transparéncia eleitoral.

Diante disso, a racionalidade ambiental funciona como instrumento de resgate dos ideais
democraticos que motivaram o surgimento da Constituicao Federal de 1988, de modo a promover

a reapropriagdo social da natureza e permitir que a gestao urbana seja eficiente.

2 A RACIONALIDADE AMBIENTAL COMO PARADIGMA PARA GESTAO
URBANA: A IMPLEMENTACAO DE UM NOVO MODELO DE RACIONALIDADE
COM CAPACIDADE DE CONFERIR APLICABILIDADE PRATICA A GESTAO
DEMOCRATICA PARTICIPATIVA

A democracia politica fundada em parametros ideologicos fechados e tomada pela 16gica
neoliberal toma de conta dos preceitos democraticos que originaram a Constituicdo de 1988,
desvirtuando-os em prol da gestao dos recursos publicos direcionada para poucos e em desfavor
das maiorias menos favorecidas.

Por essa razdo ganha especial relevo a racionalidade ambiental como antiparadigma,
mola propulsora da reapropriacdo social da natureza e viabilizadora da democracia participativa
com real exercicio do papel ativo das comunidades na gestao urbana, desde o instante da projecao,

passando pela execugdo e findando na fiscalizagdo dos projetos e programas de desenvolvimento.

Conforme pontuam Santos e Avritzer (2002, p. 40), a democracia tem se apresentado

de modo meramente procedimental e formal, bem como dirigida a atender os interesses de uma
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pequena camada de privilegiados econdmico e politicamente e tendente a legitimar a manutenc¢ao

de uma estrutura governamental “representativa’.

Todavia, Leff (2006, p. 314) vai de encontro a esse paradigma democratico e afirma que
esse modelo ndo ¢ capaz de resolver conflitos socioambientais, ndo ¢ suficiente para atender as
reivindicagdes em prol da igualdade e para valorizar os direitos humanos. A resolugdao desses
problemas, de acordo com o novo paradigma apontado pela racionalidade ambiental, depende da
maximizacao da participagdo popular e do reconhecimento de que as comunidades locais t€ém a
capacidade de decidir e participar de modo direto nas decisdes publicas (LEFF, 2006, p. 482-483).

Com efeito, a partir desse modo de agir, pensar e apropriar dos recursos que estdo
disponiveis ¢ possivel fazer com que o regime democratico venha a funcionar de modo a fazer
com que exista um real desenvolvimento social, isso porque o problema da democracia nao reside
nela mesma, mas na forma de fazé-la funcionar (SCHUMPTER, 1961, p. 301).

O modo como a democracia vem sendo exercida apenas direciona a forma de gestao urbana
de acordo com os interesses da elite, concentrando as decisdes nas maos de poucos “legitimados”
pela massa popular que, por sua vez, se abstém de participar dos processos decisdrios em razao da

ilusdo da representatividade politica através dos eleitos.

A gestdo democratica participativa orientada pela racionalidade ambiental propde
a alteragdo da forma como ¢ determinada a gestdo urbana, de modo a valorizar a participacao
popular de forma ativa e direta, fazendo com que os atores sociais historicamente excluidos atuem
em todas as fases da implementagao dos programas e projetos de governo, isto ¢, desde a sua

idealizagdo, passando pela execucao e findando na fiscalizagao.

De fato, o exercicio da democracia no modelo proposto pela racionalidade ambiental
parte para autogestdo democratica, valoriza o exercicio da politica da diferenga e convoca a
sociedade para o exercicio da democracia em prol dos direitos coletivos, da valoriza¢ao do ser,
de modo a abrir o caminho para realizagdo de outra justica (LEFF, 2006, p. 314) e se coloca em
oposicdo, ja que baseado em fundamentos heterogéneos, ao modelo democratico hegemonico,
que se autoafirma como ponto mais alto do desenvolvimento politico (SHETH, 2003, p. 110)
onde as pessoas participam ativamente apenas na indicagdo de seus representantes politicos e sao
submissos as decisdes por eles tomadas, sem maior participacdo durante todo o procedimento de

qualquer programa de politica publica.

A gestao democratica participativa fundada na racionalidade ambiental surge como forma
de estabelecer uma virada no modo de exercicio da democracia, possibilitando que a sociedade
participe da tomada de decisdes politicas a respeito de assuntos que afetam diretamente suas
vidas, e que se estabelecam meios de possibilitar a autogestdo dos recursos produtivos que estao
a sua disposi¢do, haja vista os direitos culturais das comunidades locais e regionais excluidas pela

unicidade cultural que vem sendo estabelecida pela globalizagao.
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Como afirma Enrique Leff (2006, p. 487) ¢ justamente em razao da exclusdo das maiorias
pelas minorias detentoras do poder que tem crescido a luta de classes, dessa vez aquelas que sdo
detentoras do saber para exploracdo dos recursos naturais — e ndo para apropriar-se dos recursos
industrializados -, para que suas vozes sejam consideradas pelos grupos detentores do poder e
que nao lhes seja vedado o exercicio da autogestdo dos recursos produtivos e, por conseguinte, o

direito de participar ativamente da gestdo urbana.

Com efeito, Sheth (2003, p. 115-117) cita a luta das classes menos favorecidas na India
em busca de obter maior participagdo nas decisdes do poder publico e, especialmente, de trabalhar
diretamente com os recursos locais para realizar o bem-estar coletivo da comunidade. Segundo
0 autor, essas pessoas determinaram-se € iniciaram suas agdes com base na convic¢ao de que
possuem os atributos necessarios (0 saber) para “desenvolver e gerir coletivamente seus assuntos

e assegurar o seu proprio bem-estar” independentemente da “ajuda” do governo.

No mesmo sentido, Enrique Leff (2006, p. 489-490) aborda que os latino-americanos, com
destaque para comunidades mexicanas e colombianas, tém desenvolvido esforcos para legitimagao
dos seus direitos e realizagdo da reapropriacao social da natureza, a exemplo da movimentagao de
comunidades indigenas mexicanas que t€ém recuperado, através das movimentagdes sociais, seus
usos, costumes e praticas tradicionais, gerindo pouco a pouco os recursos naturais disponiveis e do
caso das comunidades negras colombianas que lograram éxito em “forgar” a realiza¢ao de reformas
legislativas para prote¢ao dos seus direitos, especialmente a reforma a Constituicdo Colombiana
em 1991 para reconhecer o direito a propriedade coletiva das terras ocupadas pelas comunidades

negras no litoral do pacifico.

Esses movimentos estdo baseados na gestdo democratica participativa nos moldes
delineados pela racionalidade ambiental, no sentido de que somente através da valorizagdo
da outridade, do reconhecimento e afirmacdo (a0 menos o ndo impedimento) das pluralidades
culturais, permitindo-se (a0 menos ndo vedando) o exercicio da autogestdo dos recursos naturais
produtivos através da pluralidade de saberes, ¢ que se vislumbra a possibilidade de realiza¢do do

desenvolvimento social, da reducdo das desigualdades sociais e da vida com dignidade.

E importante destacar que o sentido de outridade em Leff (2006, p. 363-364) aponta para
a negagao da razao dominadora, da sobreposi¢do da universalidade, generalidade ou unidade e

caminha para a valorizacao da emancipagao das autonomias, das diversidades e das identidades.

A partir do sentido de outridade se critica o pensamento universal e a totalidade do
conhecimento objetivo, de modo a tornar possivel a conducdo para uma nova realidade baseada na
“heteronomia de uma fala dirigida ao outro” que torna possivel a construgdo de “novos mundos
de vida” (LEFF, 2006, p. 364).

Todavia, nos municipios do sertdo paraibano nao se observa o exercicio da autogestao dos

recursos produtivos, muito menos a participa¢ao da sociedade nas decisdes a respeito de programas
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governamentais, o que se mostra como uma das causas para inefetividade da gestao urbana, a qual

estd amplamente apropriada pela forma de gerir imposta pelo modelo democratico hegemonico.

3 A AUSENCIA DE GESTAO DEMOCRATICA PARTICIPATIVA NO MUNICIPIO DE
PATOS: UM EXEMPLO DA NAO CONCRETUDE DA GESTAO DEMOCRATICA
PARTICIPATIVA NOS MUNICIPIOS PARAIBANOS A LUZ DA RACIONALIDADE
AMBIENTAL

O exercicio da democracia deve ocorrer de forma diferente da imposta pelo modelo
hegemdnico, de modo a permitir que as comunidades historicamente excluidas possam gerenciar
diretamente os recursos naturais produtivos que estdo a sua disposi¢do, bem como participar
ativamente do processo de tomada de decis@o a respeito das medidas de gestdo publica tomadas

pelos poderes constituidos.

Com efeito, o modelo de gestdo urbana vigente, que bebe da fonte da democracia
representativa hegemonica, atende aos interesses das camadas sociais privilegiadas e compostas
pela minoria da populagdo, ndo se preocupando com o desenvolvimento regional, tampouco com

a minoracao das desigualdades sociais.

Manin (1997, p. 78-79) afirma justamente nesse sentido, argumenta que nas sociedades
contemporaneas ha a formacao de uma alianga entre a democracia e a representagdo politica com

a finalidade de realizar praticas de origem oligarquicas.

Todavia, o exercicio da democracia ndo deveria minimizar a participagdo popular e,
muito menos, utilizar as previsdes legais e constitucionais para justificar praticas de gestdo que
ndo questionam as causas da pobreza e das desigualdades sociais. Como aponta Left (2006, p.
414), a democracia deve ser exercida de modo a tutelar a participacdo da populagdo na gestdo dos
recursos, € de reconhecer a capacidade das comunidades locais de gerir e atuar ativamente nos

processos de tomada de decisdo.

A caréncia de participagdo popular ativa e gestionaria como um dos problemas da gestao
publica atual fica clarividente ao observar a realidade do Municipio de Patos, localizado no sertao

paraibano.

O Municipio de Patos aparece no sitio eletronico do IBGE (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica) com Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) de 0,701 de acordo com
pesquisa realizada pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) em 2010
e consta com apenas 5,5% de domicilios urbanos em vias publicas com urbanizagdo adequada,
compreendendo a existéncia de ruas pavimentadas, meio-fio, existéncia de bueiros e calgadas
(IBGE, 2019).

Ademais, ainda de acordo com o IBGE (2019), do ponto de vista econdmico e distribui¢ao
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das riquezas, em 2016 constatou-se que 41,7% da populacdo habita em domicilio que rende de zero
a meio salario-minimo per capita, o que demonstra a desigualdade social nessa cidade sertaneja, a

qual ¢ uma das que mais crescem no sertdo paraibano.

Ocorre que essa realidade advém da auséncia de exercicio do poder pelo povo, isto &,
da democracia de forma direta ao ponto de determinar aos representantes constituidos o local
de realizagdo de empreendimentos urbanos, inclusive de modo a nao prejudicar o exercicio de
atividades produtivas por parte da comunidade e nao impedir produgdes a partir da pluralidade
cultural.

Com efeito, a partir da gestdo democratica participativa algumas comunidades t€m
conseguido criar novas vias de comércio, conseguindo prover a propria subsisténcia e obter melhores
indices de desenvolvimento humano. Exemplo disso é apontado por Trapaga ¢ Torres (1994) em
Chiapas, no México, onde pequenos produtores de café organico tém alcangado a subsisténcia de
suas familias e aberto novos canais de comércio alternativos, melhorando as condigdes de vida da

populacao daquela localidade.

No Municipio de Patos-PB, aqueles indicativos de baixo desenvolvimento humano e de
pequena expansdo urbana tém como uma de suas causas a caréncia de participagdo popular nos

processos decisorios.

Isso fica evidente ao serem analisados procedimentos licitatorios de interesse publico
relevante realizados nos ultimos dois anos. Nesses procedimentos licitatorios, especialmente em
sua fase interna, ndo ha qualquer indicativo de que as pessoas atingidas direta e indiretamente foram
ouvidas a respeito da implantagdo, execucao e fiscaliza¢ao dos projetos, de modo a determinar, por

exemplo, os locais de interesse publico para execugao dos servigos.

Sdo dois os processos licitatorios, a Tomada de Precos n.° 04.011/2018 que tem
como objeto a “contratacdo de empresa de engenharia especializada para execucao referente a
Implantagdo de Pavimentagdo no Municipio de Patos — PB” (PATOS, 2018b) e a Concorréncia
Publica n.° 002/2018, cujo objeto é “a contratacdo, em regime de concessdo onerosa de servigo
publico, de empresa especializada em implantagdo, operacao, manutengdo e gestdo do Sistema de
Estacionamento Rotativo, Pago, de Veiculos em logradouros publicos do Municipio de Patos/PB,
denominado Zona Azul” (PATOS, 2018a).

Todo processo licitatorio que tenha por objetivo selecionar a proposta de execugdo de
obra ou prestacdo de servigo mais vantajosa para administragdo deve ser instruida com projeto
basico (artigo 7°, inciso I da Lei n.° 8.666/1993), o qual, dentre outros elementos, deve assegurar o
adequado tratamento do impacto ambiental (artigo 6°, inciso I, da Lei n.° 8.666/1993) que, por sua
vez, envolve o dever de ndo criar condi¢gdes adversas as atividades sociais e econdmicas (artigo 3°,
inciso III, alinea b, da Lei n.° 6.938/1981).
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Todavia, na Tomada de Pregos que trata da pavimentagdo de ruas ndo hé o projeto basico
e, por isso, pode-se afirmar que ndo foi considerado o impacto ambiental as atividades sociais e
econdmicas, muito menos ha registro de qualquer participagdo das comunidades na definicdo das

ruas a serem pavimentadas de modo a permitir a redugdo das desigualdades sociais.

Essa caréncia de participacao popular para implementacdo de politica publica caracteriza,
nos moldes afirmados por Leff (2009, p. 339), um modelo de gestao publica que ndo se revela
justo ao passo que nao reconhece os limites do ambiente e desconsidera que as comunidades locais
possuem capacidade de participar e contribuir ativamente na implantagdo de projetos de interesse

publico relevante.

Ja na Concorréncia Publica que trata da zona azul ha o projeto bésico, a mesma
problematica pode ser verificada, uma vez que nao ha registro de qualquer audiéncia ptblica, nem
de consideragdo da vontade popular a respeito das ruas ou avenidas que devem ser contempladas
pelo servigo a ser prestado por um concessionario. A participagdo popular, nesse caso, poderia
fazer com que as atividades sociais ¢ economicas fossem aprimoradas e tendentes a minorar a

degradagdo ambiental e as desigualdades sociais.

Conforme aponta Acselrad (2000, p. 41), a diminui¢do das desigualdades sociais e da
degradag¢do ambiental, como componentes da justica ambiental, depende da implementacdo de
uma participagdo popular em sentido deliberativo com o favorecimento do poder de produgao e de

gestdo das comunidades locais.

Entdo, considerando a caréncia de participagdo popular nesses empreendimentos de
interesse publico relevante, pode-se afirmar que a gestao publica no Municipio de Patos-PB carece
de efetividade. Observa-se que a participacao da sociedade ¢ praticamente inexistente no processo
de execucao de obra publica ou prestacao de servigo relevante para a comunidade local, e que isso

apenas contribui para manutengao das desigualdades sociais.

Com efeito, a titulo de exemplo, nas imediagcdes do Mercado Publico Central do Municipio
de Patos existe uma feira livre de frutas e verduras em alguns dias da semana, especialmente
aos sabados, e a Zona Azul a ser implementada apds a conclusdo da Concorréncia Publica nao
considera esse importante centro economico local, apesar de envolver as ruas Dr. José Genuino,
Ledncio Vanderley e Pedro Firmino, ndo havendo registro de respeito a essa classe de trabalhadores

e a iminente possibilidade de lhes causar danos imensuraveis.

Diante disso e a partir da analise aos casos supramencionados, a forma como o Municipio
de Patos dirige os processos de interesse publico relevante, se amolda ao modelo democratico
hegemonico que tem sido exercido atualmente, que nega a participacdo popular e, na linha

defendida por Gargarella (1998, p. 274), representa um freio a propria democracia.

Diante disso, ¢ evidente que a forma de gestdo urbana predominante, exercida
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exclusivamente pelos representantes eleitos em dire¢do dos interesses de poucos membros da elite
ndo se mostra adequada a alcangar o desenvolvimento social pretendido pela Constituicao Federal
e a minoracgdo das desigualdades sociais. Ao contrario, essa forma de gestdo apenas majora essa

dura realidade.

A luz da racionalidade ambiental, quem mais conhece os limites ¢ as influéncias do
ambiente ¢ a populagdo que o ocupa e utiliza. Nesse caso, as pessoas que lidam diretamente com o
espago afetado pelo estacionamento rotativo e com ruas nao pavimentadas no Municipio de Patos
possuem o conhecimento das limitagdes ambientais e espaciais, bem como do impacto desses

empreendimentos na vida delas, seja do ponto de vista econdmico ou social.

Isso, inclusive, se relaciona com os ensinamentos de Santos (1978, p. 145) a respeito
do conceito de espago, o qual vai além de um reflexo social e se apresenta, também, como um
fator social, uma estrutura “subordinante-subordinada”. Com isso, aquele espago onde as pessoas
costumam trabalhar e utilizar como parte de sua capacidade produtiva deve ser utilizado levando

em consideracdo o conjunto de acontecimentos sociais que ele suporta.

Nesse contexto, qualquer modificacdo na utilizagdo desse espago deve tomar em conta a
opinido de quem mais conhece a realidade ali enfrentada. No caso, os trabalhadores ambulantes,
feirantes e os moradores das ruas que seriam pavimentadas e daquelas outras que ndo foram
incluidas no projeto deveriam ser previamente ouvidos, pois sdo diretamente impactados pelos

projetos e detém o conhecimento sobre a realidade do ambiente e dos espagos atingidos.

A Unica forma de alterar esse paradigma, fazendo com que haja uma reviravolta ¢ através
da reapropriacdo social da natureza pelos atores sociais - como os trabalhadores ambulantes,
feirantes, periferia urbana e agricultores — que devem lutar pela producdo e comercializagao
dos seus produtos, bem como pelo exercicio da democracia participativa, a fim de que sejam
reconhecidas suas capacidades produtivas e seus conhecimentos sobre os limites do ambiente e do
espacgo (LEFF, 2006, p. 491).

CONCLUSAO

O Municipio de Patos-PB serve como exemplo para realidade de caréncia de participagao
social na tomada de decisdes na gestdo urbana em todo o sertdo paraibano e funciona como
parametro para virada politico-ecologica baseada na racionalidade ambiental e consequente
rompimento com a racionalidade economica que tem direcionado a forma como os representantes

eleitos pelo povo tém realizado a gestao urbana em prol da minoria que compde a elite.

Como afirma Lefebvre (2001, p. 113-118), o direito a cidade ndo se sustenta em projetos
urbanisticos baseado em “modelos” ou em programas politicos de reforma urbana em que nao

haja a participacdo ativa da classe operaria, o que também se estende aos demais atores sociais
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historicamente excluidos, a exemplo dos agricultores e periferia urbana, j4 que aquele modelos e

projetos de reforma sdo totalizados pelo saber cientifico que ndo detém o conhecimento da prdxis.

Isso ¢ refletido na realidade normativa nacional, que mesmo com diversos dispositivos
legais orientando no sentido da valorizacao da participagdo social na implantacdo de projetos e
programas de governo, o que se percebe na pratica € que as comunidades ndo sdo consultadas
de forma ativa e determinante nos processos de tomada de decisdo para planejamento, instalacao
e execugdo de obras e prestacdo de servigos. Em razao dessa desvalorizagdo das comunidades,
especialmente daquelas mais excluidas, a exemplo dos comerciantes de hortifrutigranjeiros no
Municipio de Patos, € que se observa a manutencao e, até mesmo, a ampliagao das desigualdades

sociais, em total descompasso com os objetivos constitucionalmente determinados.

Para que esses objetivos realmente sejam alcangados € necessario que hajaa implementacao
de uma nova forma de pensar e agir, que se baseia na ordem do ser e preocupa-se com a valorizagao
da pluralidade cultural, de modo a permitir que aqueles atores sociais historicamente excluidos
possam ocupar lugar de destaque na ordem social, revolucionando o exercicio da democracia e
dissolvendo as praticas produtivas que dominaram a ordem social na era da racionalidade produtiva

baseada em calculos econdmicos. Nesse sentido:

A questdo ambiental estabelece assim a necessidade de introduzir reformas
democraticas no Estado, de incorporar normas ecoldgicas ao processo econdmico
e criar novas técnicas para controlar os efeitos contaminantes ¢ dissolver as
externalidades socioambientais geradas pela logica do capital (LEFEBVRE,
2001, p. 133).

Em verdade, a efetividade da gestdo urbana com efetivo alcance do desenvolvimento
socioambiental e minoracdo das desigualdades sociais depende de que as lutas sociais pela defesa
do ambiente, pelo exercicio da autonomia produtiva e autogestio dos recursos naturais e produtivos,
além do exercicio de uma nova democracia, que partem do antiparadigma da racionalidade
ambiental, cres¢am nas cidades, de modo a fazer com que os poderes constituidos revisem a forma
de praticar a gestdo urbana e valorizem, concomitante ou ap0s essas lutas, a pratica produtiva por

meio das comunidades historicamente excluidas.
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Resumo: O presente artigo analisa o tratamento dado pelo direito
alemao as condi¢des gerais de contratagdo, assunto bastante
relevante para o sistema contratual existente na sociedade
massificada. A utilizacdo de contratos que sdo acompanhados de
condi¢des gerais de contratacdo ¢ atualmente muito comum. O
texto analisa a maneira como o Codigo Civil alemdo permitiu
a inclusdo das condi¢des gerais de contratacdo nos negocios
juridicos, bem como as situagdes em que o juiz esta autorizado
a fazer um controle do seu conteudo. Também estuda o campo
de atuacdo e a forma como devem ser interpretadas as condi¢des
gerais de contratagdo. Por fim, ressalta que o sistema alemao
regula a matéria desde 1976, apresentando legislagdo muito mais
estruturada que o ordenamento juridico brasileiro, o que permite
um controle mais geral e abstrato da tematica, bem como garante
maior seguranca juridica.

Palavras-chave: Sociedade massificada. Direito civil.
Direito alemao. Condi¢des gerais de contratagdo. Prote¢do do
consumidor.

Abstract: This article examines the way in which German law
interprets the general conditions of contracts, a subject that is very
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relevant to the contractual system of mass society. Currently, it
is very common to use contracts accompanied by some general
conditions. Therefore, this paper examines how the German
Civil Code has permitted the inclusion of general conditions of
contracts in legal transactions, as well as in situations in which the
judge is authorized to check the content of the general conditions
of the contract. This paper also studies its field of action and the
way in which the general conditions of the contracts are to be
interpreted. Finally, this research emphasizes that the German
system has regulated the matter since 1976 and presents a much
more structured legislation than in the Brazilian legal system,
which has allowed the Germans a more general and more abstract
control of the matter, ensuring greater legal certainty.

Keywords: Mass society. Civil law. German law. General
conditions of the Contracts. Consumer Protection.
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INTRODUCAO

A sociedade de massas produziu alteracdes bastante sensiveis na dindmica do direito
contratual, ndo se fazendo mais adequado o modelo liberal classico do contrato (LOBO, 2011, p.
121). A aceleragao do ritmo das negociagdes e a desigualdade, cada vez mais significativa, entre as
partes contratantes, proporcionaram o surgimento € o desenvolvimento de contratos padronizados.
Na atualidade os contratos padronizados, que muitas vezes contam com condigdes gerais de
contratagdo, sdao instrumentos negociais imprescindiveis e onipresentes, situacdo que nao ¢
diferente na seara negocial alema e brasileira (ZANINI, 2017, p. 75-76). Sua utilizacao se explica
pelo desejo das empresas de previamente redigirem seus contratos, afastando a aplicacao de regras
contratuais livremente discutidas pelas partes, tudo em proveito de regras massificadas impostas
de forma unilateral (FORSCHLER, 2018, p. 79-80).

Como essa técnica contratual apresenta vantagens e desvantagens para os contraentes,
¢ certo que hodiernamente a regulamentacdo relativa as condigdes gerais de contratacdo ocupa
um lugar importante na legislacdo atinente a teoria geral dos contratos, visto que essas clausulas
interferem na liberdade de organiza¢do do contetido do contrato (BROX; WALKER, 2019, p. 39).

Desse modo, o texto em questdo objetiva apresentar os fundamentos da legislagdo alema
sobre as condi¢des gerais de contratacdo. Trata-se de um estudo no qual a metodologia utilizada ¢
descritiva e dedutiva, baseada fundamentalmente na investigagdo bibliografica, jurisprudencial e
legislativa. Ao mesmo tempo em que informa, o estudo panoramico da matériatambém busca instigar
o leitor a procurar solucdes no direito alemao para problemas existentes no Brasil. [gualmente, sdo
feitos apontamentos especificos sobre eventuais diferencas existentes entre o direito alemao e
brasileiro, que certamente permitirdo uma melhor compreensdao do papel socioeconomico desse
instituto. Para tanto, serdo abordados particularmente os seguintes temas: a) a area de atuacao
das condicdes gerais de contratacdo; b) a sua incorpora¢ao nos contratos €; ¢) o controle de seu

conteudo.
1 O SIGNIFICADO PRATICO DAS CONDIC()ES GERAIS DE CONTRATACAO

A celebracdao de um contrato certamente nao depende de qual das partes tenha formulado

os seus termos, bem como os tenha fixado por escrito. Em realidade, o fator decisivo em uma
contratagdo € que as partes concordem exatamente com as condigdes estabelecidas.
Nessa linha, a legisla¢do prevé a existéncia de muitas normas como direito dispositivo. Toma-se
como ponto de partida a concepgao tradicional de que a negociagdo de um contrato ndo depende
apenas de uma das partes, mas sim de concessdes feitas por ambas as partes, de maneira que
uma parte contratual so estaria disposta a renunciar a direitos concedidos pela lei se lhe forem
oferecidas outras vantagens como compensagao.

Todavia, como regra, ndo ha discussao sobre as cldusulas contratuais pré-formuladas quando uma
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das partes faz uso das condigdes gerais para alterar ou complementar um determinado tipo de
contrato (SCHLECHTRIEM, 2003, p. 43). De fato, as condi¢des gerais de contratacdo contém
aditamentos e alteracdes das disposi¢des legais. Essas clausulas facilitam, sem divida, a vida do
utilizador (predisponente), trazendo vantagens em termos de custos, mas também repercutem na
esfera do cliente, pois proporcionam pregos mais favoraveis e atendimento mais eficiente (BAHR,
2013, p. 119-120). Isso ocorre, sobretudo, em relacdo a empresas que concluem transagdes
comerciais repetidas com um grande nimero de clientes, as quais apresentam direitos e deveres
semelhantes, fazendo sentido registrar os termos gerais da contratacdo por escrito e, em seguida,
apenas fazer referéncia a eles ao concluir a transagio individual (LOBO, 2011, p. 122).

Assim sendo, as condigdes gerais de contratacdo (Allgemeiner Geschdftsbedingungen - ABG)
desempenham um importante papel na pratica contratual (KLUNZINGER, 2013, p. 111).
Atualmente, elas sdo utilizadas por uma ampla gama de atividades empresariais, como bancos,
companhias de seguros, planos de saude, empresas de telefonia, fabricantes de bens e prestadores
de servigos (FUHRICH, 2014, p. 148). Elas oferecem aos contratantes, particularmente aos
fornecedores, a oportunidade de padronizar seus servigos, estruturar uniformemente seus
negocios, reduzir os custos das transagdes, bem como possibilitam o célculo dos riscos em caso de
inadimplemento (BROX; WALKER, 2019, p. 42).

Por outro lado, apesar de suas inegdveis vantagens, o uso das condigdes gerais também
apresenta riscos (LOOSCHELDERS, 2017, p. 121). Muitas vezes aquele que utiliza as condi¢des
gerais de contratagdo tem que lidar com clientes inexperientes, que ndo conseguem ler as “clausulas
escritas em letras pequenas” (Kleingedrucktes) e acabam assinando mais ou menos cegamente 0s
formuldrios contratuais que lhes sdo apresentados (BOECKEN, 2019, p. 178). Com isso, existe
o risco dos utilizadores das condi¢des gerais de contratacdo estabelecerem a seu favor, de forma
unilateral, os termos e condi¢cdes dos contratos por eles celebrados, obtendo entdo vantagens
injustificadas por abusarem da liberdade contratual concedida por lei (FORSCHLER, 2018, p. 80).
E dizer: diante da hipossuficiéncia de uma das partes e da forga econdmica da outra, a liberdade
contratual permite que a parte mais forte desequilibre a relacdo contratual a seu favor, o que se
agrava muito pelas particularidades das condigdes gerais de contratacdo'.

Por conseguinte, diante do uso constante das condi¢des gerais de contratagdo, realidade que ndo
pode ser ignorada e ndo pode ser evitada, o legislador alemao procurou fazer um controle dessas
clausulas para evitar a submissdo da parte mais fraca a vontade da parte economicamente mais

forte, mantendo, assim, o equilibrio contratual e a justica (BOECKEN, 2019, p. 179).
2 FONTES DA REGULAMENTACAO ATUAL

O legislador alemao se ocupou do problema das condi¢des gerais de contratacdo na década

1 Como esclarece Paulo Lobo (2011, p. 123), a desigualdade e o desequilibrio “nas posi¢cdes contratuais sempre
houve na sociedade de economia de mercado. Todavia, as condigdes gerais dos contratos ndo apenas resultam de
genético desequilibrio dos poderes negociais, mas assumem carater geral, abstrato e inalteravel por acordo, quando
sdo incorporadas aos contratos individuais”.
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de setenta, época em que o tema ja vinha sendo debatido na doutrina e na jurisprudéncia ha mais
de uma década. Inicialmente, a tematica foi tratada em 9 de dezembro de 1976, fora do Cddigo
Civil alemao (BGB), no ambito da “Lei sobre a regulamentac¢do do direito das condigdes gerais de
contratacdo” (Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen — AGBG)
(MEDICUS, 2010, p. 162).

Entretanto, desde o ano de 2002 a referida lei (AGBG) foi integrada ao BGB, no livro 2,

que trata das obrigagdes (Recht der Schuldverhdltnisse). De fato, com a reforma do direito das
obrigacdes no ano de 2002, que foi feita pela “Lei de modernizag¢ao do direito das obrigacdes”
(Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts), as disposi¢does de direito material sobre as
condigdes gerais de contratagdo foram incluidas no BGB (§§ 305 a 310)% Para tanto, houve um
amplo aproveitamento do texto das regras da AGBG, bem como foram feitas algumas corre¢des
na reda¢do da lei anterior (BROX; WALKER, 2019, p. 39-40).
Além disso, as disposi¢des normativas em questdo, pelo menos em parte, constituem a transposi¢ao
da Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos
contratos celebrados com os consumidores, valendo, na divida, a interpretacdo em conformidade
com a referida diretiva (LOOSCHELDERS, 2017, p. 121).

Ademais, ¢ de se notar que os §§ 305 e seguintes do BGB, ao contrario da mencionada
diretiva, ndo se aplicam unicamente as relagdes contratuais entre consumidores e fornecedores.
Compreendem regras precisas sobre a incorporagao de condi¢des gerais de contratagdo, bem como
sua interpretagdo. Muito mais que um simples elemento do direito do consumidor, o direito alemao
v€ a matéria como regulag¢do da formag¢ao do contrato (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 126).

Em todo caso, deve-se ressaltar que o legislador alemao, sob o pretexto de incorporar ao
direito interno as diretivas europeias referentes aos contratantes vulneraveis, acabou indo além
da protecdo minima exigida pelo direito europeu, bem como ainda promoveu a incorporagdo da
matéria no BGB, retornando ao seio da codificagdo civil tematica que tradicionalmente vinha

sendo regrada por microssistemas (LOBO, 2011, p. 127).

3 O CONCEITO DE CONDICOES GERAIS DE CONTRATACAO

No direito alemao, diferentemente do que ocorre no direito brasileiro, existem regras
minuciosas, claras e precisas acerca das condigdes gerais de contratagao®. O legislador alemao nao
deu espaco para um modelo juridico de carater aberto, como o adotado pelo Cédigo Civil brasileiro,

que pretensamente “proporciona ao juiz a possibilidade de encontrar a equidade” (REALE, 1986,

2 O BGB apresenta um sistema de controle bastante complexo das condi¢des gerais de contratacdo, diferentemente
do que ocorreu no Codigo Civil brasileiro de 2002, que ndo trata desse fendmeno, salvo em dois artigos (arts. 423 e
424), que cuidam de regras basicas sobre o contrato de adesdo, mas confundem contetido com continente (LOBO,
2011, p. 122).

3 O termo condigdes gerais de contratagdo ja se tornou usual no direito brasileiro. Apesar disso, Rosa Maria de
Andrade Nery e Nelson Nery Junior observam, com bastante propriedade, que ¢ mais adequada tecnicamente a
utiliza¢do do termo clausulas gerais dos contratos. Esclarecem que condicdo (Bedingung), nos termos do § 158 do
BGB, tem 0 mesmo significado dado ao vocabulo pelo art. 121 do Cédigo Civil de 2002. Todavia, destacam que se
admite a continuidade do uso da “expressdo condigdes gerais dos contratos em face de sua imediata aceitagdo na
doutrina ocidental moderna” (NERY; NERY JUNIOR, 2016, p. 182).
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p. 47).

Nessa linha, o § 305, 1 do BGB define as condi¢des gerais de contratagdo como todas as clausulas
contratuais pré-redigidas para uma multiplicidade de contratos, que uma das partes (utilizador)
impoe a outra no momento da conclusdo do contrato (SAKOWSKI, 2014, p. 96).

Para a caracterizacdo como condi¢do geral de contratacdo, o direito alemao considera irrelevante a
maneira como ocorreu a sua fixacao, qual o seu alcance, bem como se foi impressa ou simplesmente
escrita®. Nao importa a forma do contrato, isto &, se foi celebrado por escrito ou se foi celebrado
informalmente (de forma oral). As condigdes gerais de contratagdo, mesmo no caso de contratos
formais, ndo precisam ser incluidas no instrumento contratual, bastando sua exibi¢do em um lugar
visivel no estabelecimento comercial, como na area dos caixas (BROX; WALKER, 2019, p. 41).
Em todo caso, ¢ importante notar que os termos e condigdes desse tipo de contrato foram
formulados antecipadamente (vorformuliert) e apresentados unilateralmente quando da celebracao
da avenca (BAHR, 2013, p. 121). Isso significa que essas clausulas ndo foram particularmente
negociadas entre as partes, pois caso contrario, se realmente houve um sério debate entre as partes
acerca das clausulas (KLUNZINGER, 2013, p. 111), ndo se estard diante de condig¢les gerais
de contratagdo (§ 305, 1, 3 do BGB)’. E aqui vale observar que ndo tem relevo o fato de que
aquele que impds a clausula apenas utilizou um modelo de contrato que foi estabelecido por um
terceiro (LOOSCHELDERS, 2017, p. 123). Nesse ponto, fica claro porque a lei empregou o termo
utilizador (Verwender) e ndo a expressao estipulante, que € mais restrita (FROMONT; KNETSCH,
2017, p. 126).

Outrossim, a clausula deve ter sido redigida para uma multiplicidade de contratos (fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedingungen), isto €, de maneira geral e impessoal,
abstraindo situacdes contratuais especificas. Com isso, a redagdo legal alema buscou colocar fim a
um entendimento jurisprudencial do Tribunal Federal de Justica (Bundesgerichtshof - BGH), que
exigia que a cldusula fosse redigida para um niimero indeterminado de contratos (HIRSCH, 2012,
p. 180). Desse modo, a qualificagdo como condi¢do geral de contratagdao pode ser aceita mesmo se
a clausula foi redigida para um ntimero preciso de contratos, falando a doutrina em pelo menos trés

contratos (FORSCHLER, 2018, p. 80). Excepcionalmente, no que toca as relagdes de consumo,

4§ 305 do BGB (Einbeziehung Allgemeiner Geschdfisbedingungen in den Vertrag): (1) Allgemeine
Geschdftsbedingungen sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine
Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt. Gleichgiiltig ist, ob die
Bestimmungen einen duferlich gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst
aufgenommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form der
Vertrag hat. Allgemeine Geschdftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den
Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind. Traducdo livre do § 305 do BGB (Incorporagdo das condigdes
gerais de contratagdo no contrato): (1) Sdo condigdes gerais de contratacdo todas as clausulas contratuais predispostas
para uma pluralidade de contratos, que uma parte contratual (utilizador) apresenta a outra parte contratual na
conclusdo do contrato. E irrelevante se as cldusulas constituem uma parte independente externa do contrato ou se
fazem parte do proprio documento contratual, qual extensdo tenham, em que forma escrita estejam redigidas e a
forma que tenha o contrato. Nao existem condigdes gerais de contratacdo no caso em que as clausulas do contrato
tenham sido negociadas individualmente entre as partes contratuais.

5 Conforme ja foi decidido pelo Tribunal Federal de Justica (BGH), somente pode-se falar em verdadeira negociagédo
individual se o utilizador das condigdes gerais realmente aceita que as disposi¢des possam ser alteradas, com real
possiblidade de influenciar na formagao do contetdo das clausulas contratuais. O simples fato de o parceiro contratual
do utilizador poder escolher entre duas variantes, ndo havendo a possibilidade de apresentar ¢ aplicar, em alternativa,
propostas de texto proprias, ndo ¢ suficiente para que se possa falar na existéncia de negociacdo individual (BROX;
WALKER, 2019, p. 41).
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admite-se a protecdo do consumidor pelas regras das condi¢des gerais de contratagdo mesmo se
existir apenas um contrato (BOECKEN, 2019, p. 180).

Ademais, o § 305, 1 do BGB dispde que ¢ necesséria a imposi¢ao das clausulas pelo utilizador
ao outro contratante, ndo existindo entdo a possibilidade de modificacdo ou de negociagdo do
conteudo das cldusulas em questdo. Essa exigéncia tem origem no objetivo inicial do legislador
alemdo de constituir uma protecdo a parte contratual que estd impossibilitada de defender seus
interesses diante das condi¢des gerais de contratagcdo. Assim sendo, as normas sobre as condigdes
gerais de contratacdo ndo se enquadram como regras dispositivas, mas sim como normas cogentes
(BROX; WALKER, 2019, p. 41).

Desse modo, vé-se aqui mais uma diferenca entre o direito alemao e o direito brasileiro,
pois o Cddigo Civil de 2002 ndo somente ndo apresentou uma defini¢do das condigdes gerais de
contratacdo como também ndo cuidou da matéria de forma tdo acurada, preferindo um modelo
juridico aberto. Todavia, como observa Paulo Lobo (2011, p. 126), a “experiéncia no mundo inteiro
provou o contrario, pois relagdes juridicas desiguais, geradoras de conflitos agudos e constantes,
exigem regras de jogo claras e especificas”, ndo se mostrando adequada a utilizagdo do modelo
juridico aberto.

Pois bem, apresentada a definicdo das condi¢des gerais de contratagdo, passa-se agora a analise
do seu complexo sistema de controle, que ¢ composto por trés etapas: a) campo de aplicagdo; b)

incorporagdo no contrato e; ¢) controle do conteutdo (BOECKEN, 2019, p. 179).
4 O CAMPO DE APLICACAO DAS CONDICOES GERAIS DE CONTRATACAO

Com o objetivo de reforgar as solucdes jurisprudenciais elaboradas pelo Tribunal Federal de
Justica (BGH) apos a Segunda Guerra Mundial, o legislador alemao procurou alargar ao maximo
o campo de aplicacdo das condigdes gerais de contratagdo (BOECKEN, 2019, p. 180). Para tanto,
parte-se da definicao das condigdes gerais de contratagcdo, que tem seu campo de atuagdo modificado
pelo § 310 do BGB, no qual sdo reconhecidos um campo de aplicacdo objetivo (sachlicher
Anwendungsbereich) e um campo de aplicacdo pessoal (persénlicher Anwendungsbereich), que
abrangem tanto o cumprimento da obrigac¢do principal como da obrigagdo acessoéria (WOLF;
NEUNER, 2016, p. 575).

4.1 Campo de Aplicacio Objetivo

As normas a respeito das condi¢des gerais de contratagdo, a despeito de se localizarem
no ambito do direito das obrigagdes (Schuldrecht), tém aplicagdo, como regra, em todo tipo de
contratacdo de direito privado (WEILER, 2016, p. 125).

Entretanto, conforme estabelece o § 310, 4 do BGB, essas disposi¢des ndo sdo aplicaveis aos
contratos da area de direito de familia, sucessdes, sociedades (KLUNZINGER, 2013, p. 127),

pois nesses casos ndo ha que se falar, em principio, em superioridade de uma parte em relacao
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a outra no que toca a conclusdo de tais contratos (BROX; WALKER, 2019, p. 60). Também
estdo fora do campo de aplicagdo os contratos de fornecimento de determinados servigos, como
eletricidade, gas, agua etc. (WOLF; NEUNER, 2016, p. 575-576). Dessa maneira, tais disposi¢des
ndo fazem parte do campo de aplicagdo objetivo das condi¢des gerais de contratagdo (sachlicher
Anwendungsbereich).

Por outro lado, tais normas valem para os contratos individuais de trabalho, uma vez que os
vinculos entre empregador e empregado constituem relagdes juridicas obrigacionais (BOECKEN,
2019, p. 181). Em todo caso, o § 310, 4, 2 do BGB estipula que, na apreciagdo das condi¢des gerais
de contratagdo, “as particularidades aplicaveis em matéria de direito do trabalho devem ser levadas
em conta de forma adequada” (BAHR, 2013, p. 120).

4.2 Campo de Aplicacao Pessoal

Em relagdo ao campo pessoal (personlicher Anwendungsbereich), as condi¢des gerais de

contrata¢ao sao aplicaveis aos contratos envolvendo consumidores (contratos celebrados entre um
fornecedor € um consumidor).
Com efeito, a obrigacdo de transpor a Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993,
relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores, for¢ou o legislador
alemdo a rever varios pontos do campo de aplicagdo da legislagdo sobre condigdes gerais de
contratacdo. Nesse contexto, vale notar que o § 310, 3, 1 do BGB prevé que “as condicdes gerais
de contratagdo sdo consideradas como impostas pelo fornecedor, salvo se tiverem sido introduzidas
no contrato pelo consumidor”.

Aplicam-se ainda aos contratos de consumo algumas disposi¢des especificas, que dizem
respeito particularmente ao controle do contetido das cldusulas contratuais, que muitas vezes
podem ser desvantajosas para o consumidor (BAHR, 2013, p. 121). Em contrapartida, as regras
sobre as condi¢des gerais de contratagdo excepcionalmente ndo tém aplicagdo quando as cldusulas
foram introduzidas no contrato pelo proprio consumidor (SAKOWSKI, 2014, p. 97).

Nessa hipotese, pode-se constatar que o critério de aplicagdo ndo ¢ o estado de superioridade
econdmica especifico das relagdes entre fornecedor e consumidor, mas sim a efetiva possibilidade
de negociacgao individual. Alids, mesmo um contrato estabelecido entre profissionais permite a
aplicacdo da legislacdo relativa as condi¢des gerais de contratagdo, desde que o contrato ndo seja
objeto de negociagdo individual (§ 305 do BGB) (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 126).

Vale ainda notar que na hipotese de utilizacdo das condig¢des gerais de contratagdo em relagdo a
um empresario (de uma pessoa juridica de direito publico), ndo se aplicam as disposi¢des relativas
a inclusdo das condi¢des gerais de contratacdo (§ 305, 2 e 3) (BOECKEN, 2019, p. 184). Todavia,
ocorre o controle do conteudo por meio da clausula geral do § 307 (§ 310, 1, 2), que serd analisada
adiante (BROX; WALKER, 2019, p. 59).
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5 AINCORPORACAO DAS CONDICOES GERAIS DE CONTRATACAO

As condigdes gerais de contratacdo ndo sdo normas juridicas (KLUNZINGER, 2013, p.
111). Por isso, para ingressarem na esfera contratual, dependem tanto do consentimento como do
conhecimento de seu contetido pelas partes contratantes (BROMMELMEYER, 2014, p. 67).

A natureza contratual das condi¢des gerais de contratacdo requer, logicamente, que as partes
estejam de acordo com a sua aplicagdo (§ 305, 2, in fine do BGB). Nesse ponto, a aceitacdo das
condi¢des nado difere do consentimento dado em um contrato individualmente negociado. Assim
sendo, a aceitagdo das condicdes gerais pelas partes resulta do consentimento dado na conclusdo
do contrato (Konsensualprinzip), que pode ser expresso ou tacito (EISENHARDT, 2018, p. 62).
Conforme o § 305, 2, 1 do BGB, as partes contratantes devem estar de acordo com o fato das
condi¢des gerais de contratagcdo integrarem o que foi pactuado. Se ndo for feita expressa referéncia
a existéncia das condi¢des, quando da conclusdo do negbcio, a lei alema considera que elas nao se
tornam parte integrante do contrato (BROX; WALKER, 2019, p. 44).

Além disso, ¢ ainda necessario, como regra, que a parte contratante, de maneira razoavel
(in zumutbarer Weise), tenha a possibilidade de tomar conhecimento do conteudo das condigdes
(§ 305, 2, 2 do BGB), o que inclui as condi¢des disponibilizadas na internet (FORSCHLER,
2018, p. 82). E dizer, considera-se tomar conhecimento de forma razoavel quando as clausulas
sdo inteligiveis e acessiveis, o que exige inclusive que se leve em consideracdo eventuais
necessidades especiais dos contratantes, como, por exemplo, a existéncia de deficiéncia visual
(WOLF; NEUNER, 2016, p. 577). Tal regra pode ser afastada, excepcionalmente, no que toca
a determinadas areas privilegiadas, como em certos servicos de telecomunicacdes e transporte
publico, valendo o disposto no § 305a do BGB (EISENHARDT, 2018, p. 63).

As condigdes gerais de contratacdo sao particularmente problematicas quando se desviam
das disposicoes legais em detrimento de uma das partes do contrato, introduzindo condig¢des
atipicas, objetivamente ndo habituais (ungewohnlich) para o tipo de transacdo concluida
(BROMMELMEYER, 2014, p. 68). Normalmente os clientes apenas concordam em se submeterem
a elas porque confiam que apenas modificam regras tipicas do negdcio juridico, mas ndo alteram
os principios fundamentais da transa¢do realizada (BAHR, 2013, p. 122).

A fim de proteger esta confianga na normalidade das condi¢des gerais de contratacdo, o
§ 305¢c do BGB estipula que as “clausulas surpresa” (Uberraschungsklauseln), ou seja, aquelas
com as quais o contratante normalmente ndo contaria, ndo fazem parte do contrato (BOECKEN,
2019, p. 185). E nesse sentido o Tribunal Federal de Justica (BGH) deduz que ndo sdo admissiveis
em relagdo ao contratante ordindrio as cldusulas que tenham como efeito engano ou fraude
(Uberrumpelungs- und Ubertélpelungseffekt) (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 128).

Para tanto, deve ser aplicado um critério que seja objetivo, isto é, leva-se em conta a
capacidade de compreensao de um cliente médio. Assim sendo, as condi¢des gerais de contratagao

devem ser de facil leitura para o cliente médio, o que toma em conta o tipo e o tamanho da imagem
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escrita. I[gualmente, € necessaria a compreensao das clausulas pelo cliente sem dispéndio excessivo
de tempo (BROX; WALKER, 2019, p. 43).

Outrossim, também se utiliza o critério da localizacdo da cldusula para se averiguar se
se esta diante de uma clausula surpresa. E dizer: causa surpresa ao contratante a colocacio de
uma cldusula em local do contrato cuja tematica ndo guarda nenhuma relagdo com o assunto
tratado. Essa situagdo ocorre, por exemplo, se entre as cldusulas que tratam do prazo de entrega da
mercadoria ¢ acrescentada uma clausula de exclusdao da responsabilidade do fornecedor, ficando
evidente o contexto totalmente diverso de sua colocacdo (BOECKEN, 2019, p. 185-186).

Em todo caso, vale notar que a inclusdo das condi¢des gerais de contratagdo ndo constitui um

negocio juridico particular, mas tdo somente uma parte do proprio contrato.

6 INTERPRETACAO DAS CONDICOES GERAIS DE CONTRATACAO E
PREVALENCIA DOS ACORDOS INDIVIDUAIS

Na interpretacdo das condi¢des gerais de contratacdo, ndo havendo disposi¢do em sentido
contrario, aplicam-se as regras gerais do BGB, que tratam da interpretacao (§§ 133, 157) e da
eficacia (§§ 134, 138) da declaragdo de vontade (BROX; WALKER, 2019, p. 43). Ao lado da
utilizacdo da interpretacdo comum dos contratos, também se exige uma interpretagdo tipica das
condigdes gerais de contratagio (LOBO, 2011, p. 123).

Nessa senda, eventualmente sdo celebrados acordos individuais adicionais com o cliente,
os quais contradizem as condi¢des gerais de contratacdo que foram simultaneamente acordadas.
Assim sendo, aplica-se o § 305b do BGB, o qual determina que sdo ineficazes as clausulas que
estiverem em contradi¢do direta ou indireta com o que foi pactuado expressamente e de forma
individual pelas partes (Vorrang der Individualabrede) (BAHR, 2013, p. 122).

O § 305b do BGB ¢ uma regra de colisdo (Kollisionsregel), que da prevaléncia aos acordos
individuais em detrimento das condi¢des gerais de contratagio (FORSCHLER, 2018, p. 82).
Essa regra se fundamenta na maior consideracdo dada pelo BGB aos acordos individuais que
as disposigdes abstratas previamente formuladas por apenas uma das partes, o que representa
evidente consagragdo do principio da autonomia privada (BROMMELMEYER, 2014, p. 68).

Na auséncia de incorporacdo, seja total ou parcial, das condigdes gerais, o contrato
permanece eficaz em virtude do § 306 do BGB (der Vertrag im Ubrigen wirksam). Tal dispositivo,
em sua alinea 2, dispde que “o conteudo do contrato se regula conforme as disposi¢des legais”
(FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 130-134). Na falta de regras supletivas adequadas, o juiz
deverd preencher as lacunas do contrato por meio de interpretagdo completiva (ergdnzende
Vetragsauslegung), levando em conta os interesses das partes (BOECKEN, 2019, p. 189-190).
Excepcionalmente, o contrato serd integralmente ineficaz, “se a sua manutencao, tendo em conta a
alteracdo prevista na alinea 2, representar um rigor excepcional para uma das partes” (§ 306, 3 do
BGB) (SAKOWSKI, 2014, p. 101). Nessa situacdo, ndo se pode simplesmente retirar a clausula

do contrato, visto que a manuten¢do do acordado sem referida cldusula levaria ao desequilibrio de
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sua equacdo financeira (Stérung des Vertragsgleichgewichts). Semelhante solugdo serd aplicada
quando ocorrer a incorporagdo das condigdes gerais, mas seu conteudo for declarado ineficaz
(BROX; WALKER, 2019, p. 56).

Por fim, vale lembrar que a interpretagao das condigdes gerais de contratagdo, diferentemente do que
ocorre com as regras gerais do BGB, ndo parte da situagdo concreta do contratante, mas considera
um contratante médio (homo medius), o que se extrai quando se pensa em uma multiplicidade de
negocios juridicos (BROX; WALKER, 2019, p. 46).

7 O CONTROLE DO CONTEUDO DAS CONDICOES GERAIS DE CONTRATACAO

Superada a fase de incorporacdo das condigdes gerais de contratagdo, passa-se a fase
de controle do seu conteudo (I/nhaltskontrolle). Nos §§ 307 a 309 do BGB sao estabelecidos
os requisitos para que as condi¢des gerais de contratacdo, que foram efetivamente incluidas no
contrato, possam ser consideradas eficazes (FORSCHLER, 2018, p. 83).

O controle de contetido segue a ordem inversa dos §§ 307 a 309 do BGB. Isso significa que
primeiro sdo analisadas as regras do § 309, que proibem determinadas clausulas sem necessidade
de valoracdo. Em seguida, passa-se a analise do § 308, cujas clausulas proibidas necessitam de
valoracdo de conteudo (WOLF; NEUNER, 2016, p. 583). Por fim, caso ndo tenha sido violada
nenhuma proibi¢ao dos §§ 309 e 308, leva-se em conta a boa-f¢ objetiva (Treu und Glauben),
como esta estabelecido na clausula geral do § 307 do BGB (BOECKEN, 2019, p. 186-188).
Desse modo, considerando a sequéncia determinada pela legislagdo alema no que toca ao controle
das cldusulas, serdo primeiro analisados os §§ 308 e 309 (Klauselverbote). Em seguida, estudar-
se-a a clausula geral (Generalklausel) do § 307 do BGB (SAKOWSKI, 2014, p. 97).

7.1 As Listas Previstas nos §§ 308 E 309 do BGB

Os §§ 308 e 309 do BGB contém duas listas que enumeram diferentes categorias de

clausulas que o legislador presume abusivas. Essas listas ndo sdo aplicaveis aos contratos entre
profissionais, visto que seu campo de aplicagdo se limita aos contratos celebrados entre particulares
e aos contratos de consumo (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 133).
A primeira lista contém as cldusulas em que o juiz tem a possibilidade de constatar a ineficacia,
dispondo de um poder de apreciacio (Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit) (RUTHERS;
STADLER, 2011, p. 252), o que justifica a utiliza¢do da expressdo “lista cinza”. A segunda lista
enumera os tipos de clausulas cuja ineficacia deve ser declarada pelo juiz (Klauselverbote ohne
Wertungsmoglichkeit), ou seja, nesse caso a lei ndo reconhece nenhuma margem de manobra, dai
o nome “lista negra” (NERY; NERY JUNIOR, 2016, p. 185).

A) A “LISTA CINZA”
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A “lista cinza” do § 308 do BGB enumera tipos de cldusulas que sdo vedadas se forem
inapropriadas, ndo razodveis ou objetivamente injustificadas. Como o juiz pode apreciar a eficacia
dessas clausulas, a legislagdo apresenta normas que contém conceitos juridicos indeterminados
(unbestimmte Rechtsbegriffe), o que permite a sua valoracdo em cada caso concreto
(BROMMELMEYER, 2014, p. 72).

Tais clausulas suspeitas podem ser reagrupadas em quatro categorias. A primeira categoria
compreende as cldusulas relativas a prazos de aceitagdo, de pagamento, de verificacdo e de
execucao, que ndo devem ser nem excessivamente longos e nem insuficientemente determinados.
A segunda categoria compreende as clausulas que autorizam a resolucdo do contrato ou a
modificacdo da prestagdo sem um motivo preciso. O terceiro grupo engloba as clausulas que dao a
um comportamento determinado do cocontratante o sentido de uma declaragdo de vontade ou que
instituem uma presuncao de recep¢do por uma declaragdo do utilizador. Por fim, o quarto grupo ¢
constituido de cldusulas que preveem que em caso de resolugdo ou resilicdo o cocontratante devera
pagar ao estipulante somas exageradamente elevadas (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 132).

B) A “LISTA NEGRA”

A “lista negra” do § 309 do BGB enumera as cldusulas que sdo vedadas. O legislador
presume, irrefragavelmente, que essas cldusulas sempre prejudicam, de forma desproporcional, a
outra parte (BOECKEN, 2019, p. 188). Nao existe a possibilidade de uma ponderagdo de interesses,
ficando o juiz obrigado a declara-las ineficazes (Klauselverbote ohne Wertungsmoglichkeit)
(BROX; WALKER, 2019, p. 48).

Tais cldusulas sdo definidas de forma precisa, sdo bastante numerosas e mereceriam
uma analise mais pormenorizada, mesmo porque cada uma delas constitui objeto de julgados
importantes dos tribunais alemaes. Sem exaurir a tematica, podem ser citadas as clausulas relativas
ao aumento do preco apos a conclusdo do contrato, as que estabelecem um direito de recusa de
execucao da prestagdo, as que proibem a compensag¢ao da divida com créditos mutuos, as que fixam
prazos adicionais, as cldusulas penais, as clausulas de exoneracdo ou limitagao de responsabilidade
em caso de culpa grave, bem como as cldusulas que alterem a reparti¢do do 6nus da prova em
detrimento do cocontratante (WOLF; NEUNER, 2016, p. 583).

Por conseguinte, no que toca ao controle do contetido das condigdes gerais de contratacao,
deve-se inicialmente examinar a presenga de cldusulas que integrariam a lista do § 309. Em
seguida, ndo havendo enquadramento no § 309, passa-se a verificagdo da existéncia de cldusulas
que possam ser subsumidas no § 308. Por fim, analisa-se se ha alguma disposi¢do contratual que
violou o § 307, regra que apresenta uma clausula geral de controle do conteudo (Generalklausel
der Inhaltskontrolle) (BROX; WALKER, 2019, p. 48).

7.2 A Clausula Geral de Controle de Contetudo Prevista no § 307 do BGB
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A partir da integracao das disposi¢des da Lei de 9 de dezembro de 1976 no BGB, o legislador
consagrou o controle das condigdes gerais de contratacdo, que a jurisprudéncia, em um primeiro
momento, tinha elaborado com base no critério da desvantagem injustificada.

Desta feita, o principal objetivo das normas em matéria de defesa da parte que se subordina as
condi¢cdes gerais de contratagdo ¢ a verificacdo do conteudo das clausulas, isto €, se o utilizador

das clausulas ndo estd impondo regras que prejudiquem injustamente a outra parte.
A) DESVANTAGEM INJUSTIFICADA

O § 307, I do BGB apresenta uma clausula geral de controle de conteudo (Generalklausel
der Inhaltskontrolle), estabelecendo que as condigdes gerais de contratagdo sdo ineficazes, quando,
contrariando exigéncias da boa-fé objetiva (Treu und Glauben - § 242 do BGB), prejudicam
injustificadamente o parceiro contratual do utilizador (SAKOWSKI, 2014, p. 100).

Para apreciar se a clausula litigiosa criou efetivamente uma desvantagem injustificada
(unangemessene Benachteiligung), o juiz devera determinar os interesses em jogo das partes
contratantes, sopesando a situacdo com a manutenc¢ao da clausula e com a sua supressao (WOLF;
NEUNER, 2016, p. 586). De forma mais ampla, trata-se de investigar se o utilizador tentou
perseguir, ao recorrer as cldusulas padronizadas, exclusivamente seus proprios interesses, sem
levar em conta a situacdo do cocontratante (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 131).

B) REGRA DA TRANSPARENCIA

Entre as clausulas que prejudicam injustificadamente o cocontratante estdo aquelas pouco
claras e/ou ndo compreensiveis, que podem violar a regra da transparéncia (7ransparenzgebot)
das condigdes gerais de contratagdo (BOECKEN, 2019, p. 189). O dever de transparéncia esta
codificadono § 307, 1,2 do BGB, o qual dispde que a falta de clareza e de inteligibilidade da clausula
pode constituir uma desvantagem injustificavel (KLUNZINGER, 2013, p. 118). Isso decorre do
fato de que os direitos e deveres dos contratantes devem ser formulados em clausulas contratuais
que sejam apresentadas de forma clara, certa, determinada e compreensivel (BROX; WALKER,
2019, p. 54). Assim sendo, uma clausula que ndo preencha esses requisitos e que conduza a uma
desvantagem injustificada para o parceiro contratual pode ser considerada globalmente ineficaz
(BAHR, 2013, p. 122).

Outrossim, como o utilizador estabelece unilateralmente as condigdes gerais, € ele que deve
se preocupar com problemas relacionados a sua clareza. E dever do utilizador formular as clausulas
de maneira a evitar dificuldades em sua compreensdo. Eventuais duvidas sobre a interpretacao
das condicdes gerais sdo 6nus do seu utilizador, de forma que se uma clausula permite varias
interpretacdes possiveis, deve-se aplicar a interpretagdo mais favoravel ao cliente (SAKOWSKI,
2014, p. 100).
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C) CASOS DE APLICACAO DA DESVANTAGEM INJUSTIFICADA

Conforme o § 307, 2 do BGB, em caso de divida, presume-se a desvantagem injustificada
quando uma disposi¢do: a) ndo ¢ compativel com as ideias fundamentais da regulagdo legal que
ela derrogou (Abweichung von wesentlichen Grundgedanken); b) quando ela restringe direitos e
obrigacdes essenciais decorrentes da natureza do contrato, de tal forma que compromete a realizagao
do objetivo do contrato (Einschrinkung wesentlicher Rechte und Pflichten). Assim sendo, pelo
texto do § 307, 2 do BGB, procura o legislador concretizar o critério geral da desvantagem
injustificada, apresentando dois casos de aplicacdo (gesetzliche Regelbeispiele) (KLUNZINGER,
2013, p. 117).

Desse modo, a primeira disposi¢do foca a incompatibilidade de uma clédusula padrdo com
o modelo das regras de um tipo contratual determinado. A segunda regra, por seu turno, trata
das clausulas que comprometem a realizagdo do objetivo contratual (Vertragszweck) (RUTHERS;
STADLER, 2011, p. 253), o que pode ser o caso das clausulas exoneratorias ou limitadoras de
responsabilidade, notadamente quando elas se aplicam ao descumprimento de uma obrigagao
fundamental do contrato (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 132).

A revisdo de conteudo das condigdes gerais de contratagdo leva em conta que € possivel
a negociagdo em torno de normas de carater dispositivo, que podem ser afastadas, alteradas ou
complementadas (§ 307, 3, 1 do BGB) (MEDICUS, 2010, p. 176). Nao se permite, por outro
lado, negociacdes envolvendo normas cogentes, de forma que qualquer clausula que afaste direito
cogente serd considerada invalida (BAHR, 2013, p. 123). Em todo caso, nio se subordinam ao
controle as cldusulas que simplesmente repetem o contetido da lei, as quais sdo chamadas de
clausulas declaratérias (deklaratorische Klauseln) (BOECKEN, 2019, p. 187).

Com efeito, a desvantagem injustificada que conduz a invalidade das condi¢des gerais de

contratacdo decorre do seu grau de desvio em relagdo a regulamentagdo legal normal. Todavia,
para a aplicagdo dessa disposi¢ao, ¢ necessaria a existéncia de regulacao detalhada pela legislacao
da relagdo contratual (BAHR, 2013, p. 123).
Por fim, de acordo com o § 307, 3 do BGB, o controle de contetdo se aplica as disposi¢des
que derroguem regras supletivas ou as complementem, mas ficam de fora as clausulas relativas
ao prego e a prestacdo, que sdo objeto do contrato. Evita-se, com isso, que o juiz tenha que se
pronunciar sobre o equilibrio entre as prestacdes ou que ele possa modificar, pela via do controle
das condig¢des gerais de contratacdo, o conteudo da lei (FROMONT; KNETSCH, 2017, p. 130).

8 O RECONHECIMENTO JUDICIAL DA INEFICACIA DAS CONDICOES GERAIS
Os contratantes podem invocar, em um litigio judicial individual, a ineficicia das condi¢des

gerais de contracdo (Individualrechtsschutz) (BROMMELMEYER, 2014, p. 74). Tal discussio

judicial pode envolver a utilizagao de direito proprio do contratante contra as clausulas contratuais

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 117-133, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p117



131

LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI

ou também pode constituir meio de defesa (SAKOWSKI, 2014, p. 101).

Por outro lado, como as condi¢des gerais de contratacio frequentemente atingem os consumidores,
a “Lei relativa as acdes inibitorias em matéria de direitos dos consumidores e outras infragdes”
(Gesetz iiber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verstoffen - UKlaG)
concede a determinadas associacdes o direito de questionar judicialmente, via ag¢do coletiva, a
eficicia dessas condi¢des gerais de contratagio, proibindo-se a sua utilizacdo futura (RUTHERS;
STADLER, 2011, p. 258-259).

Tal espécie de agdo coletiva (Verbandsklage) pode ser ajuizada por associagdes de defesa do
consumidor (Verbraucherschutzverbdnde), bem como por associacdes de promocao de interesses
da industria e do comércio (Wirtschfisverbinde) (BOECKEN, 2019, p. 179). A protegdo coletiva
contra condic¢des gerais de contratagdo ndo depende da existéncia de um caso concreto (WOLF;
NEUNER, 2016, p. 581), ponto que aproxima a tutela coletiva alema do controle preventivo
judicial brasileiro, feito principalmente pela via da agéo civil publica (LOBO, 2011, p. 131).

No que diz respeito ao processamento dessa agdo coletiva (Verbandsklage), valem as regras
gerais do Codigo de Processo Civil (Zivilprozessordnung - ZPO), ressalvadas regras especiais da
UKlaG (BROX; WALKER, 2019, p. 58).

CONCLUSAO

O direito alemdo apresenta um sistema de controle das cldusulas gerais de contratagdo
bastante elaborado. Tal sistema, ao definir as condi¢des gerais de contratacdo, apresenta os
pressupostos necessarios para que um contrato possa ser submetido as regras dos §§ 305 a 310
do BGB. A defini¢do e delimitacdo do campo de atuacdo das condigdes gerais de contratacao
pelo legislador alemao certamente facilita muito o trabalho do operador do direito. O mesmo
infelizmente ndo ocorre no Codigo Civil de 2002, haja vista a auséncia de previsdo legal especifica
sobre o assunto.

No sistema alemao a protecdo da parte hipossuficiente ¢ garantida, inicialmente, pelo
controle de introdug@o das clausulas, o qual exige que a parte contratante tenha conhecimento da
existéncia das condi¢des gerais de contratagdo, tenha acesso a elas, bem como esteja de acordo,
proibindo-se clausulas surpresa. As regras de interpretacdo também sdo bastante consistentes,
pois, em caso de davida, levam a interpretacdo em desfavor do utilizador das clausulas e ainda
dao prevaléncia ao que foi contratado por meio de negocia¢do individual. Ademais, o controle
de conteudo ¢ bastante detalhado, partindo de clausulas que sempre sdo proibidas, passando por
clausulas que podem ser ou ndo afastadas pelo juiz e prevendo, ainda, uma cldusula geral de
controle de contetido, que permite ao juiz resolver casos ndo abrangidos pelas regras anteriores.

Facilmente pode-se notar que hd uma oposigdo entre a apreciagdo in concreto do direito
brasileiro e a apreciagdo in abstracto do direito alemao, o que se extrai do campo de aplicacdo
dos dispositivos legais. Realmente, ao conceder ao juiz o poder de apreciar o carater abusivo de

uma cldusula contratual, o legislador brasileiro optou por uma apreciacdo in concreto, o que pode
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prejudicar a seguranca juridica. O direito alemao buscou a solugdo inversa, pois o controle judicial
das condicdes gerais ¢ realizado, como regra, abstraindo-se consideragdes relacionadas ao lugar,
a qualidade pessoal das partes contratantes, o contexto de formagdo de contrato e as relagdes de
forga.

Todavia, ¢ de se notar que a diretiva 93/13 obrigou o legislador alemao a prever a obrigagdo do
juiz levar em conta as circunstancias que envolvem a conclusdo do contrato quando da apreciacio
da desvantagem injustificada. Isso incorporou certa dose de apreciacdo in concreto, 0 que gerou
uma parcial ruptura no sistema alemao, que se fundava apenas na logica objetiva, passando a
expressar uma logica mista, ou seja: objetiva e subjetiva. Mesmo assim, o modelo proposto pelo
legislador europeu considerou que os sistemas abertos sdo insuficientes para o estabelecimento de
controle razodvel das condi¢des gerais de contratacdo, entendimento que certamente se contrapde
ao sistema aberto brasileiro.

No direito brasileiro, por outro lado, somente com o Codigo de Defesa do Consumidor ¢
que as condicdes gerais dos contratos foram implicitamente disciplinadas, mas ficaram restritas ao
ambito de abrangéncia do consumidor. Foram contempladas, sem meng¢do expressa, no Capitulo
VI do Codigo de Defesa do Consumidor, denominado “Da prote¢do contratual”, atinente ao
contrato de adesdo e as clausulas abusivas. O Codigo Civil de 2002, por sua vez, foi bastante
econdmico ao cuidar da matéria, reservando apenas dois artigos (arts. 423 e 424) ao tratamento
do contrato de adesdo, que foram colocados nas disposi¢cdes gerais aplicaveis aos contratos.
Nesse contexto, preceitua o art. 423 que se no contrato de adesdo houver clausulas ambiguas ou
contraditdrias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente’. J4 o art. 424, por seu
turno, evidenciou que sdo nulas, nos contratos de adesdo, as cldusulas que estipulem a rentuincia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio. Esses artigos estabelecem
regras basicas sobre o contrato de adesdo, que ndo sdo suficientes para abranger as complexas
dimensdes das condi¢des gerais dos contratos.

Por conseguinte, ¢ patente a insuficiéncia da legislagdo brasileira sobre o tema, visto que
o Cdadigo Civil de 2002 ndo trata diretamente das condi¢des gerais de contratacdo, enquanto no
Codigo de Defesa do Consumidor a disciplina ¢ parcial e de determinados pontos do assunto (e.g.
clausulas abusivas), mas seu campo de abrangéncia ¢ restrito ao consumidor. Assim sendo, diante
da importancia e da complexidade da matéria, da necessidade de se controlar e inibir abusos, bem
como considerando a experiéncia alema estudada, que introduziu a teméatica no BGB e a tratou
com consideravel minudcia, ¢ premente a revisdo do direito positivo brasileiro. Faz-se mister o
tratamento de forma mais ampla e acurada das condi¢des gerais de contratagdo no Brasil, valendo

o modelo alemao como um bom paradigma para uma futura reforma do Codigo Civil de 2002.
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Leda Maria Messias. A revista intima no meio ambiente de
trabalho e a violagdo da dignidade da pessoa humana a luz
da inteligéncia artificial e dos aspectos tecnoldgicos.Scientia
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Resumo: Este artigo concentra-se na andlise dos Direitos e
Garantias Fundamentais que regulam a vida social, politica
e juridica dos cidadaos brasileiros, acrescidos dos principios
constitucionais, que garantem a pluralidade, inclusive aos
trabalhadores, especialmente a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, num primeiro momento, este estudo propde-se
a ponderar as revistas que os empregadores ou seus prepostos
realizam nos empregados, quando da vigéncia do contrato de
trabalho a fim de observar, igualmente, quando ha abuso do poder
diretivo do empregador e, quais sdo os direitos personalissimos
lesados dos trabalhadores. Para exemplificar esse contexto, no
segundo topico, o artigo analisa a nova conjuntura marcada
por sucessivos e significativos avancos tecnologicos e pelo
advento de maquinas direcionadas ao monitoramento desses
empregados, com o intuito de evitar que tais sejam submetidos
as revistas intimas, especialmente ao contato fisico, comumente
constrangedor, e, por fim, este estudo tece um paralelo entre
o atual progresso da automagdo nos postos de trabalho e a
chegada da inteligéncia artificial na seara trabalhista enquanto
forte aliada para os progressos dentro dos espagos empresariais.
Para fundamentacdo do exame proposto, o método utilizado ¢
o indutivo, que, mediante observacao de questdes particulares,
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enseja a extragdo de conclusdes mais abrangentes.

Palavras chave: Revista intima. Inteligéncia artificial. Dignidade
humana.

Abstract: This scientific article analyzes fundamental rights and
guarantees thatregulate social, political and legal aspects of Brazilian
citizens lives. In particular, this paper explores constitutional
principles that guarantee workplace diversity — specifically, a right
stemming from the dignity of the human person. In this sense, this
study initially questions whether stopping and frisking employees is
an abuse of the employer’s directive power and, therefore, violates
an employee’s contract. In order to better illustrate this context, this
paper also analyzes the successive and significant technological
advances of the twenty first century, which, with the advent of
machines, have been used to monitor employees, in order to prevent
them from being stopped and frisked — a practice which can be
significantly embarrassing for the employee. Finally, this research
draws a parallel between the current progress of automation in
the workplace and the arrival of artificial intelligence in the labor
market as a strong ally for progress within business spaces. In order
to reach our conclusions, this study utilized the inductive method
with the use of comprehensive scientific observations.

Keywords: Intimate magazine. Artificial Intelligence. Human
dignity.
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INTRODUCAO

Em 1988, a Constituicdo brasileira legitimou, em seu art. 5°, a igualdade a todos perante
a Lei, garantindo aos brasileiros, e também aos estrangeiros residentes no pais, a inviolabilidade
do direito a vida (digna), a honra, a imagem e a intimidade e vida privada (BRASIL, 1988). Tal
dispositivo, portanto, deu azo aos direitos constitucionais que, por seu turno, foram, individualmente,
conceituados e alargados aos principios e as garantias fundamentais, dentre os quais o destaque
estd na dignidade da pessoa humana.

E sob esse enquadramento, entio, que o presente estudo expde os direitos fundamentais,
constitucionalmente previstos, bem como suas conquistas na década de noventa com a Constituicao
Cidada, com a oficializacdao dos direitos e das garantias a todos os individuos, sem distin¢do de
qualquer natureza, sendo todos abarcados de igual modo, até mesmo os estrangeiros.

Assim, doravante interpretacdes teleologicas, esta andlise tem na filosofia kantiana
o fulcro necessario para elucidar que a dignidade da pessoa humana emergiu anteriormente ao
Estado, caracterizando-se enquanto um principio basilar dos direitos fundamentais.

Ademais, considerada a amplitude da Constitui¢do Federal de 88 no amparo as condi¢des
humanas, entra em cena, por um viés controvertido, o tema da revista intima praticada por
empregadores no meio ambiente de trabalho, acdo em geral abusiva, cujo alcance pode acarretar
danos morais a serem reparados aos trabalhadores.

Por conseguinte, acurada a questdo, este estudo se aprofundard, particularmente, no
exame do direito a intimidade e & vida privada do trabalhador, intentando demonstrar a extrema
relevancia dos direitos fundamentais, especialmente dos trabalhadores, tendo em vista o fato de
que mais grave do que ofender uma norma ¢ violar um principio, uma vez que aquela €é o corpo
material, ao passo que este € o espirito, a alma que da vida a lei.

Nesse diapasdo, em fun¢do da revista intima dos empregadores e seus prepostos aos
funciondrios, serdo evidenciados os direitos fundamentais e as garantias constitucionais, cuidando
para que sejam priorizados e observados pelo empresariado, no ato da revista de seus empregados,
evitando-se constrangimentos, abusos de poder ou o desrespeito aos direitos previstos na Lei Maior.

Reconhecendo a importancia dos direitos fundamentais e da dignidade humana do
trabalhador, haja vista a inviolabilidade da intimidade e da vida privada do empregado, esta
exposi¢do aponta que a vistoria intima ¢ abusiva, pois rompe, diretamente, com a dignidade da
pessoa humana.

Nao existe revista intima razodvel. Nessa toada, o estudo em apreco demonstra que ja
se multiplicam diversos entendimentos jurisprudenciais que consideram o ato em si um abuso de
direito e, diante do regramento constitucional, como algo ilicito.

A vistadisso, para que sejam realizadas revistas nos empregados, ja que essas sdo legalmente
permitidas pela legislagdo trabalhista, os trabalhadores revistados deveriam ser submetidos, por

exemplo, a equipamentos eletronicos, tendo em conta que os avangos tecnologicos caminham de

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 135-148, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p135



138

A REVISTA INTIMA NO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO E A VIOLACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA A LUZ DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL E DOS ASPECTOS TECNOLOGICOS

bracos dados com o desenvolvimento atual dos postos de trabalho, destinando-se, essencialmente,
a prevencao de constrangimentos desnecessarios e ofensas a dignidade da pessoa humana.

Em semelhante medida, admite-se que, futuramente, com o aperfeicoamento da
inteligéncia artificial nos postos de trabalho, as revistas realizadas pelos empregadores em seus
funciondrios sejam robotizadas, afinal os beneficios desta inovagdo sdo inimeros, dentre eles:
a diminui¢do da jornada de trabalho e, também, a substituicdo da acdo humana ou, em outras
palavras, do constrangedor contato fisico.

O método adotado € o indutivo, o qual parte de questdes particulares para as gerais.
1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Sao considerados essenciais todos os direitos que tornam indissocidveis a relacao entre o
principio da dignidade humana e os direitos fundamentais.

Dessa relagdo, surgiram os direitos individuais e coletivos, previstos e pacificados em
titulo proprio, dos direitos e das garantias da CF/88. Ambos estdo, umbilicalmente, ligados ao
conceito de pessoa humana e a sua personalidade, a saber: a igualdade, a dignidade humana, a
intimidade e vida privada, previstos no art. 5° e incisos do mesmo corpo juridico.

Ressalta o texto constitucional que os destinatarios desses direitos sdo todos os brasileiros
e estrangeiros residentes no pais, além dos apatridas, isto €, pessoas juridicas e estrangeiros que
ndo residem no pais, sendo esses Ultimos inclusos pela interpretacdo sistematica e teleologica
do artigo em lume, o qual anuncia que todos sdo iguais, sem distingdo de qualquer natureza,
independentemente de sua nacionalidade ou situagdo no pais (BRASIL, 1988).

Sob essa Otica, pondera-se que toda pessoa ¢ titular dos direitos fundamentais, que, de sua
parte, nascem com o individuo e, por isso, ndo representam uma concessao do Estado.

E aqui que se encontra inserido o principio da dignidade humana enunciado por Kant
como formula do imperativo categérico para que todo ser humano trate a humanidade, tanto na
sua propria pessoa como na pessoa de todo outro, sempre como um fim € nunca unicamente como
um meio, pois todo ser racional, como fim em si mesmo, possui um valor intrinseco: a dignidade
(KANT, 1974, p. 20).

Com base nesse principio da dignidade da pessoa humana, constata-se que toda e qualquer
pessoa tém assegurados os direitos fundamentais, constitucionalmente previstos, os quais, por sua
natureza basilar, garantem a todos serem seus titulares. Dentre esses direitos, estdo o direito a vida,
a honra, a intimidade e a vida privada; e, notadamente amparado por esta investigacdo, o direito
dos trabalhadores.

A expressao direitos fundamentais do homem ndo significa, portanto, esfera privada
contraposta a atividade publica, como simples limitagdo do Estado, remetendo, antes, a restricao
imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dela dependem (ALEXY,
2008, p. 10). Logo, esses direitos traduzem os bens da vida, a medida que as garantias almejam

assegura-los. Nesse ponto participa a dignidade dos trabalhadores, isso porque o labor faz parte da
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propria historia da existéncia humana, ressaltando que os valores sociais do trabalho e a dignidade
sao fundamentos constitucionalmente consagrados na Carta Magna.

Congregando os direitos fundamentais do homem e, especificamente, os direitos sociais
e os principios que lhe sdo proprios, denota-se que todos sdo imprescindiveis a concretizacao da
propria dignidade da pessoa humana. Isso posto, José¢ Afonso da Silva defende que os direitos
sociais constituem, categoricamente, os novos direitos fundamentais do homem, a proporcao
que espelham um meio positivo que reconhece o direito ao trabalho como condi¢do precipua no
caminho da efetividade da existéncia digna de todos os brasileiros (SILVA, 2007, p. 45).

Ocorre que, embora a justica social seja constitucionalmente garantida, mediante o valor
social ao trabalho digno para todos, desde a Revolucao Industrial, com a adog¢ao do capitalismo,
os direitos sociais para todos enfrentam obstaculos ante as evidentes desigualdades sociais desse
modelo economico.

Com o intuito de solucionar tais divergéncias, desponta a flexibilizagdo, que, de outro
modo, pode ser entendida como a exclusdo dos direitos trabalhistas, visto que tal pratica ndo parece
ser um instrumento apto a reequilibrar a posicao de inferioridade com que se depara a massa de
trabalhadores brasileiros e em virtude da qual esses se veem impedidos do efetivo exercicio das
liberdades constitucionalmente garantidas (SARLET, 2012, p. 91-92).

Conquanto haja previsao da justiga social na Constitui¢ao Brasileira, o sistema capitalista
vigente torna desiguais as relacdes empregaticias: de um lado, a classe dominante dos empregadores,
que possuem seus direitos fundamentais assegurados; ja de outro, a grande maioria dos trabalhadores,
que, apesar de respaldados constitucionalmente pelas mesmas garantias fundamentais, t€ém, cada
dia mais, seus direitos lesados, inclusive, com as tentativas de flexibilizagdo das atividades laborais
(HOBSBAWM, 1996, p. 50).

Como em um Estado Democratico de Direito ndo se concebe a flexibilizagdo dos direitos
fundamentais do homem, ndo se pode conceber, do mesmo modo, a flexibilizacdo dos direitos
sociais que lhe garantem ou que, a0 menos, deveriam lhe garantir uma existéncia digna; alids,
uma flexibilizagcdo da dignidade do trabalhador, fato que ndo se faz nem moral, tampouco (e
sobretudo) constitucionalmente, vez que vai de encontro a um pretenso regime de justi¢a social
com fundamento no valor social do trabalho.

E impossivel falar em trabalho sem mencionar seu principal protagonista — o homem;
constitucionalmente, a vida esta tutelada pelo principio da dignidade da pessoa humana, em que
todos estdo protegidos por lei e ninguém podera ser, arbitrariamente, provado de sua existéncia.

Comparato, claramente, relaciona a dignidade de cada individuo ao simples fato dele
existir; portanto, independentemente de qualquer outro fator, basta a pessoa nascer para ser titular
da dignidade humana como direito (COMPARATO, 2010, p. 45).

Nessa dire¢do, constata-se que a dignidade acompanha todos os individuos desde sua
origem. Por isso, importante destacar que, mesmo em época de flexibilizagdo do Direito do
Trabalho, cresce o movimento de valorizacao do seu principio protetor como forma de realiza¢ao

do principio da igualdade real entre os atores sociais participes da relacdo juridica de trabalho e da
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dignidade da pessoa humana do trabalhador.

Relembrando as consideragdes historicas do direito laboral, a desembargadora mineira
Alice Monteiro de Barros bem assevera que este ramo juridico, desde os primordios, irrompeu
sob o império da maquina, como uma reagdo aos vicios da liberdade econdmica e a exploragao
prematura do material humano, que aduzia a acidentes mecanicos do trabalho, baixos salarios e
excessivas jornadas, em que os principais lesados sdo os trabalhadores indo, diretamente, contra o
principio da dignidade da pessoa humana (BARROS, 1999, p. 09).

Ultimamente, porém, ante os avangos tecnologicos e as transformagdes da globalizacao
na sociedade, os direitos e as garantias trabalhistas que devem ser preservados estdo em discussao,
sobretudo a manuten¢do da dignidade da pessoa humana do trabalhador, tendo em vista a
importancia desta garantia para propiciar a todos os seres humanos uma sociedade mais justa, com

igualdade de oportunidades, para o seu pleno desenvolvimento fisico e intelectual.
1.1 Do direito a intimidade e a vida privada do trabalhador

Etimologicamente, privacidade compreende o conjunto de informagdes acerca do
individuo, as quais ele pode decidir manter sob seu controle ou comunicar a terceiros, da maneira
como preferir; o direito a privacidade abrange o direito a intimidade, porém a Constituicdo Federal
faz a distin¢ao desses direitos (FERREIRA, 1986, p. 30).

Constitucionalmente, a intimidade alberga a vida particular do individuo, enquanto a
privacidade consiste na protecdo da vida exterior — atividades publicas, sociais, profissionais — e da
vida interior — atividades junto a familia, aos amigos, etc.; contudo, a violagdo tanto a intimidade
quanto a vida privada ¢ protegida e assegura ao lesado direito a indenizagdo (BRASIL, 1988).

E ressaltada a importancia do respeito desses direitos do individuo em todo e qualquer
lugar, precipuamente, no meio ambiente de trabalho, onde, frequentemente, os empregadores
ultrapassam os limites ao poder diretivo, infringindo, rigorosamente, os direitos a intimidade e a
vida privada do empregado.

Mesmo que o poder diretivo possibilite ao empregador uma maior abrangéncia no local
e nos horérios de trabalho de seu empregado, por exemplo, no caso de revistas intimas, ainda
que, com o consentimento do empregado, a a¢do torna-se uma afronta direta aos principios
constitucionais (NUNES, 2011, p. 56).

A CLT ja contém dispositivo neste sentido, conforme ja citado, mas, qual o limite entre
a revista moderada e a intima? Dessa premissa, entende-se ser necessario utilizar ndo apenas os
institutos em pauta, mas, também, o principio da razoabilidade, que pode orientar o poder de
controle do empregador, estabelecendo o bom senso como limite de seu poder diretivo e o respeito
a dignidade do seu empregado/colaborador como meta dessa relagao de trabalho.

O direito a intimidade e a vida privada elege um direito fundamental; portanto, quando
atingir a pessoa do trabalhador o direito da personalidade devera prevalecer. Ainda que o direito

a intimidade e a vida privada ndo seja absoluto, sdo direitos fundamentais que devem ser sempre
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preservados, afinal todos direitos fundamentais devem ser tratados por sua unidade e harmonizagao.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho ¢ omissa a respeito dessa questdo e encontra
obstaculos nasreiteradas decisdes judiciais, que vém propiciando ocasides de invasao da privacidade
do operario porque relacionam violagdo da vida privada e da intimidade dos trabalhadores com o
poder diretivo. Ocorre que ndo ¢ a subordinagdo do empregado, muito menos a detengdo de poder
diretivo do empregador, que irdo justificar a ineficdcia da tutela a intimidade no local de trabalho
(ROMITA, 2009, p. 83).

O conceito de poder diretivo do século XXI deve ser diverso daquele empregado na Idade
Meédia, visto que o empregado ndo ¢ mais o servo, muito menos o empresario: seu senhor. Sendo
assim, essas garantias de liberdade individual e dignidade humana do trabalhador representam um
espago intimo intransponivel por intromissdes de terceiros, principalmente do empregador.

Tendo em vista a ndo violacdo desses direitos resguardada constitucionalmente, em que o
empregador jamais pode transpor a intimidade e a vida privada de seus funcionarios, a questao da
revista no ambiente de trabalho (seja pessoal ou intima) ¢ um exemplo de possivel conflito oriundo
do poder de dire¢dao do empregado em face da intimidade e privacidade do empregado.

Entretanto, como bem ressalta Mauricio Godinho Delgado, a importancia do valor social
do trabalho, para a nossa sociedade, ¢ um dos mais relevantes veiculos de valoriza¢ao do proprio ser
humano, uma vez que a larga maioria dos individuos mantém-se, na desigual sociedade capitalista,
essencialmente, por meio de sua atividade laborativa (DELGADO, 2005, p. 167).

Assim, devido a extrema relevancia do trabalho para a existéncia humana, a grande massa
de trabalhadores estd subordinada ao poder diretivo para garantia de seu emprego e como fruto
desse poder empregaticio sobrevém as revistas realizadas pelos empregadores ou seus prepostos
que, quando intimas, sdo simplesmente proibidas, ferindo, diretamente, os direitos fundamentais a
intimidade e a vida privada dos empregados.

Por 6bvio que existem excepcionais situagcdes em que o tipo de atividade empresarial
impde um maior controle sobre as entradas e saidas das empresas: industrias fabricantes de
drogas licitas, de joias e de pecas intimas, por exemplo. Em tais casos, a revista deve ser a
mais cuidadosa possivel, equacionando o respeito ao individuo com o imperativo fiscalizatério
(DUARTE; TUPINAMBA, 2002, p. 234). Saliente-se que o ideal ¢ que a revista intima aconteca,
exclusivamente, na saida dos locais de trabalho, por meio de um sistema de dela¢do automatica e
mediante acordo entre patrdo e empregados.

Todavia, caso a op¢ao do empregador for a colocacdo de cameras de video ou televisao,
ressalta Marcelo Roberto Viana que tais meios fiscalizatorios devem estar vinculados aos limites
impostos nos principios constitucionais de personalidade dos empregados de direito a protegdo da
intimidade e privacidade (VIANA, 1996, p. 234). Importante destacar, além disso, que tais meios
eletronicos jamais podem ser instalados nos locais reservados e intimos dos empregados, como
vestidrios, banheiros, refeitorios e dormitdrios; sempre respeitando o principio da razoabilidade,

sem abuso do direito, caracterizado pelo excesso do poder fiscalizatorio.
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1.2 A revista intima no meio ambiente de trabalho e a violacio da dignidade da pessoa

humana e dos direitos fundamentais

Pelo escopo assinalado, a CF/88 assegura a todos cidaddos brasileiros ou estrangeiros os
direitos fundamentais, também conhecidos como direitos humanos, direitos subjetivos publicos,
direitos do homem, direitos individuais, liberdades fundamentais ou liberdades publicas; e com
énfase: o direito a intimidade e a vida privada do trabalhador e os direitos fundamentais, cuja
finalidade est4d em proteger a dignidade humana em todas as suas dimensdes (SARLET, 2012, p.
55).

Em plano posterior, ressalta-se, ainda, que tanto a anélise dos direitos fundamentais quanto
das garantias constitucionais ¢ considerada relevante para a compreensdo e complementacdo do
tema — revista intima e viola¢do da dignidade da pessoa humana —, para prote¢do aos direitos da
personalidade do empregado, mormente na fase de cumprimento de contrato de trabalho, haja
vista que na maioria das vezes ha abuso do poder diretivo durante as revistas intimas realizadas
pelos empregadores e seus prepostos, fatos esses que violam veementemente as garantias
supramencionadas que jamais podem ser olvidadas, uma vez que, também ferem a dignidade da
pessoa humana do trabalhador, que acima de tudo ¢ um ser humano.

Tais revistas denominadas intimas sdo aquelas praticadas em relagdo ao trabalhador
ante qualquer ato de molestamento fisico ou a coer¢do para se despir em acdo capitaneada por
funciondrio ou encarregado da empresa, exigindo do empregado que exponha ou coloque a mostra
seu corpo, ainda que de forma parcial.

Ocorre que, ndo existe respeito em determinar que um empregado fique nu, contra sua
vontade, para a pratica de revista, pois a exposi¢do do corpo consiste na invasdo da intimidade;
mesmo quando ndo se imponha a nudez completa, se configura a invasado a intimidade do trabalhador
(NUNES, 2011, p. 68).

Em sua maioria, essas revistas sdo diariamente efetuadas na pessoa do empregado e
adentram na esfera de sua intimidade, em que a habitual explicitagdo de seu corpo ja caracteriza
invasao de sua intimidade e, por consequéncia, violagdo a sua dignidade humana.

Por isso, a legislacdo trabalhista ja proibe, expressamente, o empregador ou preposto (do
sexo masculino) a praticar revistas intimas nas empregadas ou funcionarias. Haja vista a garantia
da privacidade e intimidade, tanto as mulheres quanto aos homens, o empregador ou preposto
da empresa fica vedado de proceder a revista intima: trata-se de uma garantia constitucional, por
isso seu descumprimento acarreta em violagdo a dignidade humana do individuo (CABETTE,
2016). Ressalta-se que, a CLT, também, tem previsdo sobre a proibicao no artigo 373-A, VI, cujo
dispositivo resta evidente esse impedimento legal em relacdo as revistas intimas dos empregadores
durante o contrato de trabalho em seus funcionarios.

Nesse mesmo compasso, existem reiteradas decisdes jurisprudenciais que consideram

a revista intima no local de trabalho uma violacdo do direito constitucional a intimidade, dado
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que tal conduta ndo encerra a necessidade do contato fisico entre empregado e supervisor, sendo
suficiente para conformacao do ato abusivo a revista visual, em que o trabalhador ¢ constrangido a
exibir seu corpo nu, ou em roupas intimas, ndo sendo atenuante, nesse caso, o fato de o supervisor
ser do mesmo sexo do empregado (BRASIL, 2011).

Destarte, o contato visual j& esculpe pratica abusiva, segundo o entendimento do TST, por
sujeitar o empregado a situacdo constrangedora, ofendendo sua honra, intimidade e dignidade ao
ter que ficar apenas com roupas intimas em frente de seu supervisor hierarquico.

Também sdo abusivas as praticas das revistas intimas empresariais, quando inseridas na
relagdo de emprego, pouco importando o consentimento do empregado. A pratica ¢ desqualificada
pelo carater de ser atentatdria a dignidade do trabalhador. A modalidade de “revista intima” forma
o0 apice da promocao do desrespeito ao trabalhador, levando o poder de direcdo do empregador as
consequéncias mais agressivas ao patrimonio de seu funcionario (LIMA FILHO; PEREIRA, 2009,
p- 29).

Nesta toada nota-se que a revolta causada nas revistas intimas ¢ inequivoca. Contudo a
matéria ¢ mais nevralgica, afinal ¢ preciso enfatizar que existem, ainda, as revistas ndo intimas,
também chamadas ilegitimas, antijuridicas e atentatorias aos direitos de intimidade pessoal. Em
razdo disso, também nesses casos, ndo se pode admitir uma renincia valida do empregado na
formalizag¢do do seu contrato de trabalho (SOUZA, 2008, p. 176).

Ressalta-se ainda ser indiferente que essas revistas, cujos teores sao pessoais, mesmo que
ocorram diante de clientes ou demais funcionarios ou que sejam realizadas em locais de absoluto
resguardo; a incolumidade fisica e moral dos trabalhadores ndo esta na relativizagdo no curso do
contrato de trabalho (NUNES, 2011, p. 119).

Alids, inseridos em uma realidade fraqueada por um horizonte repleto de recursos
tecnologicos e de outras formas que facultam descortinar a existéncia de produtos ou pertengas
da empresa junto ao empregado, sequer héa a necessidade de recorrer as revistas intimas. Isso sem
contar a possibilidade de se evitar a revista intima recorrendo-se ao uso de vestimentas especiais;
por exemplo, enquanto o empregado esta no trabalho fazer uso de macacdo sem bolso (ROMITA,
2005, p. 83).

Existem diversos meios para que as revistas intimas sejam evitadas, respeitando, em
primeiro lugar, os direitos fundamentais e os principios constitucionais. Reitere-se: ndo ha revista
intima razoavel. J& que o ato em si constitui abuso de direito e, diante do regramento constitucional,
¢ ilicito. O direito de propriedade ndo se estende a ponto de permitir a0 empregador dispor a
intimidade de seus empregados, submetendo-os, cruelmente, a humilhagdes, as quais se curvam
pela necessidade de conservagdo do emprego.

Nao ¢ legitimo tolerar-se a recusa a valor tdo basico, cuja reiteracdo, por certo, redunda
em rigorosa modifica¢do do espirito e em irrecusavel sofrimento para o trabalhador. Pergunta-se
como reagiriam empregador, seus prepostos e, ainda, aqueles que firmam tal comportamento acaso
submetidos a diarias revistas intimas. Nao se cré que, entdo, sustentassem-nas com tal vigor. Sdo

inapreensiveis por outrem os direitos pessoais a preservagao da dignidade, intimidade, privacidade
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e honra. Infligindo dano moral, obriga-se o empregador a indenizacao correspondente (TST, 2017).

Dessa forma, a CLT admite a revista dos empregadores e seus prepostos em todos seus
funciondrios, desde que nao seja abusiva, muitas vezes, sob os argumentos de que o objeto da
propria atividade empresarial permite a vistoria no local de acesso a saida dos trabalhadores.
Contudo, a revista intima, de qualquer maneira, ¢ invasiva e pode ser realizadas tdo somente por
meio de equipamentos eletronicos, tais como scanners, aparelhos de Raio X e detectores diversos,

a fim de se evitarem constrangimentos desnecessarios e ofensas a dignidade da pessoa humana.

2 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL E OS ASPECTOS TECNOLOGICOS DA REVISTA
INTIMA NO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO

Em relacdo a revista dos funciondrios ao entrar e sair do seu local de trabalho, vale
esclarecer que essa matéria sofreu profundo avango desde a Constitui¢do Brasileira de 1988. Ja
que se trata de um procedimento empresarial decorrente do poder diretivo do empregador, cuja
finalidade ¢ salvaguardar o patrimdnio da empresa e a seguranca dos empregados.

No ambiente de trabalho, essa revista intima tem sido um terreno de conflitos oriundo
do poder de dire¢do do empregador versus a intimidade e privacidade do empregado. E isso,
invariavelmente, provoca inquietacdes, tais como: Ao empregador, ¢ permitido, ao fiscalizar seus
empregados, proceder a revistas intimas? Essa “revista intima” refere-se apenas ao corpo do
trabalhador ou também a seus pertences? (ROMITA, 2005, p. 48).

Possivelmente a maior dificuldade para se atingir a plausibilidade estd na auséncia de
uma linha exata e distinta que estabelega onde comeca e onde termina o poder de subordinacio
do empregado; nem sempre hd uma tnica resposta a estas perguntas, visto ser quase impossivel
distinguir tal poder diante das inovagdes tecnoldgicas de trabalho e dos novos meios de informagao.

Ocorre que, o desenvolvimento da inteligéncia artificial e a presenca das maquinas
no meio ambiente laboral em ascendéncia, certamente, proporcionardo o equilibrio necessario
ao poder diretivo do empregador, tornando, futuramente, essas revistas intimas possivelmente
mecanizadas em sua totalidade, evitando que os empregados sejam submetidos a contatos fisicos
involuntarios e a constrangimentos com seu superior hierdrquico ou preposto que o revista.

A exemplo disso, destaca-se os aeroportos internacionais em que, as revistas sdo realizadas
com eficiéncia por meio de robos programados através das novas tecnologias (Al), oportunidade
favorece duplamente tanto a prestadora de servigos quanto usuério, uma vez que, a companhia
area pode empregar outros funciondrios em funcdes diversas daquelas em que deveriam revistar
os passageiros diariamente, na mesma propor¢ao em que, o usuario também sente-se ainda mais
confortavel com a auséncia de contato humano na revista de seus pertences pessoais, especialmente,
contato fisico, haja vista que a maquina ja registra todos os dados necessarios para a seguranca dos
aeroportos e de todos os passageiros que adentrarem naquele estabelecimento comercial. Este tipo
de revista, bem impessoal, poderia ser empregada nos ambientes de trabalho, sem o desgaste que

ocasiona uma revista com através do contato fisico. (RIBEIRO, 2017).
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Desse modo, atualmente, além de diversas fungdes antes exercidas pelos empregadores
ou seus prepostos ja caminharem para a automatiza¢do crescente; nada impede, que, no futuro,
quicd, robds estejam fazendo essas revistas nos empregados, por meio de chips e sensores de
memoria, mundialmente, bem como, avangar cada vez mais o aparato tecnologico para substituir
as revistas fisica, por outras mais avangadas.

A grande vantagem em conciliar a tecnologia com as atividades laborais, no caso das
revistas intimas, estd na facilidade em programar uma maquina para executar tarefas rotineiras,
como ler chips ou, at¢ mesmo, monitorar os empregados com um laser; fiscalizando-os.
Ademais, estatisticamente, essas tarefas automatizadas por tecnologias gastam apenas metade do
tempo se comparadas ao desnecessario intervalo gasto pelos empregadores com essas revistas
(CASSIOLATO, 2000, p. 237).

A abertura a tecnologia ja demonstra beneficios em relagdo a automatizagao dos postos de
trabalho, auxiliando ambas as partes da relacdo empregaticia: o empregador terd seu poder diretivo
equilibrado, com menos risco de errar e aproveitando, ainda mais, seu espago temporal, com o
auxilio das maquinas/robds; enquanto os trabalhadores ndo serdo, frequentemente, submetidos
a constrangimentos desnecessarios respeitando-se, especialmente, o principio da dignidade da
pessoa humana de todos os empregados do estabelecimento comercial.

Nao obstante, a tecnologia prové a sociedade meios mais confortaveis de viver, e extingue,
de certo modo, a penosidade do trabalho, e isso pode causar inadequagdes na ordem social. E
evidente que os avancos tecnoldgicos diminuirdo o revés do trabalho, mas também podem acabar
reduzindo postos de trabalho e até eliminando alguns tipos de servigos manuais. Contudo, para a
sociedade, ndo serd um mal, j& que a automagdo traz para os consumidores e para a economia um
acréscimo da rede de protegdo social: seguro-desemprego e beneficios previdenciarios (MAIOR,
2003, p. 4).

Por esta razdo, a inteligéncia artificial ¢ apontada como uma solugao pratica, que caminha
ao lado da evolugdo do Direito Laboral, singularmente no procedimento das revistas realizadas
pelos empregadores ou seus prepostos em seus funcionarios, em que a automagao podera colaborar,
precisamente, tanto na economia do tempo gasto, com o melhor aproveitamento da jornada de
trabalho, quanto na auséncia de constrangimento dos empregados, dada a impessoalidade das

maquinas, quando do monitoramento dessas revistas.
CONCLUSOES

Ao analisar os direitos fundamentais do homem e os direitos sociais que lhe sdo proprios,
depreende-se que o conjunto desses direitos sdo imprescindiveis a concretizagdo da propria
dignidade da pessoa humana.

Os direitos sociais constituem, categoricamente, os novos direitos fundamentais do homem
a propor¢do que concebem um meio positivo que reconhece o direito ao trabalho como condi¢ao

precipua no caminho da efetividade da existéncia digna de todos os brasileiros constitucionalmente
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previstos.

Areiteracdo especifica da dignidade da pessoa humana deve ser preservada, principalmente
a manutencdo da dignidade do trabalhador, concatenando a importincia desta garantia para
propiciar a todos os seres humanos uma sociedade mais justa, com igualdades de oportunidades,
para o seu pleno desenvolvimento fisico e intelectual.

Esse instituto opera enquanto regra clara que tanto a intimidade quanto a vida privada de
todos os empregados devem ser respeitadas no ambito do estabelecimento empresarial, durante a
vigéncia de todo o contrato de trabalho. Neste estudo, o enfoque esteve nas revistas intimas dos
empregadores, equilibrando-se o poder diretivo da classe dominante em face dos trabalhadores, que
sdo a minoria e devem ter sua dignidade respeitada em atencdo ao principio constitucionalmente
previsto.

Para que tais revistas ndo se tornem invasivas, o presente estudo sugere como ideal que
a revista intima fosse realizada, exclusivamente, na saida dos locais de trabalho, por meio de um
sistema de delagdo automatica e mediante acordo entre patrdo e empregados, para celebrarem, com
igualdade, os direitos de seus empregadores, precavendo-se de atingir os direitos da personalidade,
especialmente a dignidade da pessoa humana.

Para tanto, a inteligéncia artificial ¢ apontada como uma solu¢do pratica, que caminha ao
lado da evolugdo do Direito Trabalhista, singularmente no procedimento das revistas realizadas
pelos empregadores ou seus prepostos em seus funcionarios, em que a automagao podera colaborar,
precisamente, tanto na economia do tempo gasto, com o melhor aproveitamento da jornada de
trabalho, quanto na auséncia de constrangimento dos empregados, dada a impessoalidade das
maquinas, quando do monitoramento dessas revistas.

Infere-se que, assim como em experi€ncias precedentes, existem reiteradas decisdes
jurisprudenciais que consideram a revista intima no local de trabalho uma violagdo do direito
constitucional a intimidade porque semelhante a¢do ndo pressupde, necessariamente, o contato
fisico entre empregado e supervisor, sendo suficiente para qualificacdo do ato abusivo a revista
visual, em que o trabalhador ¢ compelido a exibir seu corpo nu, ou em roupas intimas, ndo sendo
atenuante, nesse caso, o fato de o supervisor ser do mesmo sexo do empregado.

Em derradeiro, constata-se, ainda, que todo trabalhador deve ter sua dignidade humana
respeitada durante o contrato de trabalho, afinal o empregado constréi sua identidade no meio
ambiente laboral e isso deve ser preservado, uma vez que traduz o principio basilar da legislacao
trabalhista.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte.

BARROS, Alice Monteiro. Flexibiliza¢cdo e garantias minimas. Revista Trabalho & Doutrina,
Sdo Paulo, v. 20, 1999.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 135-1438, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p135



147

ANA PAULA BAPTISTA MARQUES E LEDA MARIA MESSIAS DA SILVA

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

BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Processo N° AIRR-1001517-44.2017.5.02.0067. cft.
E-RR 85400-89.2004.5.02.0024, Rel. Des. Conv. Sebastido Geraldo de Oliveira, SBDI-1, DEJT
de 09/01/12; AGAIRR 1495-73.2012.5.02.0068, Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa, 1* Turma,
DEJT de 19/02/16; AIRR 46-66.2011.5.02.0084, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, 2* Turma,
DEJT de 01/04/16; AIRR 1137-11.2014.5.02.0401, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani, 3* Turma,
DEJT de 01/04/16; AG-AIRR 343-82.2013.5.02.0317, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, 4* Turma,
DEJT de 11/03/16; AG-AIRR 652-06.2013.5.02.0317, Rel. Min. Caputo Bastos, 5* Turma, DEJT
de 08/04/16; AIRR 3068-70.2011.5.02.0040, Rel. Min. Katia Magalhaes Arruda, 6* Turma, DEJT
27/11/15; AIRR 68600-91.2009.5.02.0482, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, 7* Turma, DEJT de
08/04/16; AIRR 1647-23.2014.5.02.0078, Rel. Min. Maria Cristina Peduzzi, 8 Turma, DEJT de
08/04/16.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Proibi¢ao de revistas intimas: comentarios a Lei n°
13.271/2016. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 21, n. 4681, 25 abr. 2016. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/48483. Acesso em: 28 set. 2018.

CASSIOLATO, Jos¢ Eduardo; LASTRES, Helena Maria. Sistemas de inovagao: politicas e
perspectivas. Revista Parcerias Estratégicas, Brasilia, v. 5, n. 8, 2000.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

DELGADO, Mauricio Godinho. Principios constitucionais do trabalho. Revista de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, ano 31, n. 117, 2005.

DUARTE, Juliana Bracks; TUPINAMBA, Carolina. Direito a intimidade do empregado e poder
diretivo do empregador. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 28, n. 105, 2002.

FERREIRA, Aurélio B. Hollanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1986.

HOBSBAWM, Eric J. A era do capital 1848-1875. 9. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996.
KANT, Immanuel. Critica da razio pura. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974.

LIMA FILHO, Francisco das Chagas; PEREIRA, Simone. O assédio moral nas relacdes
laborais e a tutela da dignidade humana do trabalhador. Sdo Paulo: LTr, 2009.

MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 15" Regido, Campinas, n. 23, p. 296-313, jul./dez. 2003. Disponivel em: egov.
ufsc.br. Acesso em: 8 nov. 2018.

NUNES, Rosana Marques. A revista intima como clausula restritiva de direitos
fundamentais no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2011.

RIBEIRO, Davi. Escaneamento facial e robos integram aeroportos do futuro. Folha de Sao
Paulo Online, Sao Paulo, 31 ago. 2017. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 135-148, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p135



148

A REVISTA INTIMA NO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO E A VIOLACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA A LUZ DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL E DOS ASPECTOS TECNOLOGICOS

turismo/2017/08/1914472-escaneamento-facial-e-robos-integram-aeroportos-do-futuro.shtml.
Acesso em: 19 fev. 2020.

ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr,
2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicio Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007.

SOUZA, Rodrigo Trindade. Funco social do contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 2008.

VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sao Paulo: LTr, 1996.

Como Citar: MARQUES, Ana Paula Baptista. DA SILVA, Leda Maria Messias. A revista intima
no meio ambiente de trabalho e a violagdo da dignidade da pessoa humana a luz da inteligéncia

artificial e dos aspectos tecnologicos.Scientia Iuris, Londrina, v.24, n.1, p. 135-148, marco 2020.
DOI 10.5433/21788189.2020v24n1p135. ISSN 2178-8189.

Recebido em 07/05/2019

Aprovado em 20/02/2020

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 135-1438, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p135



149

DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p149

*Mestra em Educagdo pela
Universidade Regional
Integrada do Alto Uruguai e das
Missdes (URI). Especialista

em Gestdo Publica pela
Universidade Anhanguera
(UNIDERP). Graduada em
Direito pela Universidade

Regional Integrada do Alto
Uruguai e das Missodes (URI).
Graduada em Comunicagio
Social - Habilitagdo em
Relagdes Publicas (UFSM).
Email: chanauana_canci@
hotmail.com

** Doutora em Comunicagdo
Midiatica pela Universidade
Federal de Santa Maria
(UFSM). Mestra em Ciéncias
da Comunicagao pela
Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (UNISINOS).
Graduada em Comunicacao
Social - Habilitagdo em
Relagoes  Publicas  pelo
Centro Universitario Feevale
(FEEVALE). Email: vera.

martins@ufsm.br

***Pods-doutorado em Educacao

pela Universidade de Caxias
do Sul (UCS). Doutora em
Educacdo pela Universidade
do Vale d% Rio dos Sinos
(UNISINOS). Mestra em
Educacdo pela Universidade
Federal de Pelotas (UFPEL).
Especialista ~em  Direito
Ambiental, em Histéria da
Educagdo ¢ em Filosofia
Moral e Politica pela UFPEL.
Graduada em Direito pela
Universidade Catdlica de
Pelotas (UCPEL). Graduada
em Filosofia pela UFPEL.
Email: valescacosta@gmail.
com

A MEDIACAO COMO POLITICA PUBLICA DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS NAS RELACOES DE CONSUMO

MEDIATION AS A PUBLIC POLICY FOR RESOLVING CONFLICTS
IN CONSUMER RELATIONS

Chanauana de Azevedo Canci Mafio*
Vera Sirlei Martins **
Valesca Brasil Costa***
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politica publica de resolugdo de conflitos. Scientia Iuris, Lon-
drina, v. 24, n. 2, p. 149-169, jul. 2020. DOI: 0.5433/2178-
8189.2020v24p149. ISSN: 2178-8189.

Resumo: Este artigo aborda a politica publica de mediacao,
evidenciando a comunicacdo como ferramenta no processo
de resolucao de conflitos nas relagdes que envolvem o direito
do consumidor. A metodologia de pesquisa empregada foi
a revisao bibliografica aliada a pesquisa exploratoria com
abordagem qualiquantitativa por meio da realizagdo de pesquisa
de opinido publica. O publico alvo foram os consumidores de
um Municipio da regido noroeste do estado do Rio Grande
do Sul, Brasil. O trabalho apresenta aspectos sobre consumo,
compreensdo do papel da comunicacdo como ferramenta de
resolucdo, e métodos e concepgdes de sua relevancia junto ao
sistema de mediagao judicial. Os resultados alcangados apontam
que, apesar de ser uma modalidade de busca pela justi¢a que nao
esteja completamente difundida, a mediacao estd em ascensao.
Dentre os entrevistados que utilizaram o sistema de mediacao,
a satisfacao enquanto consumidores e a resolucao dos conflitos
obtiveram indices consideraveis positivos.

Palavras-chave: Mediagdo. Politica publica. Resolugdao de
conflitos. Consumidor.

Abstract: This paper addresses mediation as a public policy, ex-
amining communication as an important tool for conflict resolu-
tion in the area of consumer law. This study utilized bibliographic
review with exploratory research and qualitative and quantita-
tive approaches, such as public opinion research. Moreover, the
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target audience for the public opinion research project was made
up of consumers in a municipality in the northwest region of the
state of Rio Grande do Sul, Brazil. Furthermore, this study inves-
tigates important aspects of consumption, whilst exploring the
role of communication as a pacific means of conflict resolution
and analyzing its methods and concepts relevant to mediation.
Finally, this study concluded that while mediation isn’t popular
throughout the country, it is growing a steady user base for con-
flict resolution. Additionally, interviewees who utilize mediation
as a mechanism for resolving consumer disputes, grade it more
positively than other instruments in satisfaction scores.

Keywords: Mediation. Public policy. Conflict resolution. Con-
sumer.
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INTRODUCAO

O presente artigo aborda a comunicagdo como instrumento primordial no processo de
resolugdo de conflitos por meio da mediacao, especialmente nas relagdes de consumo. Apresenta-
se, para tanto, a percepcao do publico consumidor em relagdo ao processo de mediacdo para a
gestdo de conflitos, por meio de pesquisa empirica. O publico alvo da pesquisa foi o publico
consumidor de um Municipio da regido noroeste do estado do Rio Grande do Sul, Brasil.

Com esse propdsito, fundamental ¢ a andlise de como os meios de comunicagdo tém sido
ampliados e suas ferramentas utilizadas em prol do sistema judicidrio, sob a oOtica dos servigos
prestados aos conflitos envolvendo o publico consumidor. Buscou-se compreender de que forma
ocorre a aplicacdo dos métodos de comunicacdo no auxilio a gestdo de conflitos na mediacao,
politica publica que se apresenta na qualidade de medida alternativa ao processo judicial mais
longo e exaustivo.

A metodologia da pesquisa baseou-se em revisdo de literatura, complementada por meio
da realizacdo de pesquisa de opinido publica, com abordagem exploratoria quanti e qualitativa,
como instrumento para a obtencdo de dados. Apds a aplicagdo dos instrumentos de pesquisa
(questionarios) com o publico consumidor, parte-se para a andlise e interpretacdo dos dados,
buscando examinar qual o papel da comunicacio no procedimento de mediagao.

O Municipio alvo da pesquisa foi escolhido por contar com o Centro Judiciario de Solugao
de Conflitos e Cidadania (CEJUSC), unidade do Poder Judiciario e Tribunal de Justi¢a do estado
do Rio Grande do Sul, sendo responsavel pela implantagao e manuten¢do de meios alternativos de
solugdes de conflitos e impasses judiciais de demandas civeis e familiares, principalmente.

E o referido Municipio o centro comercial da regido em que esta inserido, sendo o
comércio (e, portanto, as relagdes de consumo) o maior percentual de seu Produto Interno Bruto
(PIB); dado relevante para esta pesquisa, que aborda o publico consumidor. A populagdo local ¢
de aproximadamente 30 mil habitantes (conforme estimativa populacional do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica - IBGE), contemplando a sede da Comarca, que contempla mais seis
Municipios. A pesquisa, portanto, manteve enfoque nos consumidores (sujeitos) residentes apenas
no Municipio (espago) da pesquisa.

Assim, unir a mediagdo com a comunicagdo sob uma analise consumerista é o enfoque do
trabalho, indagando sobre a forma como se da o procedimento e a aplicabilidade das técnicas de
comunicag¢do no exercicio da mediagdo, que por sua vez, trata-se de uma modalidade de garantia
de direitos enquanto politica publica de carater social, como meio alternativo.

O artigo apresenta os conceitos de comunicacdo e de mediagdo, focando especificamente
na demonstrag¢ao do percurso metodologico da pesquisa, desde sua aplicacdo, a fim de obter dados
concretos sobre o sistema de mediagdo e a influéncia exercida pela comunicagdo, até a analise dos
resultados obtidos, aduzindo uma interpretacao capaz de responder ao questionamento acerca do
reconhecimento (ou ndo) da comunicacao no sistema de mediagao.
1A MEDIACAO ENQUANTO POLITICA E METODO DE GESTAO DE CONFLITOS
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A mediacdo ¢ um campo que ndo se encontra amplamente explorado e completamente
difundido, considerando-se uma contribui¢do importante a analise desse sistema, exemplificando
e reconhecendo a contribuicdo que a comunicagdo traz para os temas de relevancia social, como ¢
o caso da celeridade em matéria processual.

A comunicacdo ¢ um elo que permite que os cidadaos conhecam e reconhecam a mediacao
como modalidade de gestdo de conflitos, prestando informagdes e fomentando o didlogo e a
conciliagdo entre as partes envolvidas. A efetividade da comunicag¢do como instrumento/ferramenta,
refor¢a a ideia de sua essencialidade para o cumprimento da mediagdo e, consequentemente, para a
efetivacdo dessa politica piblica enquanto meio correspondente aos anseios e necessidades sociais.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) exerce importante papel enquanto gestor de
politicas publicas. A Resolugdo n°® 125/2010 define o papel do Conselho frente as politicas publicas
no tratamento adequado dos conflitos de interesse, instituindo os Centros de Solugdo de Conflitos
e também regulamentando a atuacdo dos mediadores e conciliadores. Para Didier Junior (2014),
a Resolucgdo confere a eficiéncia operacional do sistema e o acesso a justica. A mediagdo, nesse
contexto, ¢ um método de pacificagdo social, solugdo e prevencdo de litigios. Outro fator de
destaque ¢ o de que reduz a excessiva judicializa¢do de conflitos, incentivando o aprimoramento
das praticas adotadas pelos Tribunais.

Destaca-se também o Projeto de Lei n® 7.169-C/2014, que passou a compor a Lei
Ordinaria n°® 13.140/2015, dispondo sobre a mediag¢do entre particulares como forma de solucao
de controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragdo publica.
Esse projeto regulamentou as modalidades de mediagdo judicial e extrajudicial como modelos
alternativos para a solucdo de conflitos.

O procedimento de mediacdo segue alguns principios norteadores a fim de cumprir sua
finalidade primordial, qual seja, a de possibilitar o desenvolvimento dos individuos envolvidos em
determinada demanda no trato com problemas que venham a surgir no cotidiano. Dessa forma,
destacam Fiorelli, Fiorelli e Malhadas Junior (2008), quais os principais objetivos e principios da
mediacao:

Oprimeiro principio aser citado € o carater voluntario, devido aos mediandos (denominagao
atribuida as partes envolvidas) ali estarem de livre e espontanea vontade. H4 a garantia do poder
dispositivo (para que os mediandos apresentem alegacdes) respeitado a autonomia da vontade,
além da imparcialidade do mediador do conflito, possuindo competéncia e formagao adequada. A
boa fé e a lealdade estdo presentes nas praticas de mediacao, tratando-se também de um momento
protegido pelos principios de sigilo e confidencialidade.

Os procedimentos e a linguagem adotados devem ser simplificados e concisos, de modo
que os participantes possam compreender cada passo tomado e que, dessa forma, atenda-se ao
objeto da mediagdo, que ¢ a identificagdo da melhor solucdo para o caso. A satisfagdo das partes ¢
a finalidade principal da mediagao e independe da celebragdo de um acordo, que pode ocorrer, caso

esteja em conformidade para ambas as partes.
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Tem-se como o maior objetivo do sistema de mediacdo a educacdo dos envolvidos,
para que saibam de que forma agir em futuros conflitos, buscando sua resolugdo. Assim ensinam
Fiorelli, Fiorelli e Malhadas Junior (2008, p. 62), identificando que:

Os mediandos adquirem novos conceitos e aprendem novos comportamentos pelo
envolvimento na dindmica das sessoes € pela observagdo do comportamento do
mediador, sua forma de atuar, manifestar-se, investigar os fatos, propor solucdes
e, finalmente, contribuir para que acontecam as decisoes (grifos dos autores).

A solugdo negocial de conflitos ¢ o meio de resolugdo de litigios que compreende eficacia
e economia. Para além desses pressupostos, ¢ um ato de cidadania, pois se compreende como um
instrumento de construcdo de decisdes capazes de regular as relagdes. A participagdo popular no
exercicio do poder de solugdo de conflitos possui forte carater democratico (DIDIER JUNIOR,
2014).

Quanto ao acesso a informagao por parte dos cidadaos, esta disponivel junto ao sitio do
Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul (TJRS) informag¢des do Nucleo Permanente
de Métodos Consensuais de Solu¢do de Conflitos (NUPEMEC), quanto a aplicagdo da politica
judiciaria de tratamento adequado dos conflitos no ambito do poder judiciario, visando a celeridade
e a efetividade na resolugdo de demandas, estabelecendo a utilizagdo de métodos como a mediagao
e a conciliagdo.

Conforme disposto pelo TJRS, na mediagdo, as pessoas envolvidas buscam tratamento
para o conflito contando com a ajuda de um mediador, terceiro, que ndao tem poder de decisdo,
mas que facilita a comunicagdo na busca da construgdo autonoma, de uma resposta que satisfaga
as partes. As vantagens de proceder com a mediacdo sdo as seguintes: valorizacdo da cidadania;
estabelecimento de um clima de respeito entre as partes; reforco de uma cultura de paz e didlogo;
prevencao e/ou redugdo de violéncia; e, rapidez no tratamento dos conflitos.

O bom andamento e o éxito da mediagao sdo alcancados quando ao final da discussao os
envolvidos conseguem construir uma solugdo negociada, de consentimento mutuo, amenizando o
problema existente, buscando uma solugdo. Cabe lembrar o que destaca Grinover (2007), que tanto
na mediacdo quanto na conciliacdo, veda-se qualquer espécie de constrangimento ou intimidagao
que venha a prejudicar o concilio proposto.

Cabe ressalvar ainda, a diferenciacdo atribuida entre mediagdo e conciliagdo. A diferenca
basica estd na forma de participacdo do agente. Na conciliacdo, o terceiro tem mais espaco na
discussdo, podendo fazer sugestdes, cabendo a ele ser o veiculo de comunicacio entre as partes.
Ou seja, a0 mediador ndo ¢ incumbido o dever de resolver o problema em questdo, exercendo um
papel de facilitador, almejando o consenso, obtido por intermédio do didlogo e da aplicabilidade
de técnicas de mediacao de conflitos.

O mediador devera contribuir na compreensao das questdes que envolvem interesses postos
em conflito. Isso permite que os envolvidos, por si sO, possam identificar solu¢cdes consensuais,

que tragam beneficios para ambos, mutuamente, contribuindo para a resolugdo do caso. Para isso,
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Didier Junior (2014) identificou sete principios que regem as técnicas de mediagdo: independéncia;
imparcialidade; autorregramento da vontade; confidencialidade; oralidade; informalidade; e,
decisdo informada.

O principio de independéncia rege a atuagdo do mediador no sentido de obter liberdade
na sessdo, nao sofrendo pressdo interna ou externa. O segundo principio, de imparcialidade, ¢
indispensavel, pois o terceiro envolvido ndo pode ter qualquer interesse na causa. Esse ¢ um reflexo
do principio da impessoalidade. O principio do autorregramento da vontade ¢ um pressuposto de
liberdade das partes, ndo podendo ser coagidas a autocomposi¢do. A confidencialidade trata do
sigilo das informagdes, ndo havendo qualquer divulgacdo por nenhum meio das informagdes que
se obteve nas sessdes, exceto a reportacdo de queixa-crime, em que o juizo deve ser notificado.

Os principios de oralidade e informalidade sdo orientadores, indicando que o terceiro deve
comunicar-se, fazendo uso de linguagem simples e acessivel. O local da mediag@o ou conciliagao
deve ser tranquilo, propiciando um didlogo franco entre as partes. Por fim, sobre o principio da
decisdo informada, o consenso entre os mediandos deve ser realizado somente depois que ambos
tomarem ciéncia do problema que esta sendo debatido e também das consequéncias que aquela
decisdo ird gerar. Para Didier Junior (2014), o mediador ¢ um condutor negocial.

Defende-se a existéncia de outro principio, intitulado “estimulo da solucdo por
autocomposicao”, que instiga, nos casos que sdo passiveis e recomendaveis, que haja a atuagdo do
Estado voltada a solug¢do de conflitos. A autocomposi¢do antes de ser uma técnica de aceleracao
dos processos, ¢ um incentivo a participagdo do individuo na regulamentagdo do seu proprio caso.
Reitera-se a necessidade de respeito mutuo, viabilizando o didlogo para que o litigio seja resolvido
de forma equilibrada, levando-se em consideracgdo o interesse de ambos os mediandos.

Dito de forma concisa, a mediacdo ¢ um método alternativo para a solucao de conflitos,
em que os mediandos tém a oportunidade de discutir a questdo conjuntamente com os mediadores,
que atuam como facilitadores para esse procedimento. De posse de tal informagao, sabendo que o
mediador ¢ a figura disposta a propor novas alternativas para a gestdo de conflitos, buscando que a
solucdo pautada torne-se plausivel, € que se passa a estudar a principal ferramenta de trabalho com

que contam os mediadores: a comunicacao e sua importancia nesse processo.

2 A COMUNICACAO COMO FERRAMENTA PARA A RESOLUCAO DE CONFLITOS

A administragdo de conflitos € necessaria. Porém, é preciso que os conflitos existam
para proporcionar a interacdo entre aspectos positivos e negativos. Sob o argumento de que os
individuos possuem maior facilidade para envolver-se em um litigio do que para resolvé-lo, é que
se mostra fundamental o gerenciamento de conflitos, que por sua vez, depende de diversos fatores.
Nesse sentido, a mediac¢ao procura desenvolver as relagdes entre as partes envolvidas, auxiliando
os individuos na busca por solu¢des adequadas a cada caso concreto.

Para o desenvolvimento das relagdes que envolvem a mediag¢ao, a comunicacao apresenta-
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se de forma expressiva, pois € o principio para qualquer discussdo acerca de qualquer tema. A
gestao de conflitos s6 obtém resultados satisfatorios se os métodos empregados forem adequados
para atender a essa proposta.

Partindo do pressuposto de que a comunicagdo ¢ o caminho entre o conflito e a solucdo,
sendo essencial para o desfecho positivo do litigio, apresentam-se consideragdes acerca do publico
alvo do presente estudo, qual seja o publico consumidor. Quanto as relagdes de consumo que
envolvem tal publico, pode-se dizer que sofreram significativas alteracdes a partir da evolucao
que sobreveio com o acesso & informagao, tornando os consumidores mais exigentes em relacao
aquilo que lhes ¢ ofertado. Consumir deixou de ser meramente um ato de aquisi¢ao de produtos ou
servicos de acordo com a capacidade financeira, obtendo um novo significado; o social.

Em se tratando da efetividade da comunicagdo no processo de mediagdo, cabe a seguinte
reflexdo: se amediagdo ¢ uma negociagao assistida, a principal e fundamental técnica de negociagao
¢ a comunicacao. A busca por resultados satisfatorios as partes estd intimamente ligada as técnicas
e habilidades que o individuo intermediario (mediador) usara para alcangé-los. A negociacao,
associada a habilidade para obtencdo de um fim de satisfacdo afirma a existéncia da comunicacao
como ferramenta de persuasio (SILVA, 2013).

O mediador, assim, ¢ o interlocutor do procedimento de mediagdo, sendo um terceiro
ndo interessado na causa, que ouvird as partes e se valera das ferramentas de comunicagdo e de
constante didlogo para que aqueles possam entrar em um acordo ajustado. Cabe ressaltar que
esse papel deve ser exercido com completo sigilo e tal profissional deve se valer de sensibilidade,
ética, cooperagdo, e acima de tudo, capacidade comunicativa para compreender os mediandos e
contribuir para o entendimento mutuo.

Segundo Azevedo (2013), a comunicagdo ¢ o campo mais complexo a ser explorado na
mediagdo, pois € por seu intermédio que os resultados acontecem. Percebe-se que se hé falhas na
forma de comunicar, a interpretagcdo de cada individuo envolvido pode ser diversa, representando
reiterados equivocos nos passos subsequentes. O desenrolar de uma determinada causa, ousa-se
dizer, depende, quase que exclusivamente, da administracdo da comunicagdo empregada.

O redirecionamento do acordo proposto pode ocorrer pela interferéncia adequada do
profissional treinado que acompanha as sessdes de mediagao, delimitando e orientando de que forma
deve dar-se a comunicagdo. E de grande relevancia a obtengdo de ferramentas de comunicacio,
uma vez que, o saber comunicar pode significar a diferenga quanto aos relacionamentos pessoais
inerentes aos mediandos.

Azevedo (2013, p. 154), ensina que a mediacdo de conflitos perpassa o alcance de

objetivos em relagdo a lide que se discute, proporcionando outros beneficios:

Vale recordar que a mediagdo, ademais, consegue atingir beneficios outros além
de um acordo final, em que se tem a composicdo da lide. Por ser um processo que
trabalha diretamente com a propria comunicagdo e entendimento das partes, ha
outras finalidades também relevantes, tais como a melhoria do relacionamento
das partes e o crescimento pessoal, mesmo que, ao final do processo, as partes ndo

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 149-169, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p149



156

A MEDIACAO COMO POLITICA PUBLICA DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NAS RELACOES DE CONSUMO

tenham logrado éxito em todos os aspectos do conflito.

A mediagdo ¢ responsavel por estabelecer um didlogo entre as partes, envolvendo o
espaco comunicativo que nem mesmo as audiéncias comuns no processo sao capazes de fornecer.
A mediagao, além de utilizar-se de técnicas simples, como o didlogo e o estimulo ao acordo — sem
a necessidade de interposi¢do de acdo judicial para a resolugdo do litigio, ou até mesmo quando
ha processo em curso e as partes solicitam uma audiéncia de comunicagdo conciliatéria com o
acompanhamento de mediadores, e conseguem resolver o caso sem dar prosseguimento a demanda
— proporciona celeridade ao sistema processual.

Nesse sentido, a comunicagdo conciliatéria tem demonstrado resultados positivos:

A forma de comunicagao utilizada na mediagao influencia diretamente o resultado
do processo autocompositivo. A comunicagao conciliatoria consiste em uma das
abordagens utilizadas com reiterado sucesso. A comunicagdo conciliatdria (ou
comunicacdo despolarizadora) consiste no processo comunicativo, no qual as
informagdes sdo transmitidas ¢ recebidas de forma a estimular o entendimento
reciproco e a realizag@o de interesses reais dos comunicantes. A premissa central
da comunicagdo conciliatoria consiste em ouvir pedidos implicitos nos discursos
para direcionar a comunicacdo a realizagdo desses interesses ou necessidades
(AZEVEDO, 2013, p. 222).

Por meio de uma comunicacdo efetiva é que se reconhecem os interesses explicitos e
implicitos de cada causa, habilitando-se a transforma-los a partir da percep¢ao de conflito, em
fatores positivos ou negativos, dependendo do que se almeja naquela determinada demanda. Dito
de outra forma, na negociagdo a comunicagdo ¢ responsavel pelo estimulo ou pelo desincentivo
nos propositos e objetivos de cada individuo. Sendo a comunica¢do que potencializa ganhos e
perdas, necessario se faz o desenvolvimento das habilidades comunicativas.

As agdes comunicativas sdo orientadas para propiciar o entendimento mutuo, sendo a
comunicagdo discursiva imprescindivel para que o direito possa ser efetivo, seguindo paradigmas
pluralistas e democraticos. Spengler e Spengler Neto (2012), identificam que a comunicagdo ¢
efetiva quando consegue alcangar os objetivos ao qual se propde. Para que haja efetividade na
comunicagdo em relacdo ao direito, basta que haja o interesse dos individuos em cooperar por
meio do didlogo, pautando-se nas relagdes pessoais e na legislacdo, a fim de obter resultados
satisfatorios.

Notoria € a situagcdo do pais no que concerne a litigiosidade. Com o passar dos anos
aumenta o niumero de movimentagdes processuais, iSso porque, a interposicdo de acgdes junto
ao Poder Judiciario cresce em ritmo acelerado. Devido a necessidade de acesso a justica e, em
contraponto, a crise jurisdicional experimentada, ¢ que se valem os meios alternativos de solucao
de conflitos, haja vista que o modelo tradicional ndo ¢ mais unicamente capaz de suprir a demanda
social existente.

Primando-se pela celeridade na aplicabilidade da justi¢a, preservado o direito do cidadao,
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¢ que se busca maior efetividade no cumprimento do direito. Nesse constante crescimento de
processos judiciais, estdo as causas relativas ao consumo, partindo da insatisfagdo do publico
consumidor, perpassando por processos (muitas vezes) longos e exaustivos. E nesse aspecto que a

mediacdo se apresenta como alternativa para a composi¢ao de conflitos.

3 0 PUBLICO CONSUMIDOR E AS RELACOES DE CONSUMO

Conforme ensina Canclini (2006), o publico consumidor ¢ um agente de transformagao,
sendo um questionador exigente. As organizacdes (publicas ou privadas) devem demonstrar um
novo perfil quanto as explica¢des, dados e informacdes das quais dispdoem para esse publico. A
partir do momento em que se tornam atuantes, exigem um melhor posicionamento estratégico
organizacional, evitando dissabores, preservando a imagem institucional e propiciando melhor
avaliacdo mercadolégica.

Cesca e Cesca (2000), identificam como essencial a preparagao anteriormente definida na
organizacao interna de determinada empresa, pois 0 bom relacionamento com o publico externo
indica de forma explicita que a comunicagdo exercida nos outros ambitos organizacionais esta
adequada. Cria-se, dessa forma, um trabalho efetivo de aproximagao entre publico externo e
organizacao.

Com o passar do tempo, percebeu-se a complexidade da definigdo desse publico, pois
o consumidor deixou de ser um agente passivo, interessado apenas na compra de produtos ou
aquisicao de servicos. Os consumidores, publico de dificil conceituagdo, sao justamente o publico
responsavel pela formagao do conceito da empresa/institui¢ao. Assim, os usudrios apreciam o bom
servico prestado, bem como o atendimento de qualidade fornecido.

A empresa, tomando consciéncia disso, deve dispensar atencdo individual a cada
individuo munido de sugestdes. Desse modo, para a obtengao de informagdes sobre a satisfacdo do
consumidor podem ser realizadas variadas formas de pesquisa, sendo a mais eficaz delas a conversa
com esse publico. Recorda Andrade (2003), que mais importante do que falar ao consumidor, ¢
ouvir o que ele tem a dizer.

E de se destacar que o ptiblico consumidor conta com a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990, que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), além do Decreto n® 2.181, de 20 de
marco de 1997, que organiza o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) e estabelece
normas gerais de aplicacao das sangdes administrativas nos termos do Codigo de Defesa.

O art. 2° do CDC traz a conceituagao de consumidor como “toda a pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Complementa o paragrafo
unico que: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo”.

Em diversos dispositivos o Codigo de Defesa do Consumidor menciona o termo

“informacao”, sendo uma palavra-chave na defesa de seus consumidores e usudrios em geral.
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Andrade (2003, p. 209) complementa que “D4 mesmo a impressdo de que o “espirito” da lei
em referéncia ¢ conseguir prote¢do aos compradores de produtos e servigos, chegando a punir a
chamada publicidade abusiva ou enganosa”.

Com o respaldo adquirido por meio do CDC, a reivindica¢do de direitos por parte dos
consumidores aumentou consideravelmente. Para tanto, muitas empresas passaram a adotar
o sistema de Servigo de Atendimento ao Consumidor (SAC), pois com a vigéncia do Codigo,
as sangdes impostas ultrapassariam as previstas em Lei, como multa, ou até mesmo prisdo,
alcancando consideravelmente a imagem organizacional. Outra ferramenta implantada foi o
ombudsman, tratando-se igualmente de uma implementacdo de canal de comunicagdo entre
empresa e consumidor.

Frisa-se que o consumidor ¢ protegido legalmente por meio de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Os interesses difusos sdo aqueles em que nao ¢ possivel
identificar quem sdo os atingidos, diferentemente dos interesses coletivos, que abordam um grupo
de individuos que esteja ligado, de certa forma, a uma mesma relagao juridica. Ja os interesses
individuais homogéneos, sdo aqueles problemas individuais de causas comuns.

O que interessa dizer ¢ que independentemente do tipo de interesse ao qual se insurge o
consumidor, este encontra-se amparado, contando com o direito a informacdes claras e objetivas
sobre os diferentes produtos e servicos disponiveis, sobre todos os aspectos que envolvem as
relacdes de consumo. Sendo uma das areas de aplicagdo da mediacdo a area comercial (que
compreende pessoas fisicas e juridicas, consumidores e fornecedores de produtos e servigos),
importante o se faz o estudo acerca do publico consumidor, inserido nessa area. Fundamental
¢ destacar como ocorrem as relagdes de consumo, indicando como se da o comportamento do
consumidor sob influéncias culturais e de mercado para a tomada de decisdes.

Canclini (2006, p. 65), colabora que “¢ neste jogo entre desejos e estruturas que as
mercadorias e 0 consumo servem também para ordenar politicamente cada sociedade. O consumo
¢ um processo em que os desejos se transformam em demandas e em atos socialmente regulados”.
O estudo acerca do consumo, portanto, ¢ um ponto de pesquisa necessario devido a evolugdo ao
acesso a informagao, que ¢ um dos pressupostos que tornou, com o passar dos anos, maior o nivel
de exigéncia do publico consumidor que sobreveio a conhecer e reconhecer os direitos e deveres
que possui.

O consumo enquanto processo sociocultural de aquisi¢ao de produtos e/ou servigos, entre
outras implicagdes, busca satisfazer as pretensdes pessoais de cada individuo. O ato de consumir
ultrapassa o conceito de racionalidade econdmica, levando-se em consideragdo as relagdes de
mercado e a dtica do comportamento do consumidor, obtendo um significado social.

Inicialmente, a utiliza¢do dos produtos pelos consumidores ocorria como forma de auxilio
na identifica¢do de suas proprias identidades, pelos mais diversos ambientes em que perpassavam.
O comportamento do consumidor ¢ como se fosse um sistema, um processo. Solomon (2011)
evidencia o estudo de tal comportamento em conexao com 0s experimentos € experiéncias que as

pessoas tém, almejando alcangar os seus ideais e a satisfacdo de necessidades e desejos por meio

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.24, n.2, p. 149-169, jul. 2020. DOI: 10.5433/2178-8189.2020v24n2p149



159

CHANAUANA DE AZEVEDO CANCI MAFIO E VERA SIRLEI MARTINS E VALESCA BRASIL COSTA

de produtos e servigos.

Frequentemente se atribui a0 consumo a denominagdo de “lugar” pouco reflexivo, que
propicia inumeros gastos, € que, na maioria das vezes, sdo desnecessarios ou supérfluos. Sob essa
perspectiva, Canclini (2006, p. 70), ensina que se o consumo se torna um ambiente dificil de se
pensar, deve-se isso a forca de mercado.

Uma alternativa que promova o consumo, mas que a0 mesmo tempo permita o exercicio
da cidadania a partir da reflexdo, reunindo alguns requisitos basicos: “a) uma oferta vasta e
diversificada de bens e mensagens representativos da variedade internacional dos mercados, de
acesso facil e equitativo para as maiorias; b) informa¢do multidirecional e confidvel a respeito
da qualidade dos produtos, cujo controle seja efetivamente exercido por parte dos consumidores,
capazes de refutar as pretensdes e seducdes da propaganda; c) participacdo democratica dos
principais setores da sociedade civil nas decisdes de ordem material, simbdlica, juridica e politica
em que se organizam os consumos: desde o controle de qualidade dos alimentos até as concessdes
de estagdes de radio e canais de televisdo, desde o julgamento dos especuladores que escondem
produtos de primeiras necessidades até os que administram informagdes estratégicas para a tomada
de decisdes”.

O valor mercantil ndo ¢ aquele propriamente obtido em cada objeto, mas sim o que resulta
de interagdes socioculturais dos individuos. Nesse sentido, o consumo deve mostrar-se cada vez
mais como um local de valoragao, de utilidade, de atuag¢do. Dessa forma, havera uma constante e
significativa renovag¢do na vida social dos consumidores, que assumem o posto de cidadaos.

A partir dessas consideragoes, Melo (2010) aponta para cinco principios que circundam
as relacdes de consumo, compreendidas entre consumidores, fornecedores e produtos/servigos.
Tais principios seguem os parametros gerais de legislacdo, obedecendo aos principios basicos
que regem o Estado, dispostos na Constituicdo Federal de 1988. Sdo principios de soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, isonomia e ordem economica.

O primeiro deles, o principio da soberania, identifica o poder supremo, onde ndo ha
limitagdes impostas por nenhum outro poder que possa neste interferir. A soberania do Estado
indica sua capacidade de formar a sua propria ordem juridica. O principio de cidadania ¢ aquele
que caracteriza o regime democratico, haja vista que todo o poder emana do povo e € esse principio
uma modalidade de democracia.

O terceiro principio aborda a dignidade da pessoa humana, sendo bem irrenunciavel e de
maximo valor, compreendendo ndo apenas os direitos dos cidaddos, mas também os regramentos
de respeito e vida digna a todos sem distin¢do. E, o principio de isonomia ¢ a garantia de igualdade
entre as partes perante a lei, e, sobretudo, em face da lei; enquanto que o principio de ordem
econdmica ¢ fundado na valorizagdo do trabalho, livre iniciativa, dignidade pessoal e ditames da

justiga social.

4 O PERCURSO METODOLOGICO DA PESQUISA
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Sabendo-se que a metodologia é um conjunto de procedimentos capaz de auxiliar na
busca e producdo de pesquisa, a metodologia adotada foi a pesquisa de opinido publica sob uma
abordagem quantitativa, fornecendo dados qualitativos. Os questionarios aplicados transformaram-
se em resultados numéricos a partir da obtencao de dados, com a posterior analise e interpretagao,
trabalhando com uma amostra que representasse a totalidade do universo buscado.

A fim de complementar os dados teoricos trazidos, embasados por autores que contemplam
os temas abordados no trabalho, apresenta-se, a seguir, como se deu a elaboragdo e quais as

caracteristicas da pesquisa, com a tabulagdo de resultados e analise dos dados.

4.1 Sujeitos, espacos e formatacio da pesquisa

As perguntas que compuseram os questiondrios foram simples/fechadas e semiabertas,
a fim de oferecer alternativas pré-elaboradas, facilitando a aplicacdo e a posterior tabulacdo dos
dados. O questionario foi aplicado a uma parte da populacdo do Municipio alvo da pesquisa,
refletindo a totalidade populacional do publico consumidor. Desta forma, trata-se de uma pesquisa
de opinido publica, realizada com os consumidores de um Municipio da regido noroeste do estado
do Rio Grande do Sul, Brasil, mantendo como classifica¢gdo eliminatoria a residéncia no Municipio
e a faixa etdria igual ou superior a dezoito anos de idade (haja vista a maioridade civil e penal que
tem inicio nessa faixa etaria).

O universo de pesquisa € finito, pois ndo excede a cem mil pessoas, com base na
estimativa populacional do Municipio em aproximadamente 30 mil habitantes. A amostra € a parte
representativa de todo o universo, e segundo Gil (2008) a amostragem probabilistica aleatoria
¢ a composi¢do amostral ideal, pois os elementos sdo selecionados de forma eventual e ndo por
escolha do pesquisador. Assim, a amostragem foi probabilistica na modalidade aleatoria simples,
que ¢ o procedimento basico da amostragem cientifica. O nivel de confianga estabelecido ¢ de
95,5% e tem margem de erro real de 5%, conforme o método da Curva de Gauss.

A pesquisa empirica foi realizada no ano de 2015, tomando por base os dados estatisticos
dispostos pelo IBGE, em que o Municipio possuia 29.311 habitantes, sendo destes, 14.336 homens
e 14.975 mulheres. Para que a pesquisa de opinido publica obtivesse um nivel de confianga e
margem de erro conforme identificado anteriormente, a amostra da populagdo entrevistada foi de
332 pessoas, com base na formula para calculo amostral de populacio finita.

O roteiro de pesquisa questionou acerca dos seguintes temas: a) a forma de tratamento ao
buscar solugdes para os impasses encontrados sobre determinado produto ou prestagao de servico;
b) o conhecimento ou ndo dos meios de mediagdo; e, c) caso conhecesse, se considerava uma
pratica relevante; d) em desconhecendo, de que forma poderia ser mais difundida, no sentido de
contribuir para solucionar conflitos. Na medida em que os participantes da pesquisa ndo haviam
tido qualquer problema relativo a compra de produtos ou prestacdo de servicos, analisou-se uma

nova perspectiva sobre a mediacdo, vinda de individuos que jamais ponderaram sobre utiliza-la
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como meio alternativo para a gestdo de possiveis litigios.

A aplicagdo dos questionarios da pesquisa de opinido publica ocorreu em locais de
grande circulagdo de pessoas, em locais e horarios que se encontrasse um maior fluxo de pessoas,
consequentemente em horario comercial, buscando atrair, de fato, os consumidores. Foi realizado
um pré-teste, com 33 pessoas, equivalendo a 10% da amostra total de entrevistados, para que se
pudesse observar se o questionario seria compreendido de acordo com a proposta inicial.

Pelo fato de o questionario conter treze perguntas, sendo destas cinco relativas a dados
iniciais, como rendimento mensal, faixa etaria e nivel de escolaridade, evidenciando questdes
sociais e econdmicas, houve uma boa aceitacdo do publico, haja vista se tratar de questionario
objetivo, formado propriamente por oito questionamentos especificos sobre o assunto.

No momento da abordagem, explicava-se que se tratava de uma pesquisa de opinido
publica, ndo havendo identificacdo do entrevistado. Nessa oportunidade, abordaram-se individuos
de todas as categorias elencadas no questionario (quanto ao género, idade, renda e escolaridade),
bem como de todas as questdes (quanto ao conhecimento ou ndo da mediagdo, utilizagdo ou nao
do procedimento, consumidores que tiveram ou ndo problemas relativos a compra) alcangando a
pesquisa todos os aspectos no pré-teste, procedendo-se, a partir dai, a realizagao da pesquisa para

toda a amostra representativa.

4.2 Tabulacio de resultados e analise de dados

O processo de tabulagdo contou com o tabelamento simples e com a forma cruzada de
categorias. Por meio dos dados simples foi possivel compreender a percepcdo obtida com as
respostas, e na modalidade de cruzamento de dados permitiu-se a analise de resultados levando
em consideragdo outros fatores da pesquisa. Assim, atingiu-se, por exemplo, a classificacdo da
pesquisa conforme os fatores sociais inerentes a cada individuo que respondeu o questionario.

Analisar e interpretar os dados a partir de um uma pesquisa de levantamento de dados
sdo processos relacionados, por isso, torna-se de dificil compreensdo o momento em que se
finaliza a analise e passa-se a interpretagdo, confundindo-se, muitas vezes, esses dois momentos e
procedimentos. Essa questao ¢ evidenciada por Gil (2008), ao passo que analisar seria realizar um
exame unicamente de dados, enquanto que na interpretagdo, o pesquisador com base nos dados
obtidos, busca um sentido maior, o que estd além dos dados encontrados. A andlise dos resultados,
a descri¢do e a interpretacdo dos dados, apontam os principais valores obtidos na pesquisa. O
resultado amostral servird de parametro e referéncia para a totalidade, generalizando-se para toda
a populacdo, universo da pesquisa.

A primeira pergunta do questionario consistia em saber se a pessoa abordada residia
no Municipio espago da pesquisa, sendo de carater eliminatdrio, voltada apenas para os que
respondiam afirmativamente. Igualmente, resposta eliminatoria era a indicacdo da faixa etaria do
entrevistado, permanecendo apenas homens e mulheres maiores de 18 anos. A idade estabelecida

como inicial se da pelo fato de as perguntas tratarem de aquisi¢do de produtos e/ou servigos, de
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relacionamento com empresas ou institui¢des.

Analisando-se os dados numéricos, o referido Municipio contava com aproximadamente
o mesmo numero de homens e mulheres. Embora a frequéncia nos lugares de aplicagdo de
questionarios também se demonstrava em igual teor, entre homens e mulheres, obteve-se maior
aderéncia pelas mulheres a participacdo, que se mostraram mais solicitas a responder, com maior
tempo livre para auxiliar na realizacdo da pesquisa. Dessa forma, o nimero de mulheres que
respondeu ao questionario totalizou 68,1% do total de consumidores entrevistados.

No que tange a renda de cada pessoa entrevistada, obteve-se que a maioria dos individuos
(37,7% dos entrevistados) conta com uma renda mensal de até¢ um salario minimo nacional. Mesmo
que todas as faixas etarias tenham sido abrangidas (desde a categoria “até um saldrio minimo” a
“mais de cinco salarios minimos”), as que mais receberam votos foram as alternativas “Até 1
salario minimo” e “De 1 a 2 saldrios minimos”. O que totaliza rendimentos mensais de 69,6% dos
entrevistados entre essas duas categorias.

Quanto ao nivel de escolaridade, conclui-se que 45,8% dos consumidores entrevistados
possui “Ensino Superior Incompleto”, seguido do “Ensino Médio Completo”, com 22,3%. As
categorias de respostas partiam de analfabeto, ensino fundamental incompleto e completo, ensino
médio incompleto e completo, superior incompleto ou completo, até especializagdo ou superior.

Superadas as perguntas de cunho econémico, pessoal e social (1- residéncia; 2 - idade; 3 -
género; 4 - renda; e, 5 - escolaridade), deu-se inicio as perguntas do questionario voltadas ao tema
da pesquisa. O primeiro questionamento abordou o tema “Vocé sabe o que ¢ mediagdo?”, contando
com respostas positivas em 34,9% e em negativas em 64,8%, demonstrando que a maioria dos
entrevistados ndo sabia o que era mediagao.

Destaca-se que a expressdo “mediagdo” deve ser mais bem explorada, pois ao final de
cada entrevista alguns consumidores afirmavam que ja teriam participado de alguma forma de
acordo, mesmo que extrajudicial, diretamente com a empresa. O que leva a crer que, hd uma
dificuldade em assimilar que a mediacdo ¢ um momento passivel de acordo entre as partes, e que
ndo precisa, necessariamente, ser pela via judicial.

A pergunta seguinte apontava para o conhecimento ou ndo dos entrevistados sobre a
“Diferenca entre processo judicial e mediagdo”. Percebeu-se que apenas 13% dos consumidores
falaram com clareza que sabiam do que se tratava o assunto. As opg¢oes de resposta foram “conhecgo”,
“conhego parcialmente” e “desconheco”. O numero de pessoas que respondeu que conhecia
parcialmente totalizou 44,6%, sendo este o maior indice da pesquisa. A op¢ao “Desconheco”
obteve praticamente o mesmo indice de respostas da alternativa “Conhego parcialmente”, com
42,5%.

Evidencia-se que, embora os consumidores em sua maioria ndo saibam o que ¢ mediagao,
de alguma forma contribuem com a informagdo de que tem consciéncia de que se trata de um
procedimento diverso da acdo judicial, mas ndo sabem no que se diferem. Percebe-se que das 215
pessoas que afirmaram ndo saber o que ¢ mediacdo, apenas 141 desconhecem completamente a

diferenga entre ela e o processo judicial. Conclui-se assim, a necessidade de maior explicacao
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quanto aos tramites de cada procedimento, o que iré refletir na utilizagdo ou ndo do processo de
mediagdo, consequentemente.

A terceira pergunta questionava se o consumidor “Ja havia utilizado o procedimento
de mediacdo”. Compreendeu-se que, o nimero de pessoas que ja utilizou de alguma forma o
sistema de mediacdo ¢ reduzido, totalizando 8,7% dos entrevistados. Ressalta-se que para fins de
pesquisa s6 foi considerado as sessdes de mediacdo obtidas em questdes que envolviam direito do
consumidor, descartando-se mediagdes familiares e trabalhistas, por exemplo, por estarem fora do
escopo da pesquisa.

A pergunta subsequente apenas era pertinente para aqueles que ja haviam utilizado o
procedimento de mediacao. Cabe ressalva quanto ao nimero de respostas obtidas, pois como tratou-
se de uma questdo semiaberta, o Software para andlise de dados utilizado permitia apenas uma
palavra por alternativa. Dessa forma, como ““a pergunta referia-se sobre o desfecho do problema”,
se havia ou nao sido resolvido, e ainda, se o consumidor ficou satisfeito com a mediacgao, obteve-se
04 variaveis, responsaveis pelas respostas adquiridas com os 29 entrevistados que ja utilizaram a
mediacao. As variaveis foram: satisfeito; resolvido; insatisfeito; irresolvido.

A vista disso, a maioria das respostas era no mesmo sentido, ou seja, se o problema foi
resolvido, o consumidor ficou satisfeito, ¢ da mesma forma, se o problema nao foi resolvido, o
entrevistado demonstrou-se insatisfeito. Ocorre que em alguns casos, apesar de o problema ter
sido solucionado por meio da mediagdo, o consumidor ndo ficou satisfeito, seja com a abordagem
da sessdao de mediagdo, seja pelo fato de posteriormente o problema ter voltado a ocorrer, o que nao
tem relagdo direta com o procedimento, mas sim com as proprias relacdes de consumo.

De outra banda, em casos em que a solucdo foi buscada, mas ndo foi alcangada, os
consumidores demonstraram satisfagdo com a media¢do, pois mesmo que a problematica ndo
tenha sido resolvida, tendo as partes que ingressarem com ag¢do judicial, almejando o melhor
direito, o procedimento foi interessante, fazendo com que os individuos conhecessem a media¢ao
e as técnicas ali empregadas como um alternativa para que houvesse um acordo favoravel a ambas
as partes envolvidas.

Embora trate-se de opinides pessoais, a partir desse esclarecimento, considera-se que a
maioria das pessoas teve seu problema resolvido e/ou obteve satisfagdo com as sessdes de mediagao
em que participou, totalizando assim, 74,1%.

Quanto a quinta pergunta, compreendeu-se que, 47,3% dos consumidores “ja tiveram
algum tipo de problema referente a compra de produtos ou prestagdo de servigos”. Esse dado
indica que quase a metade dos consumidores entrevistados ja passaram por problemas referentes a
compras. Assim, a pergunta subsequente investigou qual o posicionamento e atitude tomados por
esses consumidores quando enfrentaram essa situagdo. A pergunta seguinte, portanto, descartava
aqueles que responderam negativamente quanto a questio anterior.

O numero de pessoas que respondeu a pergunta anterior foi de 157, ou seja, esses foram
os individuos que mantiveram problemas com compra ou aquisi¢do de produtos e servigos. Para

a pergunta de numero seis, permitia-se que até 03 alternativas fossem assinaladas em relagdo ao
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questionamento “Quando vocé se deparou com algum problema com produtos/servi¢os, o que
vocé fez?”.

Nao houve, dentre os pesquisados, nenhuma resposta que obteve mais de 02 casas
preenchidas. Sendo assim, a maioria das pessoas entrou em contato diretamente com a empresa,
por meio do Servigo de Atendimento ao Consumidor, conseguindo resolver o problema, totalizando
74%. Porém, houve 20 consumidores que tomaram mais de uma medida, como por exemplo,
contatar a empresa, ndo se sentir satisfeito com o atendimento recebido e realizar reclamagdes em
sites especificos de reclamac¢do de empresas ou por meio de redes sociais. Destaca-se ainda que
9,6% procuraram o Poder Judiciario antes mesmo de intentar qualquer outra forma de resolucao
de conflito diretamente com a empresa fornecedora do produto ou servigo. Ainda, 9,6% dos
consumidores (mesmo indice dos que buscaram inicialmente o judiciario) ndo adotaram qualquer
medida, resultando no prejuizo proprio pela ma qualidade/mau funcionamento do produto ou
prestacao do servigo.

Referente & sétima questdo, foi perguntado sobre a “importdncia em haver um
momento de conversa entre consumidor e empresa”’. Obteve-se que 97,3% dos consumidores,
independentemente de j& terem vivenciado uma situa¢do de problema ou ndo com a compra de
produtos ou aquisi¢do de servicos, acreditam ser relevante a existéncia de um momento de didlogo
entre empresa e consumidor.

E, por fim, a oitava e ultima pergunta do questiondrio foi aberta, referindo-se a uma
Unica palavra que pudesse resumir o que seria mais importante para que houvesse a solugdo de
um conflito entre as partes. Essa pergunta foi respondida por todas as pessoas, independentemente
de o consumidor contar com conflitos ou ndo, assim como na anterior. Importa salientar que no
momento da tabulacdo de dados, por se tratar de uma questao aberta, devido ao numero de variaveis
encontradas optou-se pelo agrupamento de sindnimos, ou seja, palavras que identificavam o mesmo
objetivo.

O termo com maior pontuacgao foi “Didlogo” que manteve 57,8% das respostas obtidas,
reproduzindo também outras palavras sindnimas, como conversa, conversar € conversacao, obtidas
no questiondrio. Relevante destacar esse resultado, em que mais da metade dos consumidores
aponta o didlogo como principal fator para a gestdo de conflitos. O didlogo ¢ o ato de comunicar-
se.

O resultado aponta para a conscientizagdo que vem ocorrendo quanto a importancia dessa
ferramenta para a solu¢do de problemas. Conversar, dialogar, apresenta o interesse dos cidaddos
em buscar um método diverso daquele apresentado judicialmente, no decorrer de um processo,
podendo-se resolver a problematica de forma mais célere e ainda ponderando as vantagens em
satisfacao.

Em segundo lugar, a palavra “Acordo” contou com 9,6% das respostas obtidas e a terceira
posi¢do foi ocupada pelo termo “Compreensdo” com 5,4%. Em quarto lugar aparece a palavra
“Comunica¢ao”, com 4,5%, antes mesmo Conciliagdo ou Mediagdo, que juntas aparecem com

menos de 4%. Reflete-se que, se somados os percentuais obtidos com as palavras obtidas “Dialogo”
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e “Comunicacdo” tem-se um total de 62,3% de consumidores que levam em consideracao os meios
comunicativos aplicados a resolugdo de litigios.

Surgiram muitos outros termos que refletem a conscientizagdo do consumidor sobre a
importancia em buscar meios alternativos, merecendo destaque as seguintes: respeito, paciéncia,
responsabilidade, honestidade e flexibilidade (com percentuais entre 1 e 4%). Para melhor
compreensdo de algumas respostas obtidas, analisou-se os cruzamentos formulados, buscando
atingir interpretagdes que ultrapassassem aquelas possibilitadas advindas por meio do tabelamento
simples. Assim, buscou-se a compreensdo dos fatores sociais e econdomicos que levaram os

consumidores a adotarem determinada alternativa ou medida.

4.3 Cruzamentos de dados interpretativos

Procede-se, ainda ao cruzamento de alguns dados, identificando-se, a seguir, os principais
resultados. Quanto ao género ¢ importante salientar o cruzamento de dados obtidos com a pergunta
“Vocé sabe o que ¢ mediacdo?”. O género masculino apresenta maior conhecimento sobre a
questdo do que o género feminino. Deste modo, tem-se que 37,9% dos homens responderam
afirmativamente, enquanto que 28,4% negativamente. No caso das mulheres, 71,6% responderam
negativamente, afirmando ndo saber o que ¢ mediacdo, em contraponto aos 62,1% entre os homens,
que responderam afirmativamente.

Sobre a faixa etaria dos consumidores, obteve-se que as alternativas “De 18 a 29 anos” e
“De 30 a 39” anos foram as duas faixas etarias de consumidores que responderam negativamente a
questdo, afirmando ndo ser importante um momento de conversa entre o consumidor € a empresa.
Assim, destaca-se que embora o nimero de r