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TEMPOS SOMBRIOS VIVE A DEMOCRACIA BRASILEIRA: DO
IMPEACHMENT A INTERVENCAO MILITAR

SERGIO HENRIQUE DA SILVA PEREIRA: Jornalista, professor,
produtor, articulista, palestrante, colunista. Articulista nos sites:
Academia Brasileira de Direito (ABDIR), ABJ (Associag¢do Brasileira dos
Jornalistas), Ambito Juridico, Conteudo lJuridico, Editora JC,
Fenai/Faibra (Federagdo Nacional da Imprensa), Investidura - Portal
Juridico, JusBrasil, JusNavigandi, JurisWay, Observatorio da Imprensa.

Nao entrarei em detalhes sobre processo de Impeachment de Dilma
Rousseff ou sobre as contas rejeitadas pelo TCU, ou muito menos sobre
Eduardo Cunha sendo investigado, ou sobre a Operagao Lava Jato.

O jogo politico

Eduardo Cunha estava protegendo a presidenta da Republica, porque
— sabe-se 1a o porqué — ele estava sendo defendido pelo PT. Conluios
foram firmados para cada qual nao ser "prejudicado". Apos o abando do
"aliado" PT, Cunha “agiu” em nome da democracia. Como "bom" cidadao
— "bom" [ironia] nao pelo fato de estar sendo investigado, porque todos
sao inocentes, até que se prove o contrario, mas pelo jogo politico do "toma
la da ca".

O estranho de tudo isso se deve ao fato de exigéncia do decoro
parlamentar aplicado na integra para o afastamento de Cunha da cadeira da
Céamara. E Renan Calheiros? Por que, na época, ndo houve a mesma pressao
para retird-lo da cadeira? Renan fora acusado de varias irregularidades,
porém, mesmo assim, foi reeleito senador em 2010; em 2013, presidéncia
da Casa. Que os capilares implantados em

Conselho de Etica

A ética da antiética ndo passa despercebida do povo. As Casas viraram
covis de lobos, cada qual querendo uma parcela da caga, ou da carcaga.
Protecionismos nefastos acontecem na maior cara de pau. Risos alargados
diante das cameras ¢ dos jornalistas, que depois chegam aos lares
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brasileiros. Indignados, jornalistas e telespectadores, ndo resta, sendo, o
conformismo de que o Congresso Nacional ¢ a "casa de mae Joana". A
legorreia ¢ comum nas Casas, de forma que o povo continue a nao entender
nada, pois, assim, se mantém o povo em seu devido lugar: currais. Bois
mansos [povo], a seguir o comando dos boiadeiros [politicos].

Lava Jato

A Operacgao tem desnudado algo que ja era comentado por muitos
brasileiros desde muitos antes deste governo: na calada da noite, tudo se faz
dentro das institui¢cdes publicas e conluios sdo formados entre politicos e
empresarios. SO que a voz do povo € a voz de Deus, ndo ¢ a voz da Justica.
Esta tem que se basear em informagdes concretas € agir em casos concretos,
mesmo que os olhos do povo estejam presenciando as maracutaias
politicas.

Frutos podres comecaram a cair pelo ciclone da Operagdo. As
institui¢des democraticas, enfim, nesta democracia, nao titubearam diante
das escarlates sangrias de nauseabundos cidadaos. Dizer que os politicos
sao os unicos culpados € primorar a ignorancia sobre crimes contra a
Administracdo Publica. A rede de corruptela que se formou entre os
empresarios ¢ digna de filme hollywoodiano. Burlas foram, nitidamente,
feitas ao povo, as instituicoes democraticas.

O mesmo filme, desde a primeira Constituicio democratica [1891]

Enquanto o “pdo e circo” entoava beleza genérica, através de
propagandas politicas de “progresso” total, o Brasil, em algumas areas,
progrediu; € ndo hd menor chance de desmentir. Contudo, o tal do
“progresso”, diante dos potenciais econdémicos do solo patrio foi menos do
que se esperava do Produto Interno Bruto (PIB). Conquanto os bolsos e
contas dos agentes politicos, sejam eles idoneos ou ndo, ficavam
abarrotados de dinheiro, migalhas eram dadas aos proletariados e
aposentados do INSS.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54965
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Os altissimos subsidios, quando comparados com o piso salarial do
proletariado, j& demonstram uma imoralidade. A legalidade ¢, apenas, uma
desculpa, muito da esfarrapada, para justificar os seus salarios. Ora, aonde
foi parar o art. 3°, da CF/88? Aonde foi para a dignidade humana em relagao
ao principio da isonomia? O Brasil vive, como sempre o foi, um Estado
absolutista, aparentado de democratico. E dizer que os

Obras publicas. Beneficiar quem? Os centros urbanos sempre foram
os principais polos de desenvolvimento ao comércio. Também sempre
foram privilegiados por politicas de governo. Na expansao das cidades, ¢
nas melhorias de suas infraestruturas, pequenas parcelas da sociedade, ou
melhor, somente algumas classes sociais eram privilegiadas pelo tal do
“desenvolvimento urbano”. Os parias [negros, nordestinos, € o0s nao
considerados detentores de sangue azul] sempre foram empurrados para
longe dos centros urbanos. Em alguns momentos da historia brasileira,
administradores publicos fizeram vista grossa para o assentamento de
moradias em terrenos sem a menor condi¢do de seguranga a estes
moradores. Afinal, o “toma 14 da cd” sempre foi, desde os tempos do voto
de cabresto, a moeda de troca perfeita — pela ignorancia do povo, quanto
aos seus direitos constitucionais — para os “representantes do povo”.

A imoralidade administrativa

A 1moralidade administrativa [caput, do art. 37 da CF/88] ¢ mais uma,
entre muitas, folha de papel. Dentro da legalidade se formam atos imorais.
Por exemplo, as obras publicas. As obras para a Copa do Mundo [2014] e
para as Olimpiadas de 2016 sdo indecorosas. A quem beneficiard? Satde,
educagdo, enfim, os servigos publicos parecem servigos prestados pos-
guerra. Dizer que o problema ¢ s6 no RJ ¢ engodo. E em todo o Brasil. Se
compararmos os atendimentos aos doentes na Idade Média, o Sistema de
Saude brasileiro ndo tem muitas diferencas, a ndo ser pelos, quando ha,
instrumentos e métodos modernos usados para tratar dos doentes.
Peregrinagdes sofriveis sdo noticiadas a cada dia nos principais meios de
comunicagdes. As ladgrimas encharcam as vias publicas esburacadas,



enquanto as prefeituras usam o dinheiro das multas de transito para alargar,
ainda mais, a industria da multa.

O nepotismo ainda ¢ algo praticado, sem a menor cerimdnia. A
inseguranga publica assegura que os agentes politicos possam usufruir de
meios propicios para protecao deles e de suas familias. Helicoptero, carros
blindados, segurancgas particulares; ao povo, o olhar atendo para nao ser
alvo de bala perdida, da truculéncia policial, para ndo ser morto por um
cidadao sob efeito de droga, para nao ser esfaqueado por inimputavel, para
nao ser sequestrado por milicianos ou narcotraficantes.

Os filhos da ditadura

Na ideologia criada pelos militares [1964 a 1985], os “filhos da
ditadura” pedem que as For¢as Armadas lancem bombas sobre Dilma e seus
partidarios. O Estado democrético de direito ¢ assimilado como o povo tudo
pode para defender o nacionalismo. Filosofia perigosa, pois assim nasceu
o nazismo na Alemanha. Tudo se resolve pela tortura, pela bala, pelo
canhdo e até linchamentos. Esquecem, ou se fazem de esquecidos, que os
Anos de Chumbo violaram vérios direitos humanos pelos militares. Nao
importava quem era o “baderneiro”, a cela era o local ideal para silenciar.
Movimentos sociais pacificos, que cobravam dignidade humana,
principalmente formados pelos parias, eram logo “dispersados”. E os parias
que quiseram garantir seus direitos eram considerados “inimigo do Estado”.

Muitos “filhos da ditadura” imploram o retomo da “familia de Deus”,
dos “bons costumes”. Lancas barbaridades em atos e palavras contra os
gays, 0s negros, as criangas moradores de rua ou de comunidades carentes,
porque sao de indole ruim. Ao mendigo, que deita na praca publica, o
clamar de “ordem” aos governantes. Querem tais “filhos”, que os prefeitos
enxotem os indesejaveis moradores, sem, contudo, se importar com o
destino deles. Vociferam a “boa educacao” que aprenderam: quando
alguma crianga questionar os atos ou fala dos proprios pais, ou quando um
adolescente repudiar o professor, logo a “autoridade” do professor deve ser

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54965
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posta em pratica, como agarrar o “baderneiro” pelo braco e sair arrastando
até a secretaria.

Estou falando da educacao “Faca o que mando, ndo olhe o que fago!”.
Para os “filhos da ditadura”, a liberdade de expressao ¢ uma ameaga as suas
autoridades de pais. Se o filho diz que o pai esta errado por chamar toda
mulher de prostituta, porque elas estdo na televisao, o “educador”, o censor
logo esbraveja exigindo “respeito”. Se a idosa fala um palavrao, porque ¢
seu direito — por ser adulta — reprime, com chineladas, a crianga que
repete a mesma palavra. Para os “filhos da ditadura”: quem nao estuda ¢é
vagabundo; quem mora nas favelas ¢ potencialmente criminoso; o afago
entre gays ¢ doenga genética; o questionamento dos filhos ¢ “falta de
educagao corretiva”. Pouco ha de didlogo; ¢ quando ha o filho ja estad
doutrinado para sempre concordar com os pensamentos dos pais — mesmo
que os pensamentos dos genitores sejam antidemocraticos. Se alguém
critica o sistema educacional da ditadura, logo ja ¢ chancelado, e entra para
“lista negra”, de vagabundo, preguicoso mental, vadio, drogado,
desinteressado.

O ensino [doutrina] da ditadura se assemelha as fabricas e os
presidios: portdes, grades e muros; horarios estipulados de entrada e de
saida; indumentéria obrigatdria; sirenes indicando intervalos, inicio e fim
das aulas; respeito irrestrito aos chefes ou mandantes. Se algum direito ¢
violado, mas algum atrevido exige o retorno de seus direitos, a
“autoridade”, patrdo ou agente carcereiro, logo aplicam medidas corretivas
contra os insubordinados. J4 o Estado, quando inspirado na filosofia da
ditadura, atesta as acdes de seus defensores da Ordem e do Progresso.
Consequentemente, qualquer metodologia educacional que busque algo
diferente sera "proibida". E os direitos humanos sao “proibidos”.

O controle da liberdade de expressio e de pensamento na
imprensa

Dizer que a liberdade de expressio e de pensamento existe,
plenamente, na imprensa € patranha. As empresas de jornalismo cobram
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dos jornalistas fiel postura a ideologia da empresa. Se o jornalista defende
algum direito humano conseguido pelo povo, mas este beneficio foi
conseguido pelo partido de esquerda, logo ¢ catalogado como comunista.
Se o jornalista evidencia algum direito humano conseguido pelo povo, por
atuacao de algum politico de direita, logo ¢ chamado de capitalista.

Ambos os jornalistas serdo passiveis de rejeigdes em certas empresas
de jornalismo, por ndo atenderem a filosofia, ideologia da empresa. Deve o
jornalista seguir a cartilha de comportamento e de “liberdade” de
pensamento e de expressao. Ora, o dono da empresa pode ter sua ideologia,
mas o que ndo pode ¢ virar censor. O escalafobético disso tudo ¢ que os
donos de tais empresas querem artigos sobre liberdade de expressao. Quais
liberdades querem se ja sdo censores da liberdade?

E o que dizer dos jornalistas diplomados? Imiscuem-se com agentes
politicos para exigir diploma para o exercicio da profissdo de jornalista. O
STF considerou a Lei da Imprensa inconstitucional, sendo a exigéncia de
diploma para exercicio profissional de jornalista ilegal. A Comissao
Interamericana de Direitos Humanos [CIDH] também condena qualquer
ato, como a exigéncia de diploma e sindicalizacdo para exercicio
profissional de jornalista, que venha a limitar a liberdade de expressdo e de
pensamento. E o que estdo fazendo os jornalistas diplomados e os agentes
politicos, sendo rasgarem a Constituicdo e os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos [TIDH].

Conclusao

A democracia ndo ¢ baderna. Mas compromisso humanitario
universal. Os objetivos [art. 3°], a isonomia [art. 5°], os direitos sociais [art.
7°], a improbidade administrativa [art. 37], a responsabilidade objetiva [art.
37, § 6°], enfim, a Constitui¢cao Federal de 1988 ¢ uma Lei de Papel, assim
como qualquer outra lei. Inspiram e exigem o nacionalismo, mas com
apelos emotivos e saudosos dos tempos das senzalas, da aristocracia e
oligarquia, do militarismo, dos dogmas e tabus religiosos.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54965
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Ser cidaddo, no contexto vigente, ¢ atuar conforme a cartilha do
contrato social antropofagico. Para ser reconhecido como cidadao, e até
patriota, ¢ necessario participar inconsciente e involuntariamente aos
direitos e deveres da cartilha antropofagica. Quem quiser se emancipar do
dominio da cartilha ¢ considerado “inimigo” do Estado e da nagdo.
Qualquer manifestacao popular, contra atos de improbidade administrativa,
principalmente quando imorais, ndo se reveste de “direito”, mas atos de
“desordeiros” e “antipatriotas”. Se o cidaddo, que teve alguma recaida, e
deixou de seguir o contrato antropofagico, podera ter algum perdao das
autoridades e da sociedade [classe dominante] para retornar no grupo.

O contrato social antropofagico:
a) O dominio de poucos sobre muitos;

b) A escravidao disfargada pelo piso salarial minimo ou
regional;

¢) Os aumentos imorais dos subsidios, dos auxilios e dos
monarcas [politicos, juizes];

d) A ineficiéncia na Administra¢ao Publica;

e) Os crimes contra a Administragao Publica;
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f) As fobias: gordofobia; gayfobia; gaygayfobia;
magrofobia; etc.];

g) A educacao Prussiana: doutrinacao e ndo livre raciocinio
dos alunos ou dos filhos;

h) O voto de cabresto;
1) As obras publicas beneficiando lobistas e classes sociais

minoritarias;
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J) As obras publicas expulsando os parias para bem longe
dos cidadaos considerados como ‘“‘sangue azul”.

Sao tantas as formas de antropofagia que nao caberiam aqui, neste
simplice artigo. Se hd vontade em mudar o Brasil, para que atinja os
objetivos fundamentais [art. 3°, da CF/88], ¢ necessario a universalizagao
dos direitos humanos e a sua aplicagdo em todos os setores sociais e
politicos. Direitos humanos nao coabitam com corrupgdes, “fobias”,
Tribunais de Excegao, privilégios monarquicos, doutrinagdes, tabus.

O cenario sociopolitico sempre foi articulado para favorecer minorias,
as quais obedecem a cartilha antropofigica. Nada mudaram, enquanto
houver o endeusamento desta cartilha.

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54965
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CONSIDERAGOES CRITICAS ACERCA DO DIREITO AUTORAL E DO
COMPARTILHAMENTO LIVRE DE OBRAS INTELECTUAIS NA
INTERNET

LARISSA ANDRADE TEIXEIRA PEREIRA: Advogada
graduada pela UFBa com interesse nas areas de Teoria do
Direito, Sociologia do Direito, Filosofia do Direito,
Hermenéutica Juridica, Direito Civil e Direito Autoral.

RESUMO: Este artigo problematiza os principais argumentos
apresentados pela doutrina autoralista e pela midia no combate a pratica
de compartilhamento livre de obras intelectuais na Internet (“pirataria
online”). A apresentacao foi dividida de acordo com os trés grupos sociais
abarcados pelo Direito Autoral: o intermediador de conteldo, o autor e o
publico. Numa analise que parte das premissas da Teoria dos Sistemas
Sociais, observou-se a preponderancia da protecao juridica a interesses
econbmicos dos intermediadores de conteudo, em detrimento dos
interesses econdmicos do autor e interesses relativos a Arte, a Ciéncia,
associados a figura do autor e do publico. Concluiu-se pela necessidade de
reinvencdo do Direito Autoral, a ser considerada também pelo aplicador
do direito, de modo a torna-lo responsivo as demandas sociais no ambito
da difusao cultural.

Palavras-chave: direito autoral; critica; downloads; pirataria online;
internet.

1 INTRODUCAO

A crescente digitalizacao e o compartilhamento de conteldo na era
da Internet criou um contexto de tensao entre as praticas sociais e o
Direito Autoral, ameacando a exclusividade dos direitos de reproducao e
distribuicao de obras intelectuais. O enfrentamento desta questao, no
Brasil, ainda foca essencialmente na necessidade de modificacao da lei
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nacional, deixando em segundo plano a aplicagcdo de diretrizes
internacionais ratificadas pelo Brasil e a conformacao constitucional da
LDA/98. Estas alternativas ndo centralizam, no entanto, a possivel forca
normativa do fendmeno social referido, capaz de trazer, por si,
implicagdes juridicas.

Neste artigo, buscar-se-a trazer a tona o contexto social relativo ao
compartilhamento livre e gratuito de obras na internet, desconstruindo
algumas ideias tradicionais propagadas pelos veiculos comunicativos e
pela doutrina autoralista. Objetiva-se, assim, elucidar possiveis novas
leituras do Direito Autoral, de modo a conferir-lhe maior funcionalidade,
tornando-o mais responsivo as demandas da Arte e da Ciéncia e menos
corrompido pelas demandas da Economia.

2 CONSIDERAGOES CRITICAS ACERCA DO DIREITO AUTORAL E DO
COMPARTILHAMENTO LIVRE DE OBRAS INTELECTUAIS NA INTERNET

E possivel perceber, no direito brasileiro e internacional, uma
orientacdo maximalista voltada a conter as novas praticas sociais relativas
a transmissao de cultura em um contexto histérico marcado pelas
tecnologias digitais e pela Internet. O reforco da repressao juridica na
matéria vai ao encontro de uma campanha antipirataria maior,
propagandeada por grandes industrias de conteudo. Observa-se, no
entanto, que mesmo apds anos de combate em diversas frentes que
ultrapassam o controle juridico, a pratica de compartilhamento livre de
conteudo no Brasil mantém-se crescente. Nesse sentido, para que o
Direito Autoral nao se torne disfuncional frente a uma nova realidade e
novas demandas sociais, é necessario reinventa-lo. A reinvencao de uma
area do Direito impde, assim, a sua destruicdo simbdlica, que se da
mediante o questionamento de ideias tradicionais, as quais podem ser
sistematizadas em torno de trés grupos sociais contemplados pelo Direito
Autoral: o autor, o intermediador e o publico.

2.1 O Intermediador
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Um primeiro aspecto a ser desconstruido diz respeito ao interesse
dos intermediadores dos bens intelectuais. A premissa sustentada por
este setor no combate ao compartilhamento nao autorizado de obras na
internet é a de que tal pratica atinge negativamente as vendas no mercado
de conteudo[1] e que pode levar ao aniquilamento da producao cultural,
pois afetaria, reflexamente, os interesses dos autores, ao supostamente
dificultar a sua remuneracao|2].

Mizukami (2007, p. 105-108) aponta, nesse sentido, alguns estudos
sobre os efeitos do fendmeno referido nas vendas da industria
fonografica, os quais chegam a conclusdes diversas[3]. Enquanto algumas
pesquisas concluiram haver uma efetiva desestabilizacdo das vendas em
razdo dos downloads, outras sustentaram a quase inexisténcia de impacto
direto dos downloads no declinio de vendas constatado nos ultimos anos.
Outros estudos destacaram que o compartilhamento de arquivos, de um
lado, prejudica os artistas mais populares e as grandes produtoras e, do
outro, favorece os artistas menos populares e produtoras
independentes. Um estudo feito em 2009 pela B/ Norwegian School of
Management apontou que aqueles que realizam downloads “ilegais” de
musica sao também os maiores consumidores de musica pelos meios
legais, em numero dez vezes superior ao consumo de musica por quem
nao realiza downloads (CHENG, 2015). No mesmo sentido, outro estudo
de 2009 feito no Reino Unido (SHIELDS, 2015) apontou que pessoas que
realizam downloads “ilegais” de musica sao também as que mais gastam
com musica. O Centro de Tecnologia e Sociedade, da Fundacao Getulio
Vargas — Direito Rio (FGV-CTS, 2011, p. 95 e ss.), também aponta a
caréncia de pesquisas transparentes, rigorosas e imparciais sobre os
efeitos da “pirataria” nas questdes atinentes a propriedade intelectual[4].

Observa-se, pois, que o compartilhamento livre de conteddo pode
tanto desmotivar quanto motivar a aquisi¢ao fisica ou digital da obra[5],
sendo de dificil afericao o balango exato dos efeitos negativos e positivos
desta pratica, em razao de um sem numero de variaveis que devem ser
consideradas. Ante a auséncia de uniformidade nos resultados dos
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estudos, ndo ha como se afirmar o decréscimo linear das vendas em razao
do aumento do numero de downloads. Mesmo na hipétese de que os
downloads ocasionem a reducdao do numero de vendas, dai ndo se
constata, necessariamente, a ascensao de prejuizo (saldo negativo) para
as produtoras, as quais continuam se sustentando no mercado, mesmo
apos cerca de 16 anos do estabelecimento da pratica de
compartilhamento virtual de arquivos.

Alguns estudos chamaram atencdo, ainda, para a existéncia de uma
pluralidade de interesses dentro de um mesmo grupo social: em geral,
artistas muito populares demandam a coibicdo da pratica, enquanto
artistas menos populares beneficiam-se dela; da mesma forma, dentre os
intermediadores de conteudo, grandes produtoras acusam terem seus
lucros afetados, enquanto as pequenas produtoras interessa a divulgacao
ampla das obras intelectuais.

Ha, em verdade, diversas estratégias possiveis para a producgao e
distribuicao de bens intelectuais, como mostra o panorama apresentado
por Benkler (2006, p. 43), dividido em trés grandes grupos: a) exclusdo +
mercado, destacando-se a criagdo para o mercado em busca de royalties e
a exploracdo de um catdlogo de titulos pelas empresas de conteudo; b)
nao exclusdao + mercado, destacando-se a atuag¢ao de autores que
entendem a livre circulagdo de suas obras como um meio para outras
plataformas nas quais podem obter lucro, a exemplo dos musicos que
apoiam o compartilhamento livre e obtém lucro da sua atividade artistica
por meio de apresentac¢des ao vivo (lucro nao relacionado a exploracao
dos direitos de exclusividade); c) ndo exclusdo + fora do mercado,
destacando-se a producao e distribui¢cao por razdes nao comerciais, como
a reputacdo ou amor a arte ou a ciéncia. Observa-se, assim, a
multiplicidade de formas de distribuicao de informacdo, a exemplo de: (i)
alternativas que nao dependem da exclusividade de direitos sobre a
propriedade intelectual e ainda assim tém em vista o mercado, por meio
de beneficios indiretos; (ii) alternativas que se colocam fora do mercado,
isto é, ndao objetivam a venda dos produtos, ndo negando, contudo,
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contrapartidas, que podem existir sob a forma de financiamentos ou de
estimulo a cooperacao intelectual, a exemplo de licengas que impdem
para as obras derivadas a adesdao ao mesmo regime de licenca da obra
origindria. Neste cendrio, Lessig (2004, p. 9) enxerga as tecnologias digitais
como um estimulo a criacao intelectual:

Tecnologias digitais atreladas a Internet podem
produzir um mercado enormemente mais
competitivo e vibrante para criar-se e distribuir-se
cultura; esse mercado poderia incluir um ndmero
muito maior e mais diversificado de criadores; esses
criadores poderiam produzir e distribuir uma gama
muito maior de expressdes criativas; e dependendo
de alguns poucos fatores importantes, esses
criadores poderiam ganhar mais do que a média do
gue eles ganham no sistema atual.

N3ao se pode olvidar que, no campo informacional do cenario
chamado de “nova midia”, emergem novos atores intermediarios — um
conglomerado de industrias de computagdo, telecomunicacao e
conteudo, em “convergéncia digital” — com interesses econdmicos que
ameagcam a hegemonia dos atores tradicionais da industria de conteudo.
Marilia Moncau adverte, nesse sentido, que “(...) o amadurecimento das
tecnologias digitais tem demonstrado que ela ndao estda imune a
concentragao econdmica e a praticas que podem reduzir a diversidade de
conteudo e opinides em circulagao, com consequéncias importantes para
a formulacdo de politicas publicas de comunicacdao” (MIZUKAMI; REIA;
VARON; 2014, p. 10)[6]. Ndo se trata, pois, de um embate de interesses
apenas entre os trés grandes grupos divididos em autores (ligados
principalmente ao sistema da Arte ou da Ciéncia, mas também a
Economia), intermediadores (ligados ao sistema da Economia) e publico,
pois dentro de um mesmo grupo é possivel constatar interesses contrarios
ou favoraveis ao compartilhamento livre de conteudo na internet.
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Evidencia-se, assim, a divergéncia de interesses no grupo de
intermediadores (produtores, editoras, nova midia online etc.), cuja
resolucao nao depende necessariamente das estratégias repressivas
empreendidas por meio do sistema juridico, tal como se tem buscado
fazer em favor de apenas uma parcela economicamente interessada, pois
diz respeito diretamente ao sistema da Economia (desenvolvimento de
modelos mais competitivos no cendrio da internet). Nesse sentido, o
estudo “Pirateria de Medios en las Economias Emergentes” (KARAGANIS,
2012), que apresenta um relatdrio sobre a pirataria no Brasil, aponta a
insuficiéncia de medidas juridicas repressivas e medidas politicas
educativas, na esteira do que tem sido feito no pais, sugerindo um
deslocamento da analise e solu¢do do problema para o campo econémico.
O Centro de Tecnologia e Sociedade da FGV (2011, p. 100) subscreve tal
conclusao, destacando que “um dos pontos mais importantes levantados
pelo estudo Media piracy in emerging economies é o de que a pirataria é
um problema econémico, que deve ser resolvido por meios econdmicos”.

Com efeito, o relatdrio aponta diversas barreiras de acesso a cultura
qgue justificariam, em parte, a pratica da pirataria. Constatou-se, por
exemplo, que os precos praticados pela industria fonografica e
cinematografica nos paises em desenvolvimento sao equivalentes, em
absoluto, aos precos dos paises desenvolvidos; assim, os valores relativos
para o consumidor brasileiro, considerando o seu poder aquisitivo,
corresponderiam a mais do que o triplo dos valores para o consumidor
estadunidense. Outra barreira de acesso seria a distribuicao desigual ou
ineficiente de bens culturais pelo pais, havendo, por exemplo, uma
caréncia de salas de cinema, bibliotecas e livrarias em localidades menos
desenvolvidas do Brasil (FGV — CTS, 2011, p. 100). O didlogo sobre as
medidas econdmicas, no entanto, resta bloqueado no Brasil, preso entre
0 que o setor publico aponta como problema de modelo de negdcios e o
setor privado como um problema de remédios fiscais (KARAGANIS, 2012,
p. 315).
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Como leciona Mizukami (2007, p. 109), a guerra travada contra o
compartilhamento de arquivos volta-se, muito mais, a preservar uma
posicao hegemonica viabilizada por um modelo especifico de circulacao
dos bens informacionais[7] (que favorece a concentracdo da exploracao
econdmica nas maos de poucas empresas) do que a efetivamente coibir
uma suposta desvalorizagdo dos artistas, desestimulo a producao criativa
e aniquilamento das midias tradicionais de obras[8].

2.2 O Autor

Um segundo aspecto a ser elucidado diz respeito aos interesses dos
autores ou, ainda, ao discurso da industria de conteudo e da retdrica
autoralista, que se lauda sobre a figura dos autores.

A primeira desconstrucao a ser feita diz respeito a romantizacdo que
se faz sobre os sistemas de Droit d’Auteur (a exemplo do Brasil). Em linhas
gerais, o discurso desta tradicdo vale-se de fundamentacgao jusnaturalista
para colocar o autor, ao menos simbolicamente, no centro do Direito
Autoral, reconhecendo-lhe, ao lado dos direitos patrimoniais, direitos
morais inaliendveis e perpétuos. Entretanto, tais sistemas nao diferem
daqueles que seguem a tradicdo de Copyright, pois em ambos prevalece,
na pratica, a alienabilidade plena dos direitos patrimoniais[9], baseada em
uma liberdade contratual irrestrita que da espaco a um dominio de fato
da parte mais forte (a industria de conteudo). Nos sistemas de Droit
d’Auteur (mas também nos de Copyright) a figura do autor é invocada, de
modo instrumental, para legitimar uma protecao que se direciona, cada
vez mais, em um sentido maximalista. Dessa forma, os direitos morais
funcionam principalmente como uma concessao simbdlica ao autor para
sustentar um determinado modelo de aproveitamento econémico que
depende da producao artistica.

O dominio de fato dos intermediadores industriais no ambito da
circulacdo informacional é sustentado pelo sistema juridico, tanto na
tradicdo de Droit d’Auteur quanto na de Copyright, na medida em que sao
protegidos aspectos que, quando vistos de modo conjunto, terminam por
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favorecer a industria de conteddo. Nesse sentido, a alienabilidade total
dos direitos patrimoniais sobre a obra passa a ser um imperativo, quando
aliada a liberdade contratual plena; paralelamente, as limitacdes aos
direitos autorais para um uso licito do publico sao timidas, de modo a nao
atingir os interesses do titular do direito de reproducao (que nao é, via de
regra, o autor, em razao da liberdade contratual e alienabilidade
patrimonial plena). Como aduz Mizukami (2007, p. 319-320), “em um
sistema de producao industrial de conteudo, os detentores dos meios de
producao e distribuicao de informacao tém enorme controle sobre a
atividade autoral, e exercem este controle por via contratual. Trata-se de
uma questdao de poder de fato, instrumentalizado contratualmente,
suplantando, em ultima analise, todo um nucleo de direitos consagrado
por lei”. A conjuncdao de direitos morais inaliendveis e de direitos
patrimoniais completamente aliendveis acaba por criar, na tradicao
de Droit  d’Auteur, sistemas esquizofrénicos, que geram
incongruéncias[10]. Como observa Figueira Barbosa,

Os direitos morais permitem ao autor, por
exemplo, retirar sua obra de circulagao, limitando os
direitos dos editores, ou seja, dos proprietarios dos
meios de reproducao. Mas a questao se complica
guando os meios de reproducao, pertencentes ao
editor, sdo também os meios de producdo da propria
obra, como é o caso das formas de expressdo
artisticas mais recentes — o cinema, a televisdo, etc.
A inadequabilidade do direito de autor, mantendo a
tradicao dos direitos morais no texto da lei,
configura-se nos inUmeros contratos em que
‘ilegalmente’ o autor aliena seus direitos morais, sem
0os quais os editores ndao possibilitariam a
reprodutibilidade da obra. (BARBOSA apud
MIZUKAMI, 2007, p. 226-227)

Portanto, frente a uma estrutura macro que agrega o sistema
juridico, o sistema econOmico e o sistema politico,b o mero
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reconhecimento de direitos morais, nos sistemas de Droit d’Auteur, ndo é
suficiente para atender os interesses dos autores, vigorando também
nesta tradicdo o mesmo modelo de exploracdo que favorece
essencialmente os atores industriais.

Ademais, deve-se perceber que o compartilhamento livre de obras
intelectuais na internet ndo atinge os direitos morais (como o de
integridade e paternidade), que representam o Unico reconhecimento
diferencial ao autor na tradicdo de Droit d’Auteur, mas sim o direito de
reproducao, que em tudo é igual ao da tradicao de Copyright. Com isso se
quer dizer que a invocacdo da tradicao francesa e dos direitos morais para
a coibicao ao compartilhamento livre de obras na internet nao socorre a
industria de conteldo, pois tal pratica atinge os direitos patrimoniais, no
mais das vezes totalmente alienados a este setor, tal qual na tradicao
de Copyright, atingindo os autores apenas de modo reflexo e inexpressivo,
no repasse de baixos percentuais da venda.

Ultrapassado o discurso da industria como porta-voz do interesse do
autor, que seria supostamente violado pelo compartilhamento livre de
conteudo na internet, é necessario saber o que pensa o autor mesmo a
respeito do seu interesse frente a questao. Nao é possivel, obviamente,
apresentarmos uma opinidao padronizada do autor — ha, sim, autores com
opinides diversas, alguns defendendo a reproducao livre e outros
reproduzindo o discurso da industria. E possivel, no entanto, tracar um
padrdo, consoante a pesquisa empreendida por Mizukami (2007, p. 243 e
ss.): os artistas consagrados e que mantém uma forte relacdo com a
industria[11] costumam a ser contra a reproducao livre, enquanto artistas
mais jovens, 0s quais cresceram na era da reproducao digital, e artistas
menos populares, em regra, mas nao exclusivamente, costumam ser a
favor da difusao livre.

Importa, aqui, mencionar entendimentos dissonantes ao do discurso
tradicional, que combate o compartilhamento livre de contelddo sob o
argumento de que os artistas seriam prejudicados em sua remuneragao,
o que geraria um desestimulo a producao cultural. Na drea da musica, sao
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inimeros os artistas[12] que defendem abertamente o compartilhamento
livre de suas obras — tanto os que produzem seus discos de modo
independente quanto aqueles que contrataram com gravadoras[13]. Os
discursos dos autores enfatizam, em regra, a inexpressividade do repasse
dos ganhos econdmicos pelas produtoras, de um lado, e, de outro, o
intuito de que a arte ou conhecimento seja livremente apreciado e a
contribuicao ao processo cultural.

Para ficarmos em um plano local, veja-se a posicao do compositor e
instrumentista alagoano Hermeto Pascoal que decidiu, em 2009,
disponibilizar online e gratuitamente a sua vasta obra musical, desafiando,
pois, a regra geral de que s3ao 0s mais jovens que apoiam o
compartilhamento livre. O artista publicou em seu site uma declaragdao em
formato Iudico (escrita a mao, pintada e com desenhos do préprio
Hermeto) autorizando os musicos do Brasil e do mundo a regravarem as
suas obras. Nas palavras do musico,

Se as gravadoras nao levam meu trabalho
para as radios, se ele nao toca em nenhum lugar,
para que eu faco musica? Nao tive e nem vou ter
nenhum retorno financeiro por minha obra, mas
meu prazer, minha alegria, continua sendo tocar.
Por isso, as minhas musicas eu quero mais €
que sejam pirateadas. Quero mais é que as
pessoas toquem, oucam, a conhecam. E, pra
mim, quem reclama da pirataria € quem faz
musica apenas para vender. Meu valor ndo séo
as notas [de dinheiro]. Sao as notas
musicais.(PASCOAL; RODRIGUES; PEDUZZI,
2015)

E ainda,

Quem quiser piratear os meus discos, pode ficar
a vontade. (..) Mesmo o meu trabalho em
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gravadoras, o povo tem mais é que piratear tudo. Isso
ndao é revolucdao. O que queremos é mostrar essa
musica universal. (...) Crescei e multiplicai-vos
(PASCOAL; YODA, 2015)

No campo do cinema, destacamos o posicionamento de Jean-Luc
Godard, um dos principais expoentes da Nouvelle Vague. Para o cineasta,
o Copyright ndo é vidvel, pois “ndo hd nada como a propriedade
intelectual” (PFANNER, 2015). Godard fez questado, ainda, de manifestar o
seu apoio e enviar contribuicdo financeira ao fotégrafo francés James
Climent[14], condenado a pagar uma multa de 20 mil euros as associacdes
de gestao de direitos do autor Sacem e SDRM por baixar ilegalmente cerca
de 13788 musicas na internet (HERVAUD, 2015). Em famosa entrevista
concedida a revista Les Inrocks, o cineasta francés manifestou a sua
oposicao a lei francesa HADOPI (MORSA, 2015), a qual é considerada uma
das legislagdes mais restritivas do mundo em matéria autoral.

Um terceiro ponto ainda quanto ao interesse dos autores diz respeito
a desconstrucao da figura do Autor, no sentido romantico construido a
partir da Modernidade com base na doutrina jusnaturalista e nos ideais
do iluminismo. Esse movimento, classificado por Compagnon (2000) como
“pds-estruturalismo” ou “desconstrucdao”, passa a compor o cenario da
teoria literaria dos anos 70, tendo como principais referéncias um artigo
de Michel Foucault (1969), intitulado “Qu’est-ce qu’un auteur?” (“O que é
um autor?”) e um artigo de Roland Barthes (1968), intitulado “La mort de
I'auteur” (“A morte do autor”). A abordagem breve dessas ideias se faz
necessaria, porquanto a figura juridica do autor, colocada, em tese, no
centro da protecao dos sistemas de Droit d’Auteur, parte de uma
concepgao estética da autoria.

Segundo Compagnon (2000), estes tedricos opunham-se a literatura
entendida na relagdo com o seu autor ou como expressao do seu autor,
conforme a abordagem da critica literaria tradicional (eram comuns as
teses intituladas “X, o autor e a obra”), que buscava desnudar a vida do

(s

autor para melhor entender a sua obra. Como observa o professor, “o
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século XX comecou pelas transgressdes na literatura (e portanto na nogao
de autor) pelos vanguardistas, e terminou com a dissolucao dos limites da
literatura (e portanto na noc¢dao de autor) pela pds-modernidade”
(COMPAGNON, 2000, pt. 1, tradu¢ao nossa). Em um cendrio no qual a
midia digital tem substituido paulatinamente a midia fisica como suporte
para a circulagao artistica e informacional, Compagnon (2000, pt. 1) coloca
a seguinte questao: qual acep¢ao podemos ainda dar a uma nocgao critica
como a de autor quando ela encontra-se confrontada pela variedade e
diversidade de experiéncias e praticas culturais? Nesse sentido, as ideias
apresentadas a seguir iriam compor a literatura de vanguarda, que
decretou o desaparecimento do autor, a compreensao da obra escrita
pelo neutro (COMPAGNON, 2000, pt. 1).

Para o escritor, semidlogo, critico literdrio e filésofo francés Roland
Barthes, a figura romantica do Autor como alguém que cria pelo dom da
sua imaginacdo passa a ser substituida pela figura do Scriptor, o qual
promove, em verdade, um novo arranjo artistico fundado em convencgdes
textuais e culturais pré-existentes. Barthes nos diz que, como instituicao,
“(...) o autor estd morto: sua pessoa civil, passional, biografica,
desapareceu; ele ndo exerce mais sobre a sua obra a formidavel
paternidade cuja histdria literdria, o ensino, a opinido se encarregaram de
estabelecer e renovar a narrativa” (BARTHES, 1973, traducdo nossa)[15].

De modo semelhante, em parafrase a Beckett (ndo mencionando de
modo intencional), Foucault afirma: “qu'importe qui parle (...) quelqu'un a
dit qu'importe qui parle”, proclamando, assim, o anonimato da expressao
literaria contemporanea. Foucault questiona o mito da unidade da
criagdo, falando em “grandes textos coletivos” e “discursos
transindividuais”, em oposicdao as “unidades habituais do livro, da obra e
do autor” (COMPAGNON, 2000, deuxiéme lecon).

A nocdo de lugar do autor é, pois, uma das mais controvertidas nos
estudos literarios e, sob o ponto de vista histérico, é possivel dizer os
fendmenos sociais recentes confirmaram as ideias de Barthes e
Foucault[16] (COMPAGNON, 2000, pt. 1). Os questionamentos
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apresentados, derivados do préprio sistema da Arte, devem ser
considerados pelo Direito Autoral — porquanto este se volta, em parte, a
regulacdo do sistema artistico — no sentido de flexibilizacdo da nocao
jusnaturalista do autor (especialmente em sua vertente propriedade-
personalidade) que sustenta a doutrina autoralista em seu projeto de
maximizacado de direitos autorais. Ja é possivel observar no meio artistico,
como pontuado acima, um discurso em favor de direitos autorais mais
flexiveis, que se voltem essencialmente a integridade artistica e que dé
mais espaco aos modos alternativos de difusao informacional, integrados
a pratica de livre compartilhamento na internet (MIZUKAMI, 2007, p. 348).

2.3 O Publico

Por ultimo, cumpre apenas mencionar o terceiro setor de interesse
social que compde o ambiente dos direitos autorais, a saber, o publico,
em geral, porquanto mesmo os artistas e os intermediadores da
propriedade intelectual integram tal grupo. Algumas alternativas digitais
da industria de conteudo, talvez em razao do acesso pratico a uma vasta
biblioteca de conteudo a baixos custos, tém conseguido angariar o
publico, tal como o Netflix, na area cinematografica, e o Spotify, na
musica. Ainda nesses casos, no entanto, os valores auferidos pelos
intermediadores de conteudo sao questionados frente ao baixo valor
revertido aos autores (LELLO, 2015). Entre tal alternativa e a distribuicdo
voluntaria e gratuita de conteudo, alguns artistas, especialmente musicos,
terminam por preferir esta ultima opgao.

Atente-se, ainda, para o fato de que, da mesma forma que a industria
de conteudo, nos sistemas de Droit d’Auteur, ampara-se na figura do
autor, vale-se também do interesse publico na tradicao de Copyright(que
se refere constantemente ao utilitarismo) para a defesa das garantias que
terminam por sustentar um modelo especifico de exploracdao dos bens
informacionais. Nesta tradi¢cao, especialmente forte Estados Unidos, “(...)
sob a égide de uma propalada ‘livre circulacdo de ideias’ (...) [visa-se] a
garantir, em primeiro lugar, a livre utilizacdo e exploracao comercial das
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obras, ndo pelo publico em geral, mas pelos editores, produtores e outros
proprietors (...)” (FRAGOSO, 2012, p. 209).

N3o é de hoje que se tem a contestacdao da ideia de propriedade
intelectual. Em que pese a fundamentacgao jusnaturalista (em sua vertente
propriedade-trabalho ou propriedade-personalidade) que sustenta o
vinculo indissocidvel do autor e a sua obra, tal conceito se deveu a uma
construgao especifica emergente de um dado contexto social. A nogdo de
propriedade intelectual ndo é, pois, intuitiva, como resta bem ilustrado
pelo comentdrio de Cavalcanti sobre o dispositivo da Constituicdo de
1891:

Proprietario de uma idea?! dono de um pensamento
?! [...] o mundo das idéas é uma communhdo, e
accumula o que lhe hao legado, a titulo gratuito, as
cogitagdes dos doutos, dos sabios, dos genios de
muitas e muitas gerag¢des. D’esse repositorio
commum e inesgotavel, desse patrimonio
intellectual da humanidade tiram seos elementos
fornecedores as novas concep¢des no dominio das
sciencias, das lettras, das artes. Os modernos tém
assim a collaboragao, gratuita, desinteressada,
franca, dos antigos pensadores; e, 0 que é mais, sem
ella bem pouco fariam, além de tacteios, ensaios e
tentames. (CAVALCANTI apudMIZUKAMI, 2007, p.
242)

Da mesma forma, para Le Chapelier (apudMIZUKAMI, 2007, p. 269-
279), “uma vez publicada a obra, (...) o trabalho era entregue ao publico:
o principio ordenador das normas de direito autoral ndo era a propriedade
autoral, mas sim o dominio publico, ao qual aquela era exce¢ao e nao
regra. (...) uma obra publicada é, essencialmente, propriedade publica e
nao propriedade do autor”. Observa-se, assim, que a protecao tradicional
da propriedade intelectual, voltada especialmente para os direitos de
reproducao, sempre foi questionada no plano tedrico e, no plano dos
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fatos, sempre ocorreu o empréstimo dos bens intelectuais — as tecnologias
digitais e a internet apenas reforcaram tais questdes, amplificando as
praticas sociais que vao de encontro a protecao absoluta dos direitos
autorais. Nas palavras de Mizukami (2007, p.16), “a facilidade da
reproducao e distribuicdo global de materiais protegidos por normas de
direitos autorais em meio digital reforcou antigas e tradicionais normas
sociais de troca cultural informal, de modo que o que antes ocorria apenas
entre vizinhos e conhecidos passou a ocorrer em escala mundial”.

Para Compagnon (2000, pt. 11, traducdo nossa), do ponto de vista
institucional, “(...) a tensdo atual é evidente. O autor, o direito de autor
sao desafiados pelas novas tecnologias e pela cultura digital. Mas ao
mesmo tempo, resultado paradoxal dessas contestacdes, jamais fomos
tao sensiveis (...)"”. A solucdo intentada por Mizukami (2007, p. 301), no
sentido de remunerar o artista, garantir o retorno do capital investido
pelos produtores, e promover o amplo acesso a cultura, volta-se a
canalizacdo destes multiplos interesses sociais na interpretacdo da LDA/98
a luz da Constituicdo, no sentido de “(...) contrastar esses discursos ao
discurso da Constituicdo, para ndo incorrer em vicios interpretativos”.

Importa perceber, ao final, que ha, hoje, em decorréncia dos
imperativos de flexibilidade de negdcios e de praticas sociais, uma nova
estrutura social substitutiva do modelo industrial, designada pelo
socidlogo espanhol Manuel Castells como “sociedade em rede”, cujo
funcionamento depende da tecnologia digital[17]. Em decorréncia desta
nova morfologia social, que centraliza a informagao e o conhecimento,
observa-se a mudanca dos habitos de circulagao de bens intelectuais, os
guais compdem o interesse social do publico sobre o mercado
informacional. Fala-se, pois, em uma nova demanda social sobre a
circulagao de informacgdes e de cultura, a qual se ampliou de modo notdrio
com o advento da internet, no final do século XX.

3 CONCLUSAO
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Ao longo da exposicdao, foi possivel perceber a existéncia de
interesses sociais diversos (autor, intermediador e publico) sobre as obras
intelectuais, os quais se relacionam principalmente ao campo da
Economia, da Arte e da Ciéncia. O Direito Autoral, tal como se mostra
historicamente e até hoje, no Brasil e no mundo, tem funcionado em
acordo com os ditames da Economia, deixando em um segundo plano as
demandas da Arte e da Ciéncia. Mesmo a Economia, no entanto,
apresenta demandas diversas aquelas que guiam o Direito Autoral, como
se nota a partir dos interesses econOmicos de pequenas produtoras de
conteudo e do autor, pouco contemplados diante do poder de fato
assegurado as grandes industrias de conteldo, em parte, por essa area do
direito.

Evidencia-se, assim, que a guerra travada contra o
compartilhamento de arquivos na Internet volta-se, muito mais, a
preservar uma posicao hegemonica viabilizada por um modelo especifico
de circulacao dos bens informacionais (que favorece a concentracao da
exploragdo econdmica nas maos de poucas empresas) do que a
efetivamente coibir uma suposta desvalorizacdo dos autores, desestimulo
a producao criativa e aniquilamento das midias tradicionais de obras, uma
vez que os interesses econdmicos desse grupo social sdo infimamente
alcancados pelo modelo atual de protecdo das obras intelectuais. E
possivel concluir, portanto, que a ideia de que a auséncia de coibicdao do
fendmeno de compartilhamento livre de obras intelectuais na internet
implicara a supressao total dos interesses de editores e autores é
guestionavel.

Tais percepgdes abrem o horizonte do Direito (via legislativa ou
judicial) para outras formas de conciliar os diversos interesses sociais no
campo dos direitos autorais. A proposta deste estudo nao é, pois, a
desconsideragao de interesses socioeconOmicos, mas a responsividade do
sistema juridico a outras irritagdes sociais, para além da Economia, e o
bloqueio de eventuais corrupgdes sistémicas aferidas na relagdo
Economia-Politica-Direito-Arte-Ciéncia. Tais circunstancias, observaveis
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no ambiente social que circunda o Direito Autoral, devem ser
consideradas pelo aplicador do Direito em razao do imperativo da
responsividade as demandas sociais.

Vimos, nesse sentido, que ha uma multiplicidade de estratégias de
difusdao de conteudo, desconstruindo-se as ideias difundidas a respeito da
suposta necessidade de um modelo univoco de aproveitamento das
obras. A ascensdo da nova midia e a perda de for¢ca do modelo industrial
tradicionalmente hegemoénico de difusdao de conteudo revelam um
conflito de natureza econdmica, cuja resolucdo nao depende
necessariamente das estratégias repressivas empreendidas por meio do
sistema juridico, tal como se tem buscado fazer em favor do modelo
tradicional, pois se trata de preocupacao afeta ao sistema da Economia,
gue se propde, por exemplo, ao desenvolvimento de modelos mais
competitivos difusdao cultural no cenario da internet e a desobstrugao de
barreiras econdmicas ao acesso a cultura.

A partir da percepc¢ao da ineficacia das estratégias repressivas e da
reinvengcdao dos mecanismos de compartilhamento de obras intelectuais,
conclui-se pela forga do referido habito, o que indica a necessidade de
adequacdo do Direito Autoral as novas demandas sociais. Assim, em um
cenario em que ha um verdadeiro costume nacional de difusao livre de
obras intelectuais na internet, que ndao da sinais de regredir diante de
estratégias repressivas, uma possivel forma de sustentacdao do Direito
enquanto sistema, no campo autoral, seria garantir as condi¢cdes de
igualdade necessarias para que todas estas alternativas econdmicas e nao
econdmicas, sintetizadas por Benkler (v. supra), fossem potencialmente
possiveis de destacarem-se, auxiliando reflexamente na manutengao da
autopoiese dos sistemas dos quais derivam os bens intelectuais aqui
estudados (Arte e Ciéncia). Essa seria uma estratégia de regulamentacao
para que o sistema juridico, no que toca as normas de direito autoral,
garantisse a propria existéncia em meio ao conflito social apontado, que
irrita diversos sistemas e reclama respostas em todos eles.
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NOTAS:

[11 A titulo de exemplo, veja-se o0 posicionamento do
representante da gravadora EMI, que afirmou que “There is one
thing we are not going away, and it is the consumption of music
increases, while revenue declines. It can not be explained in any
way other than that the illegal downloading is over the legal sale of
music” (CHENG, 2015). Também a British Phonographic Industry
(BPI) credita aos downloads ‘“ilegais” a reducao de receita da
industria fonografica em milhdes de libras (SHIELDS, 2015).

[2] Conforme a linha maximalista de direitos autorais, a
“pirataria” seria, ademais, “(...)fonte de desemprego, alimentaria o
crime organizado, esvaziaria os cofres publicos em razao de tributos
nao arrecadados, atuaria como incentivo negativo para a criagao de
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novas obras intelectuais, prejudicaria os comerciantes brasileiros,
afastaria investimentos estrangeiros, e faria o Brasil ter uma ma
imagem internacional, como um paraiso de ilegalidade que nao
confere a propriedade intelectual o prestigio que ela merece” (CTS,
2011, p. 95).

[3] Ressalva-se, contudo, que os estudos referidos ndao abarcam o
impacto do fendmeno para outros tipos de obras intelectuais (ex: livros e
filmes), as quais seguem ldgica diversa da légica do ambito musical.

[4] “Todas as pressuposicdes a respeito dos maleficios da
pirataria dependem, em grande grau, de sustentacdo empirica.
Essa sustentacdo empirica, infelizmente, tem se provado fragil,
infundada (quando ndo simplesmente inexistente), e tendenciosa.
Basta identificar quem encomenda as pesquisas, o0 que €
demandado do Estado, e o quanto isso reflete o interesse publico
diretamente, ao invés de refleti-lo apenas indireta e teoricamente,
por meio do atendimento de interesses privados” (CTS, 2011, p. 96).
Para um estudo mais detalhado sobre pirataria, v. “Pirateria de
Medios en las Economias Emergentes” (KARAGANIS, 2012).

[5] Algumas pesquisas demonstram que o usuario que adquire
conteudo digital de modo livre e gratuito também paga por musica
digital (CHENG, 2015). Gregory Butler, um veterano da industria
musical, entende, no entanto, que os usuarios que fazem download
estdo mais suscetiveis a pagarem pela midia fisica, pois entendem
haver ali um valor agregado de tecnologia e de trabalho envolvendo
uma vasta méao-de-obra, do que pela midia digital, a qual extingue
os custos de distribuigdo (LELLO, 2015).

[6] Destaca-se, ademais, que “o Brasil se tornou muito
dependente de tecnologias e plataformas estrangeiras no ambiente
digital. Facebook, Google, Apple e Amazon s&do os responsaveis por
varios servicos fundamentais a distribuicdo de conteudo,
hospedagem, redes sociais e mecanismos de busca, e acabam
definindo gradualmente o consumo de midia no pais. Além da
vulnerabilidade econémica, a privacidade € também um problema
(...)” (MIZUKAMI; REIA; VARON, 2014, p. 164).
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[7]1 No mesmo sentido, Lessig (2004, p. 9): “Esse protecionismo
nao visa proteger os artistas. Na verdade, esse € um protecionismo
que visa proteger certas formas de negdcio. As corporacdes
ameacadas pelo potencial da Internet em mudar a forma como tanto
a cultura comercial quanto a ndo comercial é feita e compartilhada
se uniram para induzir os legisladores a usarem a lei para as
protegerem”.

[8] Sobre os prejuizos causados pela pirataria, veja-se o que a
Associagao Brasileira de Direitos Reprograficos aduz em seu site
(ABDR, 2015): “Tudo isto se traduz em pouca atratividade para
gerar e publicar conteudos, o que acabara resultando numa
possivel interrupcdo do processo de disseminagdo do
conhecimento académico em lingua portuguesa”.

[9] Como aduz Fragoso (2012, p. 191), “seja em um sistema ou outro,
nao ha limitagcdes para a exploragao patrimonial das obras, uma vez
autorizada por seus autores (...), ndo sendo este ou aquele sistema
juridico-autoral que faz a diferenca”. No mesmo sentido, Mizukami (2007,
p. 271) sustenta que “a realidade dos negdcios juridicos habituais entre
autor e editor, entretanto, torna os direitos morais uma mera concessao
simbdlica a figura do autor, cinica por um lado, e util municao retérica para
maximizacao de direitos, por outro”.

[10] No exempilo trazido por Mizukami (2007, p. 319): “Na Lei de
Direitos Autorais brasileira, um bom exemplo é o direito sobre a
criacdo de obras derivadas. O art. 24, dispde em seu inciso IV que
€ direito moral do autor “o de assegurar a integridade da obra,
opondo-se a quaisquer modificacdes ou a pratica de atos que, de
qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em
sua reputacao ou honra”. O inciso V do mesmo artigo, a seu turno,
dispde que é direito moral do autor “o de modificar a obra, antes ou
depois de utilizada”. Tanto um como outro incidem no caso de
traducdes e outras obras derivadas: podem muito bem ser ofensivos
a reputacdo do autor uma tradugdo ou arranjo musical malfeitos.
Ocorre que o art. 29, inserido no capitulo Ill da Lei (“Dos direitos
patrimoniais do autor e de sua duragao”), preceitua em seu inciso
IV, como direito patrimonial, “a tradu¢do para qualquer idioma”. O
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inciso lll do mesmo artigo, a seu turno, dispde como direito
patrimonial: “a adaptac&o, o arranjo musical e quaisquer outras
transformacdes”. Traducbes e outras obras derivadas, desta
maneira, ficam em uma zona de penumbra moral/patrimonial, com
o elemento patrimonial saindo-se vencedor no caso de uma cessao
de direitos que transfira ao editor a totalidade dos direitos
patrimoniais.”

[11] “Autores que se encontram em grau de dependéncia e
vinculagao profissional intensa com a industria do conteudo tendem
a repetir o discurso da industria. E o caso emblematico da banda
Metallica, de Britney Spears e de Daniela Mercury” (MIZUKAMI,
2007, p. 344-345).

[12] Como exemplo: Jeff Tweedy, da banda Wilco, Courtney
Love, Woody Guthrie, Bjork, a banda Radiohead, Arctic Monkeys,
Mombojé etc.

[13] Segundo Mizukami (2007, p. 345), “(...) mesmo autores
inseridos no sistema de producdo industrial ndo raramente
demonstram insatisfacées com a industria, e defendem regimes de
direito autoral ndo-maximalistas”.

[14] O recurso de James Climent a Corte Europeia de Direitos
Humanos (CEDH) nao foi conhecido.

[15] Contudo, segundo Barthes (1973, traduc¢do nossa), o autor ainda
existe no universo criado pelo prdprio leitor: “no texto, de uma certa
forma, eu desejo o autor: eu preciso da sua figura (que ndo é nem a sua
representacdo, nem a sua projecao), como ele precisa da minha”. Para
Compagnon (2000, pt. 11, traducdo nossa), “o autor designa, talvez mal,
desajeitadamente, a necessidade de uma epistemologia e de uma ética da
leitura; o autor € o nome de uma norma para a interpretacao”. Trata-se,
no campo literario, de uma categoria hermenéutica.

[16] Com a ressalva de Compagnon (2000, pt. 11, traducao

nossa): “De outro lado, jamais os manuscritos foram vendidos tdo
caros (...) O canone, a hierarquiaséo claros, sem duvida, entre os
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grandes escritores e os outros. E dificil dizer com isso que o
autor esta morto.”

[17] Nesse sentido, a afirmagdao de Manuel Castells em entrevista
concedida neste ano para o Correio da Bahia (CASTELLS; FONTES, 2015):
“a rede é uma realidade generalizada para a vida cotidiana, as empresas,
o trabalho, a cultura, a politica e os meios de comunica¢ao. Entramos
plenamente numa sociedade digital (ndo o futuro, mas o presente) e
teremos que reexaminar tudo o que sabiamos sobre a sociedade
industrial, porque estamos em outro contexto”.
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UM ESTUDO SOBRE MEDIAGAO COMO FORMA AUTOCOMPOSITIVA
DE RESOLUGCAO DOS CONFLITOS NA SISTEMATICA PROCESSUAL
TRAZIDA PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THIFANI RIBEIRO VASCONCELOS DE OLIVEIRA:
Advogada. Mestranda em Direito Processual Civil pela
Universidade Federal da Bahia. Especialista em Direito e
Processo do Trabalho pela Faculdade Baiana de Direito.
Graduada em Direito pela Universidade Federal da Bahia.

RESUMO: O presente trabalho parte do pressuposto de que o atual modelo
de justica processual apresenta-se imerso em uma crise de legitimidade,
resultado do monopdlio Estatal dos meios de resolugdo dos conflitos e da
sua incompeténcia em administrar este poder-dever, o que gerou a
ineficacia das decisdes e a ineficiéncia dos procedimentos adotados,
apresentando a sociedade um total descrédito quanto ao Poder Judicidrio.
Assim, frente a este cendrio, o novo Codigo de Processo Civil,
regulamentou o ideal proposto pela Resolugdo n. 125 do CNJ e encarta o
principio de estimulo a resolu¢do dos conflitos através das medidas
autocompositivas. Trazendo para a sistematica processual um modelo de
multipostas, em que o litigante podera escolher qual o método que quiser
adotar, que melhor se acomodar com os seus interesses € anseios.

PALAVRAS-CHAVE: Monopdlio da jurisdigdo. Crise. Novo CPC.
Estimulo a autocomposicédo. Mediacéo.

ABSTRACT: This paper assumes that the current procedural justice model
presents itself immersed in a crisis of legitimacy as a result of the State
monopoly of resolution means of conflict and its incompetence in
managing this power and duty , which generated the ineffectiveness of the
decisions and the inefficiency of the procedures adopted , with the company
a total discredit on the judiciary. So , against this background, the new Civil
Procedure Code , regulated the ideal proposed by Resolution no . 125 CNJ
Encarta and the principle of encouraging the resolution of disputes through
autocompositivas measures. Bringing the procedural systematic one
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multipostas model, in which the plaintiff can choose which method they
want to adopt that best accommodate your interests and desires .

KEYWORDS: Monopoly of jurisdiction. Crisis. New CPC. Encouraging
autocomposi¢ao. Mediation.

SUMARIO: Introdugio; 1. O conflito: compreendendo o conceito e as
formas para solucioné-lo; 2. Mediagdo: mecanismo de efetivagdo da
autocomposi¢ao; 3. A mediagdo no novo codigo de processo civil - CPC —
o principio do estimulo da solugdo do litigio por autocomposi¢do;
Conclusao; Referéncias.

INTRODUGAO

O conflito ¢ um fendmeno que tém um potencial de desagregacao,
pois ¢ o cerne para a mudanga pessoal e social, além de ser um sinal de
aviso, sobre as insatisfacoes e os problemas que permeiam a sociedade. Por
isso que lhe deve ser dada aten¢do a fim de evitar o comprometimento da
paz social e da estrutura estatal.

E o modo como o Estado brasileiro encontrou para pacificar a
sociedade, mantendo-a unida, coesa, regulada, e, também, extrair do
conflito as suas melhores consequéncias foi trazendo para si a atribuicao de
dar as solucdes aos litigios, através do Poder Judiciario, investido como o
Estado-Juiz, utilizando-se da jurisdi¢ao e do processo como instrumentos.
Ao fazer isso, passou a monopolizar a Jurisdi¢do e ditar o direito para cada
caso concreto de forma impositiva, ou seja, tenta-se neutralizar o conflito
com a aplicacao forgada do direito.

Todavia, o atual sistema processual pautado na retribui¢do, baseando-
se no mero encerramento do conflito, apresentou-se com o passar do tempo
cada vez mais desatualizado, aleatdrio a realidade vigente e extremamente
burocratico o que o transformou em um aparato ineficaz, ineficiente,
chegando-se ao ponto de em alguns casos serem obsoleto.
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Atento a este cenario, o novo Codigo de Processo Civil, inspirado pela
Resolucao n. 125 do Conselho Nacional de Justiga propde a utilizagdo de
outras modalidades de resolu¢ao dos conflitos, visando desafogar o
judiciério e dar a solucdo adequada para cada caso concreto, exalta, para
tanto, a mediagdo como um modelo inteligente e util para resolver os
conflitos.

Assim, o objetivo do presente estudo ¢ analisar o instituto da mediacao
com foco na sua vocagao para a resolucao de conflitos, além das inovacoes
trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil. A metodologia adotada ¢ a
pesquisa bibliografica, parcialmente exploratoria, e que parte-se de um
escorgo historico sobre o conflito e as formas como este foi resolvido no
decorrer da historia, além de informar as outras modalidades existentes de
resolver o conflito.

1. O CONFLITO: COMPREENDENDO O CONCEITO E AS
FORMAS PARA SOLUCIONA-LO

O convivio harmonioso e pacifico, em que o direito de todos seja
respeitado igualmente, ¢ um ideal ainda a se alcancar, pois os bens
imprescindiveis para a sobrevivéncia e para a satisfagdo dos desejos sociais
sdo limitados, em oposicao as necessidades humanas, que sao ilimitadas.
Esta discrepancia faz surgir os embates entre os individuos e/ou grupos que
compdem determinada sociedade.

Conceituar o que seria um conflito ¢ uma tarefa dificil, pois este €
composto por diversas variantes, j4& que os embates podem ser sociais,
politicos, familiares, internos, externos, étnicos, religiosos ou, ainda,
envolvendo os valores. E um processo em que duas ou mais pessoas
divergem, em fungao de pontos de vista, metas, interesses ou objetivos que
sao, entre si, inconciliaveis.

Corroborando o exposto acima, Jose Luis Bolzan de Morais ¢ Fabiana
Marion Spengler (MORAIS e SPENGLER, 2012, p. 45) acrescentam:

De fato, a nocdo de conflito ndo ¢ unanime.

Nascido do antigo latim, a palavra conflito tem como
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raiz etimoldgica a ideia de choque, ou a agdo de
chocar, de contrapor ideias, palavras, ideologias,
valores ou armas. Por isso, para que haja conflito ¢
preciso, em primeiro lugar, quer as forcas
confrontastes sejam dindmicas, contendo em
simplodrias o sentido da acdo, reagindo umas sobre as
outras.

Na tentativa de uma explicagdo mais esmiugada
para a palavra conflito, tem-se que consiste em um
enfrentamento entre dois seres ou grupos da mesma
espécie que manifestam, uns a respeito o dos outros,
uma intencdo hostil, geralmente com relagdo a um
direito. Para manter esse direito, afirma-lo ou
restabelecé-lo, muitas vezes langam mao da violéncia,
o que pode trazer como resultado o aniquilamento de
um dos conflitantes.

Segundo Ada Pellegrini (CINTRA, 2010, p. 26), os conflitos podem
surgir entre os individuos e “caracterizam-se por situacfes em que uma
pessoa, pretendendo para si determinado bem, ndo pode obté-lo — seja
porque (a) aquele que poderia satisfazer a sua pretensdo ndo a satisfaz,
seja porque (b) o proprio direito proibe a satisfacdo voluntaria da
pretensao”.

Neste cenario surge um conflito quando uma parte almeja determinada
condicao ou coisa que, imediatamente, exclui a desejada pela outra, ou seja,
quando ha a resisténcia de uma das partes ou, ainda, quando ha divergéncia
entre posicionamentos e ideias.

E quando a pretensdo de uma das partes envolvidas no conflito opde-
se a outra, afrontando, existindo, assim, uma pretensao resistida, o conflito
assume as fei¢des de lide (do latim, lis, litis) ou litigio.

Sendo a lide uma modalidade de conflito de interesses mais
qualificada, Carnelutti (CARNELUTTI, 2000, p. 78) definiu-a como: “um
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conflito (intersubjetivo) de interesses qualificado por uma pretensdo
contestada (discutida). O Conflito de interesses € o seu elemento material,
a pretensao e a resisténcia sdo seu elemento formal”’.

A 1ideia inicial que permeia este tema ¢ que tal desordem seria um
fendmeno negativo nas relagdes sociais, pois proporciona perdas para uma
das partes envolvidas. Entretanto, como ele estd intrinsecamente
relacionado com a natureza humana, ndo se deve restringi-lo a uma
conotagao negativa. Afinal, dependendo do modo como ¢ tratado, pode ser
uma fonte importante de mudancga e evolugdo. Por isso que, atualmente, ¢
visto como um fendmeno positivo para a comunidade, claro, desde que o
Estado consiga manté-lo sob o seu controle a sua potencialidade destrutiva
¢ desintegradora.

Ressaltando a importancia dos conflitos e o seu aspecto positivo, Jose
Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler (MORAIS e
SPENGLER, 2012, p. 47 e 53), contribuem:

Em resumo, o conflito ¢ inevitavel e salutar
(especialmente se queremos chamar a sociedade na
qual se insere de democratica), o importante ¢
encontrar meios autdbnomos de maneja-lo fugindo da
ideia de que seja um fendmeno patologico e
encarando-o como um fato, um evento fisioldgico
importante, positivo ou negativo conforme os valores
inseridos no contexto social analisado. Uma sociedade
sem conflitos € estatica!

[...]

Nestes termos, conflito e desacordo sdo partes
integrantes das relacdes sociais € ndo necessariamente
sinais de instabilidade e rompimento.
Invariavelmente, o conflito traz ~mudancas,
estimulando 1novag¢des. Lewis Coser, inclusive,
aponta o conflito como um dos meios de manutengao
da coesdo do grupo no qual ele explode. As situacoes
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conflituosas demonstram, desse modo, uma forma de
interagdo intensa, unindo os integrantes do grupo com
mais frequéncia que a ordem social normal, sem
tragos de conflitualidade. (pag. 53)

Por isso que, incumbe ao Estado, portador do ius puniendi, através dos
mecanismos de heterocomposicao, regular os conflitos que permeiam a
comunidade e podem acarretar em desagregacao social, dando-lhes a
melhor solugdo para o caso (manutengao estatal), pois as desordens sempre
traduziram as necessidades ¢ as fragilidades dos individuos e, via de
consequéncia, do grupo, devendo, assim, ficar sob o controle estatal.

Todavia, nem sempre foi assim. Nos primordios da civilizagdo dos
povos, a vinganga era 0 modo utilizado para solucionar os conflitos, ja que
eram os proprios particulares e integrantes de cada grupo que regiam as
ofensas, prevalecendo, sempre, as reagdes espontaneas, os impulsos de
retaliagdo, que implicavam no emprego da forca de um em desfavor do
outro € em uma exacerbada violéncia.

A autodefesa ¢ a forma mais antiga de solucdo dos conflitos, pois antes
dos Estados se estabelecerem e monopolizarem a atribuicdo de dar a
resposta aos conflitos, ficava a cargo do proprio interessado solucionar os
embates que se envolveu, utilizando-se do emprego da forca ou de outros
meios violentos, prevalecendo, sempre a vontade do mais forte.

Alerta Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves (NEVES, 2015, p. 5) que:
Por “for¢a” deve-se entender qualquer poder que
a parte vencedora tenha condi¢des de exercer sobre a
parte derrotada, resultando na imposicdo de sua
vontade. O fundamento dessa forca nao se limita ao
aspecto fisico, podendo-se verificar nos aspectos
afetivo, econdmico, religioso, etc.

Conhecida como a forma mais rudimentar e selvagem de resolugao
dos conflitos, a autodefesa, também chamada de autotutela, é definida
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como um método de resposta aos litigios, caracterizado pela auséncia de
um juiz independente e imparcial e pela imposicao da vontade de uma parte
sobre a outra. E ocorre quando o proprio sujeito (ofendido) busca afirmar,
unilateralmente, seu interesse, impondo-o em detrimento da parte contraria.

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro hd uma proibicao
expressa, constante no artigo 345 do Codigo Penal, que tipifica a conduta
de ““fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer pretensdo, embora
legitima, salvo quando a lei 0 permite™, pois ndo se admite que o proprio
interessado por suas forgas, realize a justi¢a. Todavia, como o Estado nao ¢
onipresente, ndo podendo estar tutelando os individuos e os bens juridicos
em todo lugar ¢ a todo 0 momento, excepciona hipoteses em que o titular
de um direito possa se valer desta modalidade.

Somente a partir do momento em que se ampliaram os meios de
subsisténcia ¢ que se abandonou o impeto vingativo, tornando-se possivel
a realizagdo de uma composi¢do pacifica dos conflitos. Passou-se,
paulatinamente, de um modelo de vinganga privada ilimitada, para um
baseado na proporcionalidade da vingan¢a em relagdo a ofensa produzida.
Tal transi¢ao ocorre de modo espontaneo e natural, em virtude do processo
de sedentarizagao.

Em descompasso a autotutela, a autocomposi¢ao aparece como
resultado de uma atitude altruista de um ou ambos os envolvidos, pois se
manifesta através da celebragao de um acordo, rentincia ou reconhecimento
a favor da parte contraria.

Na autocomposicao o que determina a solugao do conflito ndo ¢ a
utilizagdo da forca, como na autodefesa, mas a vontade das partes
envolvidas, o que €, ressalte-se, mais coerente com os objetivos do Estado
democratico de direito. Inclusive, atualmente, tal modelo ¢ visto pelos
doutrinadores como um excelente meio de pacificagdo social porque
inexiste uma decisdo impositiva e coercitiva, valorando-se, tdo somente, a
autonomia da vontade das partes. Alguns autores destacam que a
conciliagdo e a medicao seriam os modelos primordiais de autocomposigao.
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Ensina José de Albuquerque Rocha (ROCHA, 2009, p. 13) que a
autocomposi¢ao €:

O modo de tratamento dos conflitos em que a
decisdo resulta das partes, obtida através de meios
persuasivos € consensuais, residindo nisso sua
diferenga da autotutela, em que a decisdo € imposta
por uma das partes. Na autocomposi¢do, como a
decisdo ¢ produzida pelas partes, seu grau de eficacia
¢ elevado.

Como modelos de autocomposi¢ao, podemos citar a transagdo, a
submissao ¢ a renuncia. A Transacio — ¢ caracterizada como uma forma
bilateral de resolucao dos conflitos, pois se exige uma participagao ativa de
ambas as partes. O acordo se dara através de concessoes reciprocas, ha um
sacrificio mutuo dos interesses, ou seja, as partes envolvidas negociam cada
uma abdicando de parte dos seus interesses, para se alcancgar a solugdo do
conflito. A Submissao — ¢ considerada uma modalidade unilateral, pois ha
a participacao ativa apenas de um dos envolvidos. Nesta espécie uma parte
admite a procedéncia das alegagdes da outra, reconhecendo, assim, a
pretensao alheia. E a Renuincia - também chamada de desisténcia, aqui, o
exercicio de vontade, também, ¢ unilateral, pois conforme diz o préprio
termo, ocorrera quando alguém renunciar a sua pretensdo. Aqui, o titular
da pretensao, desiste de pleitea-la, renuncia-se o direito do qual ¢ titular.

Com a civilizagdo, a justi¢a privada, realizada individualmente pelo
homem, cedeu lugar a justica estatal, que se caracteriza como sendo a
jurisdi¢do, e corresponde ao poder de julgamento dos individuos reunidos
em sociedade.

Sobre esta transicao ensina Jose Luis Bolzan de Morais ¢ Fabiana
Marion Spengler (MORAIS e SPENGLER, 2012, p. 57/58):

Paulatinamente, conforme iam se sofisticando as

relagdes sociais, a instituicdo estatal de monopdlio e

aplicagdo do direito — jurisdigdo — aparece, ainda que

primitivamente, ¢ mune-se do poder de coer¢do. Esse
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fato, proporcionalmente, vai afastando a justica
privada, ora considerada como garantia e execucao
pessoal do direito. Oriunda da auséncia de um poder
central organizado, ¢ geradora de intranquilidades
comprometedoras do convivio social, afinal, nesses
conflitos tratados mediante a defesa privada, ndo ha
como saber, quem realmente detinha razdo ou quem
fora mais forte, mais astuto, no desenrolar da lide.

A partir da formagao dos Estados modernos, o processo judicial
passou a disciplinar as condutas dos individuos, em face da necessidade de
por fim as relagdes litigiosas privadas que constituiam um verdadeiro
perigo comum. A ofensa, gerada pelo conflito, em vez de vingada, passou
a ser indenizada, compensada, por for¢a da transacao ou conciliagao ¢ de
decisdo confiada a um juiz designado pelo Monarca.

Quando o Estado trouxe para si o poder-dever de dar as respostas
adequadas e justas para todos os conflitos que afligem a sociedade, atuando
como terceiro imparcial consagrou a heterocomposicdo como a forma
prioritaria de resolucao das questdes, considerando as demais modalidades
como primitivas.

No Brasil, a atuagdo do Estado para a resolu¢ao dos conflitos ¢
resguardado pelo principio da inafastabilidade do controle judicial,
também chamado de principio da ubiquidade da justica, que determina que
“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaca a
direito (art. 5°, XXXV da CF/88).”.

Tal principio € considerado direito fundamental pela Constituicao da
Republica e se apresenta como uma das maiores realizacdes do Estado
Democratico de Direito, uma vez que concretiza um dos seus pilares de
sustentacao, qual seja a universalizacao da participagao popular.

Ao assegurar a todos os cidadaos a possibilidade de resolver o seu
litigio, sem qualquer obstaculo, através do Poder Judicidrio, o Estado
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sustenta que a prestagdo jurisdicional ¢ a forma mais segura para a
resolugdo das querelas, devendo ser a unica a ser utilizada, criando, assim,
uma dependéncia.

Na ligao de Carmem Lucia Antunes Rocha (ROCHA, 1993, p. 33):
O direito a jurisdicao € o direito publico subjetivo
constitucionalmente assegurado ao cidaddo de exigir
do Estado a prestacao daquela atividade. A jurisdigao
¢, entdo, de uma parte, direito fundamental do
cidadao, e, da outra, dever do Estado.

A partir do momento em que o Estado trouxe para si 0 monopolio da
jurisdi¢do, coibindo as praticas de autotutela, autocomposi¢do, vinganga
privada e meios extrajudiciais, passou a ter o dever de promover a justa
pacifica¢do das querelas e proporcionar a todos o ingresso em juizo para
que haja a protecao dos bens juridicos tutelados.

Com tal postura, o Estado, buscou evitar, dentre outras coisas, (i) que
novos conflitos fossem instaurados; (ii) a utilizacdo da forga como
instrumento; (iii) o agravamento das diferengas e divergéncias se acentuem,;
(iv) a prevaléncia da que a vontade do mais forte e (V) a instauragdo ¢
perpetuagdo da velha politica da vinganga de sangue ¢ do “olho por olho e
dente por dente”.

E, para alcangar tais fins, utilizou uma politica de desestimulo a busca
de praticas alternativas para a resolugao dos conflitos, e de condutas ativas
dos cidaddos em resolver sozinhos os problemas que estejam envolvidos.
Para tanto, defende que os litigios devem ser apreciados detidamente pelos
Estados e, este, devera impor a solucao que mais adequada para o caso, tudo
em prol de uma sociedade saudavel e igualitaria.

Em verdade, esta preocupacao estatal nada mais € do que um controle,
o medo de que os conflitos se catalisem e se transforme em fator de
desagregacao e, por sua vez, de enfraquecimento das classes dominantes ¢
mascarado pela busca da pacificacdo, igualdade e unidade.
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Neste cendrio, o direito de acesso a justica, aparece como um
importante mecanismo utilizado pelo Estado, na medida em que se prega a
abertura das portas do Poder Judiciario, como uma forma de inclusdo e de
preocupagao com as desigualdades, enquanto que, na verdade busca-se ter
o controle quase que absoluto sobre o cotidiano e as mazelas que afligem a
populagdo e as solucdes que devem ser dadas, utilizando-o como um
instrumento de reafirmacao do seu poder.

Assevera Canotilho (CANOTILHO, 2008, p. 433) que:

O direito de acesso aos tribunais, agora
substituido pelo direito a tutela jurisdicional efetiva,
visa-se ndo apenas garantir o acesso aos tribunais,
mas, sim e principalmente possibilitar aos cidaddos a
defesa de direitos ¢ interesses legalmente protegidos
através de um ato de jurisdictio.

Em aversdo as formas como os povos primitivos resolviam os
conflitos, firmaram-se dois entendimentos (i) cabe somente ao Poder
Judiciario o dever de resolver as disputas que afligem a sociedade e (ii) s6
compete ao Estado o poder de dirimir os problemas da populacdo, ndo tendo
esta a capacidade de soluciond-los sem criar traumas que prejudiquem o
desenvolvimento sauddvel da sociedade.

Ressalta José¢ Augusto Delgado (DELGADO, 1993, p. 69) que:

A abertura da via judiciaria como meio de
proteger os direitos fundamentais do cidadao deve ser
concebida como uma garantia sem possibilidade de
acolher lacunas. E o que exprime o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, ao determinar que "a lei ndo
excluira da apreciagdo do Judiciario lesdo ou ameaga
a direito".

A repulsa as formas alternativas de resolucao dos conflitos imprime
as pessoas a equivocada sensagdo que o conflito s6 estd encerrado se a
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solucdo for fruto de uma sentenca proferida por um juiz que substitui o
Estado.

O resultado deste sistema € a criagao de uma dependéncia na prestagao
jurisdicional que, atrelada a cultura do conflito, provoca uma multiplicagao
de demandas repetitivas, o abarrotamento dos tribunais, o retardo nos
julgamentos e nos desfechos das causas, além da falta de participacao dos
cidaddos em tentar solucionar o conflito em que estdo envolvidos e, por
fim, o mais grave, a dificuldade de concretizar o efetivo acesso a justica.

A postura do Estado em pregar que os individuos ndo podem resolver
sozinhos os seus conflitos, necessitando, sempre, da atuagdo estatal, acaba
criando uma dependéncia que prejudica a implementacdo de meios
alternativos de pacificagdo, pois se v€ apenas a figura do juiz e, por sua vez,
no Poder Judiciario como o responsavel em garantir a seguranca juridica e
a efetiva resolucao dos litigios.

Entretanto, ao falhar no desempenho do seu papel como Estado Juiz,
abre espaco para que outras medidas aparecam.

Por isso que os meios alternativos de resolugdo pacifica dos conflitos
afiguram-se como mecanismos importantes para a resolucdo dos
problemas, ja que a atuacao do Poder Judiciario, por mais imprescindivel
que seja nao pode ser vista como o tnico modelo de resolucao dos litigios.

Ressalte-se que as medidas alternativas, além de resolver o conflito,
trazem consigo a possibilidade de mudanga na mentalidade da sociedade,
na medida em que ampliam o didlogo e permitem que os proprios
envolvidos sejam os responsaveis pela resolugdo de suas controversias.

2. MEDIAGCAO: MECANISMO DE EFETIFACAO DA
AUTOCOMPOSICAO

Pois bem, fixadas algumas premissas fundamentais e indispensaveis
para o entendimento do sistema processual e da jurisdicdo, bem como
demonstrada a importancia e a necessidade de métodos alternativos de
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solucdo de conflitos; cabe, agora, ingressar em um estudo acerca da
mediagao, buscando compreender suas especificidades e, ao mesmo tempo,
proceder a uma analise critica de alguns pontos polémicos sobre o tema.

Para tanto, importante fazer um escor¢o sobre como a mediagao esté
sendo conceituada e os seus elementos.

Conforme assevera Francisco Amado Ferreira (FERREIRA, 2006,
p.73.), como forma de intermediacdo humana voluntaria e espontanea:
Tem uma origem que se perde nos primordios da
Humanidade. Desde que dois individuos entraram em
conflito e surgiu um terceiro a tentar estabelecer entre
eles uma comunicac¢ao, no sentido de discutirem as
solucdes possiveis para o conflito, eis que surgiu a
mediacao.

Segundo alguns autores a mediacdo ¢ um exemplo de solugdo
autocompositiva de conflito, em que as partes, utilizam-se de um terceiro,
para através do dialogo, pactuarem a melhor solucao para o caso concreto.
Sendo, por isso, uma alternativa a jurisdi¢ao e a atuacdo e regulagao estatal.

Neste sentido, Francisco José Cahali (CAHALI, 2013, pag. 63),
entende que:
“Amediagcdo é um dos instrumentos de
pacificacdo de natureza autocompositiva e
voluntaria, no qual um terceiro, imparcial, atua, de
forma ativa ou passiva, como facilitador do processo
de retomada do dialogo entre as partes, antes ou
depois de instaurado o conflito”.

A mediacdo ¢ uma modalidade de resolucdo de conflitos nao
adversarial, que prescinde da jurisdi¢do e da atuacdo estatal, nestes aspectos
se aproxima da autocomposi¢cdo, mas, com ela nao se confunde, seja
porque, de certa forma, assemelha-se a heterocomposi¢do, em virtude da
atuacdo de um terceiro imparcial que, aqui, apenas auxiliard as partes a
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chegarem elas proprias a um acordo ou, seja porque nao implica,
necessariamente, em concessdes reciprocas ou renuncias.

Assim alerta Daniel Amorim Assumpgao Neves (NEVES, 2015, pag.
7):

A mediagao ¢ uma forma alternativa de solugao
de conflitos fundada no exercicio da vontade das
partes, mas ndo se confunde com a autocomposicao,
porque, enquanto nesta havera necessariamente um
sacrificio total ou parcial dos interesses da parte,
naquela a solucdo nao traz qualquer sacrificio aos
interesses das partes envolvidas no conflito. Para
tanto, diferente do que ocorre na conciliagdo, a
mediacao nao ¢ centrada no conflito em si, mas sim
em suas causas.

Ja segundo Fernanda Tartuce (TARTUCE, 2008, pag. 208):

A mediacao consiste na atividade de facilitar a
comunicacdo entre as partes para propiciar que estas
proprias posssam, visualizando melhor os meandros
da situacdo controvertida, protagonizar uma solucao
consensual. A proposta de técnica ¢ proporcionar um
outro angulo de analise aos envolvidos: em vez de
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continuarem as partes enfocando suas posi¢des, a
mediagdo propicia que elas voltem sua atencao para
os verdadeiros interesses envolvidos.

Em contrapartida, Jose Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion
Spengler (MORALIS e SPENGLER, 2012, p. 131) ensinam que:

A mediagdo, enquanto espécie do género justica

consensual, poderia ser definida como a forma

ecologica de resolucdo dos conflitos sociais e

juridicos na qual o intuito de satisfagdo do desejo

substitui a aplicagdo coercitiva e terceirizada de uma

sancdo legal. Trata-se de um processo no qual uma
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terceira pessoa — o mediador — auxilia os participantes
na resolugcdo de uma disputa. O acordo final trata o
problema com uma proposta mutuamente aceitavel e
serd estruturado de modo a manter a continuidade das
relagdes pessoais envolvidas no conflito.

A mediacdo ¢ geralmente definida como a
interferéncia — em uma negociagao ou em um conflito
—de um terceiro com poder de decisdo limitado ou nao
autoritario, que ajudard as partes envolvidas a
chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente
aceitavel com relagao as questdes em disputa. Dito de
outra maneira, ¢ um modo de construcao e de gestao
da vida social gragas a intermediagao de um terceiro
neutro, independente, sem outro poder que nao a
autoridade que lhes reconhecem as partes que a
escolheram ou a reconheceram livremente. Sua
missdo fundamental ¢ (re) estabelecer a comunicagao.

Vale anotar, ainda, a defini¢cao de mediagao dada pelo Projeto de Lei
n. 517 de 2011, aprovado na ultima terga-feira, dia 02.06.2015, no Senado:
Art. 1° omissis
§1° Considera-se mediagédo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial e sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solucdes consensuais para a controvérsia.
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Assim, de um modo geral, a mediagdo ¢ vista como um instrumento
que pode ser utilizado pelas pessoas que estejam envolvidas em algum tipo
de conflito, seja ele de cunho familiar, social, econd6mico, emocional, em
que se busca soluciond-lo através do didlogo e do restabelecimento dos
canais de comunica¢do que foram rompidos com a ocorréncia do litigio.

A mediagao ¢ entendida como um processo em que se aplicam
técnicas autocompositivas € que, em regra, ndo ha restri¢ao de tempo para

50




sua realizacdo, ou seja, pode ser utilizado em qualquer fase do conflito.
Resumidamente a mediagdo ¢ uma negociagao orientada por um terceiro
imparcial.

José Maria Rossani Garcez (GARCEZ, 2004, p. 39) afirma que:
Quando, devido a natureza do impasse, quer seja
por suas caracteristicas ou pelo nivel de envolvimento
emocional das partes, fica bloqueada a negociagao,
que assim, na pratica, permanece inibia ou impedida
de realizar-se, surge, em primeiro lugar, a mediagao
como formula nao adversarial de solucao de conflitos.

Este método precisa da atuacdo de um terceiro imparcial, que atuara
apenas para supervisionar o dialogo, em nada influenciando na construcao
de uma solu¢do consensual, pois esta deve ser feita pelas proprias partes
litigantes.

O terceiro imparcial ¢ chamado de mediador, e exerce uma fungao de
mero orientador, coordenando as atividades e incitando os envolvidos a
desenvolverem a dialética e comunicagao, permitindo falar sobre o conflito,
as consequéncias e ofensas causadas, além de fornecer elementos para que
haja o reconhecimento dos valores relevantes.

Neste contexto, a figura do mediador representa, segundo André
Gomma de Azevedo (Azevedo, 2012, p. 60):
Uma pessoa selecionada para  exercer
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o munus publico de auxiliar as partes a compor a
disputa. No exercicio dessa importante funcao, cle
deve agir com imparcialidade e ressaltar as partes que
ele ndo defendera nenhuma delas em detrimento da
outra — pois nao estd ali para julgd-las ¢ sim para
auxilid-las a melhor entender suas perspectivas,
interesses € necessidades. O mediador, uma vez
adotada a confidencialidade, deve enfatizar que tudo
que for dito a ele ndo sera compartilhado com mais
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ninguém, excetuado o supervisor do programa de
mediagdo para elucidacdes de eventuais questdes de
procedimento. Observa-se que uma vez adotada a
confidencialidade, o mediador deve deixar claro que
ndo comentara o conteudo das discussdes nem mesmo
com o juiz. Isso porque o mediador deve ser uma
pessoa com que as partes possam falar abertamente
sem se preocuparem e eventuais prejuizos futuros
decorrentes de uma participacdo de boa fé na
mediacao.

O mediador ndo pode dar sugestdes, e deve ter a sensibilidade de
encontrar o real motivo do conflito, a origem da desavenga, além da
capacidade de levar as partes a esta percepgao. Ou seja, este terceiro nao
tem a funcdo de decidir, cabe, tdo somente, auxiliar os envolvidos na
obten¢ao de uma solucao consensual, fazendo com que elas enxerguem os
obstaculos ao acordo e consigam remové-los de forma consciente e
harmonica, como manifestagao de sua vontade e de sua intengao de compor
o litigio como alternativa ao embate.

Com o auxilio do mediador as partes buscardo compreender o seu
problema por completo, com todas as peculiaridades, com o intuito de tratar
o conflito de forma satisfatoria.

Na mediag¢do, por ser um mecanismo consensual, as partes apropriam-
se do poder de gerir seus conflitos, diferentemente da Jurisdi¢ao estatal em
que este poder ¢ delegado aqueles investidos das fungdes jurisdicionais.

Como principios informadores da mediacao, dentre outros, podemos
citar: a) a autonomia da vontade das partes que devera regular todo o
trabalho a ser desenvolvido; b) aimparcialidade do mediador; c)
aindependéncia tanto do mediador com as partes, como das partes no
decorrer do desenvolvimento dos trabalhos; d) a credibilidade que deve ser
depositada no mediador escolhido ¢ ¢) aconfidencialidade, tudo que
acontecer nas reunioes deve permanecer ali.
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Apresentam-se como as principais caracteristicas do processo de
mediagdo: a privacidade; a economia financeira e de tempo; a oralidade; a
reaproximagao das partes; a autonomia das decisdes; a voluntariedade; a
eleicdo do mediador; cooperacdo entre as partes; informalidade;
conhecimentos especificos do mediador; reunides programadas pelas
partes; acordo mutuo; auséncia do sentimento de vitoria ou de derrota e o
equilibrio das relagdes entre as partes.

Por se fundar na livre manifestagao de vontade das partes e na escolha
por um instrumento mais profundo de solugdo de conflito, mesmo ainda
nao tendo sida convertida em modelo oficial de resolugdo dos litigios, a
mediagdao ¢ amplamente difundida no Brasil, sendo utilizada, inclusive,
pelos orgaos que compoe o Poder Judiciario.

Ademais, impende esclarecer que na mediacdo ndo se busca uma
decisdo que ponha um fim na controvérsia, como dito, a media¢ao pode se
satisfazer apenas por permitir que os canais de comunicacdo antes
interrompidos pelo cometimento de um conflito tenha se (re) estabelecido.

Para que exista um processo de mediagdo, imprescindivel a presenga
de trés elementos basicos: (i) a existéncia de partes em conflito, (ii) uma
contraposi¢do de interesse ¢ (iii) um terceiro imparcial neutro e capacitado
a facilitar a composicao.

No tocante as partes, estas podem ser pessoas fisicas ou juridicas, entes
despersonalizados, menores, desde que assistidas por seus representantes e
gestores. Quanto ao conflito, este delimitara a amplitude da atividade a ser
desenvolvida pelo mediador. E o mediador, como ja dito, deve ser neutro,
equidistante das partes e apto a interagir com elas.

A mediacado ¢é entendida como se fosse um trabalho artesanal, visto
com base no didlogo e na cooperacao entre as partes, de forma que por meio
do qual se busca preenchidas as lacunas existentes nas relagdes, atingindo-
s€ um consenso, ou, no minimo, um compromisso. Por isso que cada caso
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¢ unico, demandando tempo e estudo ja que o mediador deve enxergar os
interesses por tras das posicoes externalizadas pelos envolvidos.

Assim, atualmente, o elemento central para se compreender a
mediagao ¢ a formagao de uma cultura de pacificacdo, pautada no dialogo,
em contraposi¢ao a cultura existente em torno da imprescindibilidade de
uma decisao judicial para que a lide possa ser resolvida.

Deve-se aqui, abrir um paréntese, para que seja esclarecido que a
mediagdao nao € sindnimo de conciliagdo. Sao instrumentos de gestao de
conflitos, porém, completamente diferentes. A mediacdo ¢ entendida
como um meio alternativo e voluntario de resolu¢do de conflitos no qual
um terceiro imparcial orienta as partes para a solu¢do das controvérsias,
sem sugestionar. Na mediacao, as partes se mantém autoras de suas proprias
solugdes.

Enquanto que a conciliacao € uma alternativa de solucao extrajudicial
de conflitos. Aqui, um terceiro imparcial intervird para buscar, em conjunto
com as partes, chegar voluntariamentea um acordo, interagindo,
sugestionando junto as mesmas. O conciliador pode sugerir solucdes para
o litigio, entrando no mérito da causa.

Ou seja, com a mediagao, visa-se recuperar o didlogo entre as partes.
Por isso mesmo, sdo elas que decidem. As técnicas de abordagem do
mediador  tentam primeiramente restaurar o  dialogo para que
posteriormente o conflito em si possa ser tratado. SO depois se pode chegar
a solucdo, enquanto que a conciliacdo pode ser mais indicada quando ha
uma identificagdo evidente do problema, quando este problema
¢ verdadeiramente a razdo do conflito — ndo ¢ a falta de comunicagao que
impede o resultado positivo. Diferentemente do mediador, o conciliador
tem a prerrogativa de sugerir uma solugao.

Ressalta Leonardo Sica (SICA, 2007, p. 50) que na concilia¢do, o
terceiro neutro ndo tem o poder de decidir sobre o problema trazido pelas
partes, mas tem um papel ativo na resolugdo da disputa: na tentativa de
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chegar a um acordo entre as partes o conciliador tem uma func¢do diretiva
na promog¢ao da conciliagdo e no controle e orientacao da discussao sobre
elementos tidos como tuteis. Enquanto que a mediagdo, ao inverso, ¢ um
processo de resolugao dos conflitos no qual ¢ deixado as partes, o poder, €
consequentemente a responsabilidade, de decidir se e como encontrar uma
solucao ao conflito, sendo o mediador um mero facilitador da comunicagao.

Humberto Pinho e Karol Dur¢co (PINHO ¢ DURCO, 2010, p. 382),
sobre a diferenca entre conciliacdo ¢ mediagao complementam:

Podemos, entdo, estabelecer trés critérios
fundamentais:

Quanto a finalidade, a mediagcdo visa resolver
abrangentemente o conflito entre os envolvidos. J4 a
concilia¢do contenta-se em resolver o litigio conforme
as posi¢oes apresentadas pelos envolvidos.

Quanto ao métodos, o conciliador assume posi¢ao
mais participativa, podendo sugerir as partes o0s
termos em que o acordo poderia ser realizado,
dialogando abertamente a este respeito, ao passo que
o mediador deve abster-se de tomar qualquer
iniciativa de proposi¢ao, cabendo a ele apenas assistir
as partes e facilitar a sua comunicacao, para favorecer
a obten¢ao de um acordo de reciproca satisfagao.
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Por fim, quanto aos vinculos, a conciliagdo ¢ uma
atividade inerente ao Poder Judiciario, sendo realizada
por juiz togado, por juiz leigo ou por alguém que
exerca a fungdo especifica de conciliador. Por outro
lado, a mediacao ¢ atividade privada, livre de qualquer
vinculo, ndo fazendo parte da estrutura de qualquer
dos Poderes Publicos. Mesmo a mediagao
paraprocessual mantém a caracteristica privada,
estabelecendo apenas que o mediador tem que se
registrar no Tribunal para o fim de ser indicado para
atuar nos conflitos levados a Justica.

55
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54965




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
S~
N
(g}
Q
©
™~
o
N
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

Assim, passada a diferenga entre conciliagao e mediagao, insta frisar
que a partir dos resultadospositivos extraidos com o uso da mediagdo como
modo de resolug¢do dos conflitos, olhou-se a autocomposi¢do com outros
olhos, agora, sob a otica da satisfagdo do usudrio por meio da utilizacao de
técnicas apropriadas, adequada ao ambiente dos debates e da relagdo social
entre mediador e partes que favoreca o entendimento do dano causado e
dos seus efeitos.

A sistematica da mediagao implica na pratica de uma negocia¢ao
assistida por um terceiro, por isso que algumas orientagdes da teoria da
negociacao devem ser atendidas. Por exemplo, podem-se citar as estruturas
alternativas de resolucao de problemas que podem ser utilizadas pelo
mediador durante o processo autocompositivo, aqui a proposta consiste em
abandonar, quando possivel, formas rudimentares de negocia¢ao, como a
chamada negociacao posicional, a fim de se buscar resultados mais
satisfatorios aos interesses das partes em negociagao. (Azevedo, 2012, p.
79)

O processo de mediacdo, basicamente, pauta-se em uma estrutura
informal, simplificada e acessivel para todos, uma vez que ha a
flexibiliza¢do dos procedimentos, a pratica de sessdes individualizadas,
para cada caso ¢ dada uma atengdo especifica e direcionada e, por fim, o
tom informal, para que tal modelo seja acessivel.

Por fim, impende esclarecer que a informalidade do processo de
mediagdo, nao implica no desatendimento dos direitos e garantias
processuais do individuo, pelo contrario, como método apropriado de
resolugdo de controvérsias, traz o contraditorio, permitindo-se, que todos
os envolvidos possam atuar de modo a tentar resolver o conflito, além da
ampla defesa.

Deste modo, como a mediacao ¢ exercitada através de um processo
que engloba os interesses ¢ sentimentos das partes, existindo a figura do
mediador um personagem que exerce um papel importante, porém, como
coadjuvante, na medida em que fornece a estrutura e a prote¢ao necessarias
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para aproximar as partes, permitir que estas percebam o conflito de forma
mais positiva, apresenta-se como o novo modelo de justica compativel com
os novos conflitos e anseios da sociedade.

3. AMEDIAGAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - CPC
— O PRINCIiPIO DO ESTIMULO DA SOLUGAO DO LITiGIO POR
AUTOCOMPOSICAO

Ao passo em que o Estado monopolizou o dever de dar a solucao aos
litigios, acabou por sufocar e desestimular a ado¢ao da mediagcao como uma
alternativa.

Todavia, diante da crise de eficacia em que estd imerso o sistema
processual brasileiro, pois a mera aplicacao de uma penalidade ao infrator
nao ¢ satisfatorio para, efetivamente, solucionar o litigio.

E mais. O aparato processual, no decorrer do tempo, apresentou-se
cada vez mais desatualizado, aleatdrio a realidade vigente e extremamente
burocratico o que o transformou em um sistema ineficaz, ineficiente,
chegando-se ao ponto de, em certa forma, ser obsoleto.

Outro fator que contribui para esta crise ¢ a postura que o Estado adota
ao solucionar o conflito, visando, sempre, dar a melhor resposta que atenda
aos seus interesses ¢ aos fins colimados, olvidando-se, completamente, das
pessoas envolvidas, dos aspectos sociais, psicologicos, emocionais ¢
mentais que podem estar envolvidos.

Ao condenar uma parte em detrimento de outra, declarando uma parte
vencedora e a outra derrotada pode até compensar o dano causado, mas,
nao necessariamente, encerra o conflito.

Frente a todos esses problemas a mediagao, antes considerada como
uma forma primitiva deresolucdo dos conflitos ressurge, como uma
alternativa ao sistema processual, em que se pretende buscar a melhor
solucdo para o caso concreto € nao apenas para a parte agredida, além de
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ser um modelo que possibilita a anélise de todos os aspectos que o litigio
pode apresentar.

Desde o ano de 2010, quando o Conselho Nacional de Justiga — CNJ,
editou a Resolucao n. 125, a mediagao passou a ser vista com outros olhos.
Abandonou-se a visdo de que a mediacdo iria prejudicar a hegemonia
estatal e criar respostas aos conflitos que seriam prejudiciais para a
sociedade, passando-se a visualiza-la como uma alternativa para desafogar
o Poder Judiciario ¢ como um modelo que, efetivamente, soluciona o
problema, em sua completude, todos os aspectos e peculiaridades.

Fredie Didier Jr. (DIDIER JR, 2015, p. 273) assevera que com a
Resolugdo n. 125 do CNIJ“instituiu-se, no Brasil, a politica publica de
tratamento adequado dos conflitos juridicos, com claro estimulo a solugdo
por autocomposicao™.

Todavia, em que pese a Resolucao n® 125, do CNJ ter trazido normas
acerca da mediacdo e da conciliagdo, estimulando a utilizacao destas
medidas desde o ano de 2010, como até entdo, no ordenamento juridico
brasileiro ndo existiam regras para concretiza-las tais disposi¢des ficaram
perdidas e sem muita efetividade.

Assim, diante desta caréncia normativa, o novo Codigo de Processo
Civil ao trazer a valorizacdo das formas alternativas de solucao dos
conflitos, encartadas desde o seu artigo 3°, merece aplausos, pois, enfim,
regulamentaram-se os ideais trazidos na referida resolu¢do do CNJ,
ratificando as tentativas do Poder Judiciario em incentivar a resolucao dos
conflitos através da autocomposi¢ao, e, acima de tudo, reforgou esta nova
tendéncia.

Nos precisos termos do §2° do citado artigo, “0 Estado promovera,
sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”,
complementando, no §3°, ha a previsao de que “a conciliagdo, a mediacgéo
e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser

58



estimulados por juizes, advogados, defensores pablicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Este artigo 3° reproduz uma exigéncia constitucional de que ndo se
excluira da apreciacao judicial a ameaga ou a lesdo a direitos. Neste mesmo
artigo assegura-se a arbitragem e se estabelece um dever de estimulo a
autocomposi¢ao (mediagdo, conciliagao e outros métodos de composi¢ao)
pelas partes.

Através deste artigo criou-se um modelo multiportas do Poder
Judiciério, pois traz outros modos para se solucionar os conflitos. O que
antes eram meras medidas alternativas, atualmente, sdo adequadas e
integradas, deixando o modelo judicial como uma alternativa e ndo mais o
método principal. O nome do sistema ¢ uma metafora, pois a depender do
seu problema havera um direcionamento para a arbitragem, mediagdo,
conciliagdo ou para o proprio o judiciario.

A demanda serd separada a depender das suas caracteristicas e
peculiaridades e sera um sistema integrado, se um método ndo funcionar
podera ser utilizado outro mecanismo. O novo CPC traz como um método
eficiente para resolver as demandas.

A mens legis deste dispositivo e do novo CPC como um todo, no
tocante a inclusao da mediagdo como forma legitimada a resolver os
conflitos, visa dar a solu¢ao adequada para cada caso, resolvendo o litigio
na sua completude. O foco ndo ¢ a diminui¢ao do nimero de processos que
chegam aos Tribunais.

Neste sentido, Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., 2015, p. 280), faz o
seguinte alerta:

A autocomposi¢do ndo deve ser vista como uma
forma de diminui¢do do numero de causas que
tramitam no judiciario ou como técnica de aceleracao
dos processos. Sdao outros os valores subjacentes a
politica publica de tratamento adequado dos conflitos
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juridicos: o incentivo a participagdo do individuo na
elaboracdo da norma juridica que regulard o seu caso
e o respeito a sua liberdade, concretizada no direito ao
autorregramento.

Diante de tais normas, agora ¢ um dever do Estado promover a
resolucao dos conflitos através das técnicas da conciliagao e da mediacgao,
abandonando-se o monopdlio da jurisdi¢ao e abrindo o leque de atuagao
para novas possibilidades.

Tal promocao deve acontecer ndo visando o desafogamento do
judiciario, mas, sim, a satisfacdo das partes envolvidas no conflito, a
resolucdo do conflito na sua completude. Pois a medidas autocompositivas
possuem uma esséncia mais construtiva. A diminui¢do no nimero de
demandas devera vir como uma consequéncia € ndo como foco principal.

Insta frisar que o novo CPC, ndo trouxe apenas uma base
principiologica de estimulo a utilizacdo da mediacdo. H4 uma efetiva
regulamentacao acerca da mediagdo, quando traz uma secao inteira de um
capitulo destinada a regulamentar a atividade dos conciliadores e dos
mediadores judiciais (artigos 165 a 175).

A partir desta nova sistematica processual, surge, também, um novo
principio — o principio do estimulo da solugdo por autocomposicao -, que
devera orientar toda atuagao estatal na resolucao dos litigios.

Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., 2015, p. 273) ao defender a
importancia deste principio, aduz o seguinte:

Compreende-se que a solu¢ao negocial nao ¢
apenas um meio eficaz e econdomico de resolucao dos
litigios: trata-se de importante instrumento de
desenvolvimento da cidadania, em que os interessados
passam a ser protagonistas da construcdo da decisio
juridica que regula as suas relacdes. Neste sentido, o
estimulo a autocomposicao pode ser entendido como
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um refor¢o da participagdo popular no exercicio do
poder — no caso, o poder de solugdo dos litigios. Tem,
também por isso, forte cardter democratico.

O aparato trazido pelo novo CPC ¢ de certa forma, completo, pois
previu os orgaos que devem se criados, os mecanismos que podem ser
utilizados, além de estipular as atribui¢des concernentes a atuacao do
conciliador ¢ do mediador, os distinguiu, acabando com as interpretacoes
dubias da doutrina. Agora, o conciliador ¢ o mediador sdo elevados a
categoria de auxiliares da justica, consoante expressamente consta no rol
do art. 149.

Traz, ainda, determinacdo expressa dirigida aos Tribunais para
criarem setores de conciliagdo e mediagdao (artigo 165, caput), como,
também, outros programas estimuladores da autocomposigao.

Esclarece Fredie Didier Jr. (DIDIER JR, 2015, p. 278) que “‘estes
centros serdo preferencialmente responsaveis pela realizacdo das sessdes
e audiéncias de conciliacdo e mediacdo. Além disso, estes centros tém o
dever de atender e orientar o cidadao na busca da solucdo do conflito.”.

O modelo trazido pelo novo CPC traz a concilia¢ao e a mediagdo para
o centro das preocupagdes do sistema processual, pois a todo tempo diz que
antes de se buscar a resolucao do litigio através de uma decisao judicial,
deve o magistrado buscar uma solugao consensual, construida pelas partes,
mediante as concessoes reciprocas.

No novo cdédigo ha diversos dispositivos que visam estimular a
resolucao dos conflitos através das técnicas da mediacao e da conciliacao,
dentre eles podemos citar: (i) capitulo inteiro que regula a mediagdo e a
conciliagdo (arts. 165 a 175); (ii) estrutura o procedimento de modo a por a
tentativa de autocomposicdo como ato anterior ao oferecimento da defesa
pelo réu (arts. 334 a 695); (iii) permite a homologagdo judicial de acordo
extrajudicial de qualquer natureza (art. 515, III e art. 725, VIII); (iv) permite
que, no acordo judicial, seja incluida matéria estranha ao objeto litigioso do
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processo (art. 515, §2°); (V) permite acordos processuais (sobre o processo)
atipicos (art. 190); (vi) a possibilidade da audiéncia de conciliagdo se
desdobrar em mais de uma sessao, fixando o limite temporal de 2 meses
para as tentativas de autocomposi¢do (art. 334, §2°); (vii) o intervalo
minimo estabelecido entre as audiéncias, fixado em vinte minutos (art. 334,
§12°); (viii) a imposi¢do de sangdo para a parte que injustificadamente nio
comparecer a audiéncia de conciliagdo, enquadrando a falta como ato
atentatorio a dignidade da justica, sancionada com “multa até dois por
cento, ou da vantagem econdmica objetivada, revertida em favor da Unido
ou do Estado” (art. 334, §8°).

Neste diapasdao, o incentivo a utilizacdo da autocomposi¢cdo ¢ um
refor¢o ao principio participativo, pilar do Estado Democratico de Direito,
em que ¢ concedido as pessoas o poder de solucionar os seus litigios.

Assim, em funcdo deste novo principio, haverd uma alteracdo nas
politicas processuais, agora, focando-se na adog¢do de artificios que visardo
estimular a mudanga da mentalidade litigiosa da sociedade brasileira, além
de um consequente alargamento do centro judicial de resolucdo dos
conflitos, abrindo, agora, espaco para os métodos de autocomposicao,
primordialmente, para a concilia¢do e para a mediagdo.

Tal principio € interessante porque valoriza a forma de resolugdo de
conflito que valoriza a capacidade das partes envolvidas chegarem a
solucdo do seu conflito, como, também, passa para elas a percepcao de
capacidade, o que contribui significativamente com a obten¢do da
pacificagdo social. E como a mediacao possui essa grande vantagem, pois
visa restaurar os lagos rompidos com o conflito e promover a convivéncia
futura, apresenta-se como o modelo mais apropriado.

Entretanto, alguns doutrinadores ja apresentam uma resisténcia contra
a propagacao deste estimulo a adog¢do das formas autocompositivas,
alegando, em resumo, que ha um sério risco dos acordos celebrados serem
inexequiveis e antissociais, em que se busca tdo somente a obten¢do de um

62



dado em um plano estatistico de casos, supostamente, resolvidos ou que
oferegam uma falsa sensagdo de apaziguamento.

Acrescentando, Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, (NEVES, 2015,
p. 9) critica tal estimulo por acreditar que estd em descompasso com a
realizada pratica, para tanto, sustenta o seguinte:

Por outro lado, em especial em determinadas
areas do direito material, como o direito consumerista,
a distancia econOmica entre o litigante contumaz
(fornecedor) e o litigante eventual (consumidor) gera
transagdes — ou conciliagdes a depender da tao
propalada pacificacdo social. Se parece interessante
por variadas razdes para o fornecedor, para o
consumidor a transacdo ¢ muitas vezes um ato de
necessidade, e nao de vontade, de forma que esperar
que ele fique satisfeito pela solucdo do conflito ¢ de
uma ingenuidade e, pior, de uma auséncia de analise
empirica preocupantes.

E ha mais, porque, a se consolidar a politica da
conciliagdo em substitui¢ao a jurisdi¢ao, o desrespeito
as normas de direito material poderd se mostrar
vantajoso economicamente para sujeitos que tém
direito e estrutura para aguentar as agruras do
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processo ¢ sabem que do outro lado havera alguém
lesado que aceitara um acordo, ainda que
desvantajoso, somente para se livrar dos tormentos de
variadas naturezas que o processo atualmente gera.
OO desrespeito ao direito material passard a ser
resultado de um cdlculo de risco-beneficio realizado
pelos detentores do poder econdmico, em desprestigio
evidente do Estado Democratico do Direito.

Frente a estas criticas, impende fazer o seguinte esclarecimento,
conforme explicitado, linhas atrds, o objetivo de se estimular o uso das
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medidas autocomposivas para solucionar os conflitos ndo ¢ para
desabarrotar o Poder Judicidrio, muito menos, encerrar 0S processos que
estdo se arrastando ha anos de qualquer jeito ou, pior ainda, resolver de
qualquer jeito os conflitos novos, com o mero intuito de se evitar a
provocagao da jurisdicao estatal e a demora no desenrolar do processo.

Com o estimulo a utilizagcao da mediacao, busca-se enxergar o conflito
nado s6 como um fendmeno juridico, mas, também, como social,
psicolédgico, emocional, valorativo, ou seja, como ele ¢ de verdade, na sua
inteireza, para que a solucao ser construida atente para todos esses vieses €
busque resolvé-los, também.

E mais. Nao se utilizard destes mecanismos para cumprir as metas
impostas pelo CNJ.

Por fim, importante deixar claro que, consoante as normas insculpidas
tanto na Resolugdo 125/2010 do CNJ como no novo CPC, o mediador e o
conciliador deverdo ser profissionais preparados para diante de uma
desigualdade material entre os litigantes nao permitir que isso transcenda e
influencia na composic¢ado celebrada. Como explicado quando foi dito sobre
a figura do mediador, este devera ter formagao para atuar nesta qualidade,
e devera ser aceito por ambos os contendores.

Através deste novo modelo, as pessoas conseguirdo resolver os
problemas por uma via alternativa, pois ¢ mais facil resolver
definitivamente um conflito através do didlogo do que por uma sentenga
impositiva, cuja execu¢ao demora um longo tempo e consome significativo
volume de dinheiro publico.

Procura-se criar mais um servico organizado do Judicidrio no sentido
de resolver e prevenir litigios. O fundamental na resolugdo ¢ criar uma
mentalidade sobre tudo isso, uma cultura de que a mediagdo também ¢ uma
coisa muito boa do ponto de vista social e, por consequéncia, também ¢
muito boa do ponto de vista dos servigos estatais.
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CONCLUSAO

Assim, em decorréncia da monopolizagao pelo Estado das formas de
resolucao dos conflitos, houve uma diminui¢ao, acentuada, na credibilidade
e confianga depositadas pela sociedade no Poder Judiciario, surgindo, neste
panorama uma crise de efetividade.

Como consequéncia desta crise houve uma redugao no acesso a justica
e um aumento nautilizagdo das praticas de vinganca privada, o que sO
aumenta o problema da litigiosidade no Brasil.

Frente a esses problemas, o direito processual comeca a buscar uma
justica que, efetivamente, seja mais acessivel aos cidadaos e que dé uma
solucdo satisfatoria as querelas, de forma a evitar a morosidade e o
formalismo exacerbado do atual sistema, proporcionando a todos o um,
efetivo, acesso a justica.

Neste contexto, estrutura-se um novo modelo que pretende trazer para
o campo processual, as respostas autocompositivas para os conflitos,
apresentando-se a mediagao como o principal exemplo, pois a procura de
meios consensuais atinge, sobretudo, aos ditames democraticos.

Tal modelo comecou a ser estruturado desde 2010 com a Resolugao
n. 125 do CNJ, apresentando, agora, um passo muito importante com o
novo CPC, que trouxe a regulamentagdo que faltava.

Encartado pelo principio do estimulo da solucdo do litigio por
autocomposi¢ao, o atual modelo, visa dar ao litigio uma resposta efetiva e
completa, englobando todos os seus vieses.

Assim, com a mediagdo visa-se gerar uma democratizagao no acesso
a justica, pois ao minimizar as deficiéncias do sistema processual,
consequentemente sanam-se as caréncias com uma humanizacdo do
processo, promovendo a abertura da mentalidade e evolugdo da populagdo,
abandonando-se a cultura de litigiosidade.
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Por derradeiro, conclui-se que o novo CPC, ao prever e, também,
repita-se, regulamentar os meios alternativos de resolucdo de conflitos,
como uma op¢do a jurisdicdo, veio em harmonia com o Estado
Democratico de Direito ¢ a caga pela superacdo dos obstaculos que
impedem a concretizagdo do direito de acesso a justica.
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A INERCIA NA APLICACAO DA LEGISLAGAO E FISCALIZACAO
NO AMBITO DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO E SUA
COLABORAGCAO NA DIVERGENCIA PRESCRICIONAL EM
RELACAO AS PRETENSOES DE REPARAGCOES POR
ACIDENTES DE TRABALHO

JOKSHAN CARVALHO ALVES E SILVA CORTEZ:
Bacharel em Direito - Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais de Maceio - FAMA.

RESUMO: Teve como proposta maior o prazo a ser aplicado com
relacdo as pretensdes de reparacdes de acidentes de trabalho em
face do empregador ou do tomador de servigos, ante a divergéncia
referente a natureza a partir da competéncia da Justica do Trabalho,
mediante Emenda de n° 45/2004 e as variadas decisbes e
correntes de entendimento. Sua subdivisido asseverou na
preocupacao visivel que se iniciou no inicio do século XX, tanto em
medidas preventivas e protetivas, quanto na aplicacdo de sancdes
indenizatérias para os danos causados, sdo eles o moral individual
e coletivo, material e estético, bem como a evolugao histérica
perante a precaucio e prevencao dos riscos ao meio ambiente de
trabalho na protecdo a saude do trabalhador, o conceito e a
fiscalizacao interligada ao Ministério Publico do Trabalho e sua
atuacgao.

A metodologia empregada na preparacao deste estudo recorreu a
analise Dbibliografica, alcangada através da apreciagdo e
comparacdo das informacgdes coletadas em doutrinas, acervos
virtuais, artigos publicados, trabalhos académicos, estudos e teses
de pesquisadores, como também, jurisprudéncias dos Tribunais, a
fim de evidenciar a discrepancia de diferentes regides das decisdes
proferidas em reclamacdes trabalhistas e a necessidade de
atualizacdo legislativa no meio processual trabalhista e sua
inseguranga juridica.
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Palavras chave: Meio Ambiente do Trabalho; Precaucdo e
Prevencao; Fiscalizacdo; Ministério Publico do Trabalho;
Reparacdo de Danos: Moral Coletivo e Individual, Material e
Estético; Prescricdo; Acidente de Trabalho.

ABSTRACT: Resulted in improvements proposed the term to be
applied with respect to claims for reparations against accidents at
work in the face of an employer or policyholder services before the
divergence concerning the nature from the jurisdiction of the Labour
Court, by amendment of paragraph. 45/2004 and the various
decisions and current understanding. Subdivision asserted in the
visible concern that began in the early twentieth century, both in
preventive and protective measures, as in the application of
sanctions indemnification for damages, they are individual and
collective moral, material and aesthetic, as well as the historical
evolution before the precaution and prevention of risks to the
working environment to protect workers' health, the concept and
connected to the Ministry of Labor and monitoring its performance.

The methodology used in preparing this study resorted to
bibliographical analysis, achieved through assessment and
comparison of the information collected on doctrines, virtual
collections, published articles, academic papers, theses studies and
researchers, but also jurisprudence of the Courts in order to highlight
the discrepancy of different regions of the decisions in labor claims
and the need for legislative update on labor legal remedy and legal
insecurity.

Keywords: Environment Labour; Precaution and Prevention;
supervision; Ministry of Labour; Reparations: Collective and
Individual Moral, Material and Aesthetic; prescription; Accident.

INTRODUGAO
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A protecao ao meio ambiente que pode ser reconhecido como
materialmente um direito fundamental, € um direito de todos, a
defesa que assegura também uso comum dos trabalhadores e a
qualidade de vida, como reza os artigos 196, 170 VI e 225 da
Constituicdo Federal de 1988. Acarretando, dessa forma, a
importancia do meio ambiente do trabalho saudavel, condizendo o
direito ambiental, fundamental, tanto quanto, o enquadramento legal
do acidente de trabalho e dos riscos na qual deve se incorporar na
participagcdo dos trabalhadores por serem os principais agentes,
tendo em vista o papel principal na identificagdo, eliminagao e
controle dos riscos; cujo objetivo é a protecdo do meio ambiente do
trabalho, a preservacdo da saude, a higiene e a seguranca do
trabalhador, evitando a acumulagcdo da indenizagdo com os
beneficios acidentarios, as hipéteses de exclusao do nexo causal e
cabimento da responsabilidade objetiva e a prescrigao aplicavel, ou
seja, a protecao e o exercicio de seu direito de agcado, em relacao ao
prazo prescricional para indenizacdes.

O meio ambiente do trabalho é um conjunto de fatores
relacionados as condigdes dos trabalhadores em seu labor. O
desrespeito a seguranca é uma agressao nao s6 ao trabalhador
como para toda sociedade, por ser um dos mais importantes e
fundamentais direitos. Dessa maneira, ndo existindo a protecao e
fiscalizacado devida, principalmente por parte do Ministério Publico
do Trabalho por ser o defensor da ordem juridica perante aos
interesses de toda sociedade, dessa maneira, se ndo existir como
tal, acarretara em danos aos trabalhadores que pode ser de ordem
patrimonial-material ou extrapatrimonial e moral. Nao existindo a
possibilidade de reparar, aplica-se sancido indenizatéria
compensatoria. Surgindo a grande problematica que é a divergéncia
referente a natureza das pretensées de reparacdo em face de
acidentes de trabalho, tendo como alvo a vasta variacdo de
correntes e decisbes referente ao prazo prescricional a ser
aplicado.
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Todo esse emblematico conjunto tem como alvo a protecao
que possui carater estrutural e dispde como um dos objetivos do
Estado, restando, assim modelo juridico de protecao do trabalhador
no seu ambiente de trabalho, tendo em vista o baixo ideal moderno
e mais solido, inclinado pelo conceito de um direito ambiental do
trabalho; pois, o risco nos locais de trabalho ndo possui dificuldade
exclusivamente técnica, € também de natureza politica e ética. A
proposta é contribuir para a emergéncia desse paradigma no
cenario brasileiro.

1 O MEIO AMBIENTE DE TRABALHO E SUA APLICAGAO
1.1 Evolucgao Histérica

A historiografia contemporanea pautada na preservagao do
ambiente do trabalho nos permite uma analise a partir da premissa
dos riscos do tipo profissional com o propdsito do homem de
conseguir sua permanéncia, bem como preservar a saude e vida.

Os trabalhos no periodo da antiguidade, antes de Cristo, eram
desenvolvidos manualmente. Hipocrates em seus manuscritos
relata doengas entre metalurgicos e mineiros, Galeno no século Il
com relatos de doencas de trabalhadores das Illhas do
Mediterraneo, comegando por Paracelso e Georgius Agricola a
preocupacao de descrever os sintomas das doencas, entre outros.
Porém, destaca-se Bernardino Ramazzini que publicou uma obra
pela qual destrinchou de maneira diversa as profissdes e 0s riscos
de cada uma, observadas a partir do seu proprio estudo (ROSEN,
1994).

Com o desenvolvimento moderno industrial, surgiu o éxodo
rural e a preocupacdo com a urbanizagao crescente, modificando
todo sistema econdmico do mundo, gerando grandes reflexos
sociais, principalmente na saude publica. Por esse aspecto, teve
inicio a revolucao industrial, que uniu o capital e o trabalho - muitas
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fabricas sem a estrutura necessaria, maquinas de dificil manuseio e
muitos trabalhadores sem qualificacdes - proporcionando condi¢oes
humanas degradantes e ocasionando varios problemas de doencas
ocupacionais.

No Brasil, a revolugao industrial se iniciou por volta de 1930,
nao muito diferente dos europeus com grandes problemas de
acidentes de trabalho. Por volta da década de 70, o Pais, foi
considerado o campedo mundial dos acidentes de trabalho. Devido
a esses problemas de ordem negativa, o Ministro do Trabalho
Arnaldo Pietro, em discurso, relatou a drastica constatacdo sobre a
problematica (BONCIANI ,1994, p.53-58).

Para tanto, voltemos nossa atencido para
1974, quando o total de acidentes do trabalho
atingiu a cifra de 1.796.761, com uma meédia de
5.891 acidentes por dia util de trabalho, sendo
que daquele total resultaram 3.764 mortes e
65.373 incapacitados permanentemente [...]
acarretando perdas de oito (8) bilhdes de
cruzeiros.

Devido a severas criticas pelo reflexo da prépria degradacao
da saude do trabalhador, a época, foram criadas medidas
intervencionistas que tinham como ponto de partida a aplicagcao de
punicao aos adeptos contrarios aos permitidos a dignidade e saude
do trabalhador. Com medidas avaliativas de riscos e limites,
obtivera-se éxito que acarretou em mudanca da propria legislagao,
promovendo a teoria do risco social, bem como, o amparo da vitima
do acidente (MENDES, 1980).

Surge na Inglaterra na primeira metade do século XIX com a
revolucdo industrial a Medicina do Trabalho, enquanto
especialidade médica, para tratar as doencas, e, até mesmo, como
uma forma para ampliar o campo de pesquisa para o bem estar
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mental, fisico, social e higiene pessoal dos trabalhadores. Nos
ultimos tempos, especialmente nos paises da América do Norte e
da Europa, tem existido uma modificacdo substancial no aspecto
dos profissionais que se submetem aos riscos nos locais de
trabalho, atuando no controle e eliminagdo destes na fonte no
sistema preventivo, e ndo apds a ocorréncia de acidentes e doencas
(MENDES & DIAS, 1991). As praticas gerenciais e a organizacao
do trabalho passaram a ser distinguidas como importante foco de
apreciaciao, seja como causativas de acidentes, doencas e
sofrimento, ou como integrantes fundamentais das politicas de
segurancga e saude nas empresas.

1.2 Meio Ambiente do Trabalho e sua Natureza Juridica

O conceito de meio ambiente no ambito juridico é aberto e
definido de maneira ampla, para criar uma ligacéo e aplicacdo da
norma legal. O advento da Constituicdo Federal de 1988 consagrou
parte especifica, em seu Capitulo VI, ao meio ambiente, tratando
como condi¢cado de norma de direito fundamental no seu artigo 225,
como também no artigo 3°, inciso I, da Lei n°® 6.938/91, em que adota
a saude, a seguranca e o bem estar do cidadéao e a qualidade do
meio ambiente em todos seus aspectos, como assevera Norberto
Bobbio (1992, p.63), “uma coisa é falar dos direitos do homem,
direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los com
argumentos convincentes; outra é garantir-lhes protecao efetiva”.

Para o ilustre doutrinador, José Afonso da Silva (2003, p.5), o
meio ambiente do trabalho corresponde: “ao complexo de bens
imdveis e moéveis de uma empresa e de uma sociedade, objeto de
direitos subjetivos privados, e de direitos inviolaveis da saude e da
integridade fisica dos trabalhadores que o frequentam”.

Amauri Mascaro Nascimento (2003, p. 584) entende que:
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O meio ambiente de trabalho €&, exatamente,
o complexo maquina-trabalho; as edificacdes, do
estabelecimento, equipamentos de protecao
individual, iluminagdo, conforto térmico,
instalagdes elétricas, condigdes de salubridade
ou insalubridade, de periculosidade ou n&o,
meios de prevencéao a fadiga, outras medidas de
protecao ao trabalhador, jornadas de trabalho e
horas extras, intervalos, descansos, férias,
movimentacdo, armazenagem e manuseio de
materiais que formam o conjunto de condi¢des
de trabalho etc.

Diante das acepcbes citadas, o tema meio ambiente de
trabalho é autbnomo, ndo se trata de um mero direito trabalhista
pela existéncia de um vinculo contratual, sendo o seu objeto a
preservacdo do homem no seu ambiente de trabalho contra as
formas de deterioracdo da sua saudavel qualidade de vida, como
atesta o artigo 196 da Constituicdo Federal. Portanto, esse conceito
€ estimado nos campos: doutrinario, legal e constitucional. Sua
natureza €& difusa, com eficacia imediata, individual e
consequentemente para toda coletividade.

1.3 Protecao ao Meio Ambiente

A grande problematica dos riscos causados nos
ambientes de trabalho no Brasil e, principalmente, no nosso Estado
trata-se diretamente com a prevencdo e a relacdo com a
responsabilidade civil. O doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2003)
a qualifica como a mais importante inovacdo em matéria de
responsabilidade no Cbédigo, embora registre que exigira um
cuidado extremo da nova jurisprudéncia diante do alargamento do
seu conceito e por representar norma aberta. Podendo assim ser
diferenciada, representa transferir para a jurisprudéncia a tarefa de
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conceituar o que seja atividade de risco no caso concreto e a torna,
ainda segundo o seu pensamento, de discutivel conveniéncia.

E visivel a grande preocupacéo que se iniciou no final
do século XX, levando o governo investir em medidas protetivas,
bem com empresas privadas se incluirem a gestdo ambiental com
as licencas necessarias. Para orientacdo e prevencao de futuros
riscos, determinam e atestam os artigos 60, 157, 160 da CLT e
Sumula de n° 349 do TST que, para Raimundo Sim&o de Melo
(2010, p.73) dispde o seguinte:

Os empresarios, quanto a prevencao do
meio ambiente de trabalho e protecdo da saude
do trabalhador, podem ser classificados em trés
categorias: a primeira € daqueles ignorantes que
chegam mesmo a desconhecer 0s riscos
ambientais e regras de prevengao, muitas vezes
colocando a sua proépria vida em perigo, como
acontece com pequenos agricultores rurais, que,
juntamente com outros trabalhadores e
familiares, labutam em condi¢cdes totalmente
inseguras e também se acidentam; a segunda
engloba que, imbuidos unicamente do objetivo
de lucrar a qualquer custo, mesmo sabendo dos
riscos eminentes em que se encontram seus
empregados e da possibilidade de ter que arcar
com futuras reparagdes de varias ordens, nada
investem na seguranca e medicina do trabalho.
Estes, na conceituacao de Aristételes sdo os
avarentos, os quais sofrem da deficiéncia do dar
e excesso no tomar (Etica a Nicdmaco, livro |,
p.304); a terceira € dos racionais, que friamente
analisam as possibilidades lucrativas com e sem
investimento na preservagcdo de riscos
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ambientais, adotando sempre a alternativa que
Ihes proporcione lucro ou a menos evite perdas.
Estes, que podem até nao agir movidos por
nenhum aspecto humanitario ou social, mas,
norteados pela obtencdo do lucro, estéo
aumentando no mundo capitalista, porque,
efetivamente, como ja aludido mais de uma vez,
investir na saude do trabalhador da lucro e evita
gastos e aborrecimentos futuros.

A Carta Magna é emanada por um conjunto de regras
ou preceitos que se fixam aos principios que norteiam
especificamente ao Meio Ambiente de Trabalho, como no principio
da dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e
na livre iniciativa, privilégios para obter, sobretudo, a vida, a
qualidade com protecao e liberdade.

Vale ressaltar os artigos 170 e 225 da Constituicao
Federal, onde se encontra a ampliacdo, tornando-se acessivel a
ordem econdmica direcionada a dignidade da pessoa humana, a
valorizacdo do trabalho em si e a participacdo da coletividade na
defesa do meio ambiente. Cabe também ressaltar, que existe
dispositivos no tocante a esfera penal em relacdo ao meio ambiente
do trabalho, onde criminaliza o ato de exposicao de trabalhadores a
perigo e iminente, como atesta o artigo 132 do Codigo Penal. No
plano internacional, existem varias Convengdes de Organizacéo
Internacionais do Trabalho — OIT - em que o Brasil promulgou, com
o compromisso de que oOs objetivos do emprego pleno sejam
produtivos e um trabalho decente para todos.

A medicina do trabalho no Brasil mostrou-se declinada aos
avancos do mundo moderno, tanto que foi editada a Lei n°. 6.514/77
que modificou os artigos 154 a 201 da CLT mediante Portaria n°.
3.214/70 onde destrinchou sobre servicos especializados em
segurancga, operacdes insalubres e perigosas, concomitantemente,
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com instrumentos de defesa e tutela de cunho administrativo e
processual, como: Programa Internacional para Melhoramento das
Condicbes do Meio Ambiente do Trabalho — PIACT; Perfil
Profissiografico Previdenciario — PPP; Estudo Prévio de Impacto
Ambiental — EPIA; Programa de Prevencao de Riscos Ambientais —
PPRA; Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional —
PCMSO; Dissidio Coletivo, entre outros. Tendo como base
principios como o0 de precaugdo e prevengao, levando
principalmente em consideracdo as empresas que tém como
obrigacdo mediante ao artigo 157 da CLT cumprir as normas de
segurancga e medicina do trabalho; instruir os empregados, por meio
de ordens de servigo, quanto as precaucdes a tomar para evitar
acidentes de trabalho ou doencas ocupacionais; adotar as medidas
que lhes sejam determinadas pelo 6rgao regional competente;
facilitar o exercicio da fiscalizacao pela autoridade competente
(MELO, 2010).

1.4 Fiscalizacao do Meio Ambiente de Trabalho

A fiscalizacao, a adocao de medidas de protecao e aplicagao
de penalidades é prevista no Capitulo V da Consolidacado das Leis
Trabalhistas, em que se aborda a seguranca e medicina do trabalho,
dessa maneira, representou grandes avancos na prevengao, na
melhoria das condi¢cdes de trabalho e na democratizagcdo das
relagdes laborais. Vale ressaltar que, por forca dos artigos 155 e
200 da CLT, o Ministério Publico obteve a criagdo da Portaria n.
3.214/77, com varias Normas Regulamentadoras que sao
essenciais e passaram a ser revisadas de forma tripartite como
método de resolucio de conflitos.

Inicialmente, como previséo legal a inspecao do trabalho, por
forgca do artigo 21, XXIV da Constituicao Federal, em que “compete
a Unido: organizar, manter e executar a inspecao do Trabalho”, bem
como, mediante artigo 626 e seguintes da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, onde prevé a competéncia da regulamentacéo pelo
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Ministério do Trabalho, ainda mantém o respaldo legal nas diversas
portarias editadas ao longo dos anos: Portarias: 3.158/71; 3.159/71;
3.292/71; 27177 - Lei 7.855/89; Instrucdo Normativa 28/2002;
Decreto 55.841/65. A fiscalizagcdo na relacdo entre empregador e
empregado, pode ser fiscalizada pelo Ministério da Previdéncia
Social ou pelo Ministério do Trabalho, ja no ambito regional tem sua
representacao pelo Instituto Nacional da Seguridade Social — INSS
e pela Delegacia Regional do Trabalho — DRT.

Carmem de Almeida Simbes (2013, internet) em um trabalho
sobre a ressocializagao do trabalhador escravizado a luz do Projeto
Lei n°.5.139/09 elucida a denuncia e 6rgaos competentes:

O Ministério Publico do Trabalho atua, no
primeiro momento, como o6rgao interveniente e
agente em conformidade com a Constituicao
Federal e a Lei Orgéanica do Ministério Publico da
Unido. No assunto em questao, este Ministério
atua como 6rgao agente, instaurando inquéritos
civis e propondo Ac¢des Civis Publicas e outras
acoes; na Justica do Trabalho defende a ordem
juridica dos direitos e interesses sociais dos
trabalhadores, menores, incapazes e indigenas.
As Procuradorias Regionais tém sua atuacao
nas Coordenadorias da Defesa dos interesses
Individuais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos — CODIM-, por meio delas recebem
as denuncias que serdao analisadas pelo
Coordenador, sendo distribuida como
Representacido. Apds a analise o Procurador do
Trabalho instaura o inquérito civil para proceder
as investigacdes necessarias. O Procurador do
Trabalho podera firmar Termo de Ajuste de
Conduta (Lei n° 7.347/85), com a anuéncia do
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empregador, caso nao seja aceito, sera proposta
uma acao judicial perante a Justica do Trabalho.
No Termo de Ajuste de Conduta constam as
correcbes, as irregularidades trabalhistas
encontradas, elencadas pela Auditoria Fiscal do
Ministério do Trabalho e Emprego e impde
valores monetarios pelo descumprimento das
infracdes.

No ano de 2013, no ambito regional, comparando o estado de
Alagoas com o de Pernambuco, em uma estatistica que demonstra
operacdes de fiscalizacdo para erradicagao do trabalho escravo do
Ministério do Trabalho e Emprego juntamente com a Secretaria de
Inspecdo do Trabalho — SIT, Departamento de Fiscalizagdo do
Trabalho — DEFIT e a Divisao de Fiscalizagcdo para Erradicacéo do
Trabalho Escravo — DETRAE, disponibilizaram o seguinte: foram
efetuadas 2 (duas) operagdes em 3 (trés) estabelecimentos com 82
(oitenta e dois) autos de infragdo lavrados, com nenhum contrato
formalizado na agéao fiscal, sem nenhum trabalhador resgatado e
nenhum pagamento de indenizagdo, em Alagoas, ja em
Pernambuco, foram efetuadas 4 (quatro) operagbes em 8 (oito)
estabelecimentos com 70 (setenta) autos de infrag&do lavrados, com
17 (dezessete) contratos formalizados na agao fiscal, com 8 (oito)
trabalhadores resgatados e com R$ 20.446,02 (vinte mil
quatrocentos e quarenta e seis reais e dois centavos) de pagamento
de indenizagao (2014, internet).

Cabe enfatizar a Competéncia mencionando a ementa:

Compete ao Superior Tribunal de Justica
julgar recurso envolvendo penalidade
administrativa imposta aos empregadores por
Orgéo de fiscalizagdo das relacdes de trabalho,
quando houver sentenca de meérito proferida
antes da promulgacao da Emenda
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Constitucional 45/2004 (STJ - RECURSO
ESPECIAL REsp 171927 SC 1998/0029750-2
(STJ)).

Dessa maneira, frisa-se que a penalidade administrativa
imposta ao empregador pela fiscalizagdo antes da Emenda de n°.
45/2004, compete ao Superior Tribunal de Justica julgar os
recursos.

1.4.1 Diferengca entre a fiscalizagcdo do Ministério do
Trabalho e Emprego e Agao do Ministério Publico do Trabalho
e programas nacionais

O Ministério do Trabalho e Emprego é empregado através do
corpo de auditores fiscais do trabalho, que exercem a verificagao do
cumprimento da legislagao trabalhista, com uma atuacéao que tem o
carater mais repressivo no sentido de aplicar as multas cabiveis por
descumprimento das normas de protecdo do trabalho, e também,
possuem um diferencial por terem a competéncia para levantar os
débitos do fundo de garantia por tempo de servico, dentre outras
atribuicdes, como atesta o artigo 162 da CLT, ja os procuradores do
trabalho os membros do Ministério Publico do Trabalho tem uma
atuacao mais promocional, ndo se da s6 na esfera administrativa,
atua-se também judicialmente requerem na justica do trabalho, por
exemplo, Acao Civil Publica para promover a defesa dos direitos
sociais e individuais dos trabalhadores.

Podem-se citar Programas Nacionais do Ministério Publico do
Trabalho que é totalmente transparente e acessivel, no entanto,
ainda falta uma apreciagdo na melhoria da legislagdo e
principalmente na fiscalizagdo (2014, internet). Vejamos:

1.4.1.1 Obras de Construgao Civil
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As fiscalizagdes integram o Programa Nacional de Combate
as Irregularidades Trabalhistas na Industria da Construgao Civil do
MPT que teve surgimento a partir da grande necessidade por ser
um dos ramos que mais provocam acidentes de trabalho. Buscando
como fonte de pesquisa dados da Previdéncia Social e do Ministério
Publico do Trabalho encontra-se em evidéncia um aumento de
13,4% comparado os acidentes ocorridos nos anos de 2007 e 2008,
mesmo com toda essa atuagdo preventiva e repressiva. Com a
criacdo do Programa de Aceleracao do Crescimento (PAC), cujo
objetivo é verificar e estimular o crescimento, visando aperfeigoar a
expansao da infraestrutura e investimentos produtivos, o Pais teve
um grande aumento no setor, pelo qual concomitantemente ao risco
e a constatacdo de uma fragil fiscalizacdo, como exemplo, as
construcbes de estadios para copa do mundo, onde ocorreram
mortes dos operarios, pela falta de equipamentos. Recentemente
no dia 29 de marco de 2014 Fabio Hamilton da Cruz, jovem de
apenas 23 anos que trabalhava nas instalagdes de arquibancadas
provisorias, sofreu um acidente na arena do Corinthians, levando a
morte (2014, internet).

De acordo com os ultimos dados do levantamento feito pelo
Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias da Construgao Civil
(Sintracon-SP), o setor de construgao civil € o sétimo colocado no
ranking de ocorréncias de acidentes de trabalho no Pais. Segundo
0 especialista e advogado Mauro Scheer Luis, para diminuir esses
numeros € necessario mais normativas, fiscalizagdo e seguranca
(2014, internet), afirma que:

E necessario que haja maior fiscalizagéo,
com atuacao educativa por parte do Ministério do
Trabalho e sindicatos de empresas, que hoje é
deficitaria e contribuiria para a tomada de
medidas de melhoria. Embora as Normas
Regulamentares para o setor deixem claro que a
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fiscalizagdo € obrigatoria, o numero de agentes
estaduais e municipais de saude do trabalho é
pequeno.

Existem leis, regulamentacbées e normas, mas nao estéo
sendo suficientes. E necessaria uma habitual fiscalizacao,
renovagdo de treinamento e segurangca adequada para os
trabalhadores evitando os numeros de acidentes que sao elevados
no setor.

1.4.1.2 Frigorifico

Este trabalho exige uma grande necessidade de ser mais
humanizado, obterem pausas de recuperacao térmica, pausa de
recuperacao da fadiga porque sao atividades repetitivas que tem
causado lesdes por esforgos repetitivos, doencas osteomusculares
relacionadas ao trabalho, o indice de depressdao muito alto, tanto
quanto o afastamento relacionado as duas citadas, ja se presume
relacionado ao trabalho que €& oNexo Técnico Epidemioldgico
Previdenciario no caso da industria frigorifica.

A necessidade era tamanha que através da Portaria MTE n°.
555, de 18 de abril de 2013 foi publicada a Norma Regulamentadora
Frigorifica NR-36, segundo estudo na Revista Prote¢do o diretor de
Producdo e Técnico Cientifico da Ubabef Ariel Antonio Mendes
(2013, internet) esclarece:

Os principais objetivos da NR 36 sdo a
adequacao dos frigorificos para proporcionar
melhores condigdes de trabalho e de seguranca
aos colaboradores e a elevacao da qualidade e
da seguranca dos produtos. Dessa forma, as
empresas terdo que se preparar para oferecer
espacos especificos para esses profissionais.
Em alguns casos, os frigorificos terdo que
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investir, também, na construgcdo de salas para
atender a essa determinacéo.

Um documentario transmitido em 2013 pela globo news,
‘carne e 0sso” demonstra a dificil rotina de trabalhadores em
frigorificos e a legislagédo aplicada no Brasil, relatando que o indice
de adoecimento é muito alto em relagdo aos demais seguimentos
do trabalho.

Exemplo disso esta a recente decisdo do TRT da 42 Regiao
do Rio Grande do Sul. Decisao esta, que se aplica, quanto a
questao da violagdo dos direitos trabalhistas nos frigorificos, ao
caso em exposto (2014, internet). Vejamos:

TRT-RS condena frigorificos por violagao
reiterada de direitos trabalhistas

A Doux Frangosul S.A. e a JBS Aves Ltda.
devem pagar R$ 100 mil de indenizacao por
danos a sociedade (dumping social). Este tipo
de dano consiste na violacdo reiterada de
direitos trabalhistas com o objetivo de obter
vantagens econdmicas, ja que, no seu
conjunto, os descumprimentos caracterizam
concorréncia desleal com empresas que
seguem a lei. A decisdo € da 3% Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao
(RS) e confirma sentenga do juiz Evandro Luis
Urnau, da 32 Vara do Trabalho de Passo
Fundo [...]
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No embasamento de sua decisao, o juiz
ressaltou que o reiterado descumprimento da
legislacdo trabalhista prejudica toda a
sociedade, e que apenas a regularizagao do
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pagamento de verbas contratuais individuais
nao inibe a conduta danosa por parte das
empresas. "Infelizmente, as indenizacdes
deferidas ao proprio trabalhador neste
processo sao flagrantemente insuficientes a
reparar esse agir da empresa e, sobretudo a
incentiva-la a ndo mais descumprir direitos
fundamentais”, afirmou.

O magistrado também fez referéncia a um
enunciado elaborado durante a 12 Jornada de
Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho, realizada pelo Tribunal Superior do
Trabalho em 2007. O texto explica que os
fundamentos para a reparagdo do dumping
social encontram-se nos artigos 186, 187, 404
e 927 do Cdbdigo Civil Brasileiro, além de
previsao anterior pela Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT). Para o juiz, o processo nao
pode mais ser visto apenas como uma lide
entre duas partes, ignorando-se os efeitos
sociais nocivos de praticas reiteradas de
descumprimento por parte dos empregadores.

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
S~
(o]
(g\]
[}
©
™~
o
[Tp}
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o

[..] O voto foi seguido pelos demais
integrantes do Orgéo Julgador.

As empresas recorreram da decisdo ao
Tribunal Superior do Trabalho.

Processo n° 0000983-94.2012.5.04.0663.

Ainda existe pouca fiscalizacdo e analise das condicbes de
trabalho nas areas de abate e processamento das carnes, ainda
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existe um grande indice de acidentes e principalmente doencas
ocupacionais dos profissionais deste setor.

1.4.1.4 Sucroalcooleiro

Em 2008, o Estado de Alagoas alcangou um projeto piloto,
onde, a partir dele foi criado o Programa Nacional de Promoc¢éao do
Trabalho Decente no Setor Sucroalcooleiro do Ministério Publico do
Trabalho, para evitar que a expansao do setor se dé em perda de
condicdes de trabalho decentes, bem como, evitar aplicacbes de
sangdes que foram assinados por meio do Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta (TACs). Segundo nota da Procuradoria
Regional do Trabalho da 19° Regido (2008, internet):

Em apenas seis dias, de 26 de fevereiro a 3
de marco, 88 trabalhadores da usina Santa
Clotilde, localizada em Rio Largo, municipio da
grande Maceio, foram afastados por acidentes
de trabalho. Diante dessa situacdo, a forca-
tarefa do Ministério Publico do Trabalho (MPT)
entrou com pedido de reconsideracdo da
decisdo do juiz Alan Esteves, da 72 Vara do
Trabalho da capital, que suspendeu a interdicao
do corte da cana naquela empresa.

Em pleno século XXI, é inadmissivel ainda que se possa
morrer por causa do trabalho. A grande caracteristica do ramo
sucroalcooleiro € remuneracao por producdo, onde o trabalhador é
obrigado a cortar muitas canas em um ambiente bastante insalubre,
exposto a um calor escaldante, ou seja, jornadas exaustivas. Existe
uma grande resisténcia aos equipamentos de proteg¢ao individual,
nao existe o cumprimento das normas de seguranga e saude,
concomitantemente a falta de fiscalizacdo para que se tornem
obrigatorios e substituidos sempre que necessario.
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A FUNDACENTRO informa que "o excesso de trabalho em
condi¢cbes adversas provoca frequentes caimbras nas mé&os, nos
pés, nas pernas dos trabalhadores". Além disto, durante a acao
fiscal, o Auditor constatou um grande numero de acidentes de
trabalho decorrente do corte de cana (Dissolvendo a Neblina: O
Encontro dos Trabalhadores Canavieiros da Regido Sudeste:
Saude, Direito, Trabalho. Internet, 2004 ), afirma que:

Acidentes de trabalho ocorrem
frequentemente no corte da cana. Os cortes séo
mais frequentes nas pernas e nas maos para
onde esta direcionada a lamina cortante do facao
no ato do corte da base da cana e no
aparamento das ponteiras. Também ocorrem
acidentes nos olhos.

E perceptivel a necessidade de se tomar medidas preventivas
como repressivas, para que o trabalho seja feito de maneira mais
humana. E uma escraviddo moderna, onde feri a dignidade da
pessoa humana. As condi¢cdes dos trabalhadores no ambito social
e financeiro sdo de miséria, dessa maneira, os empregadores se
aproveitam e exploram os empregados, com situagdes degradantes
do trabalho, muitas vezes sem carteira assinada, e inicio de dividas
para obter moradia, produtos e alimentos.

Vale ressaltar, que servidao por divida € uma modalidade que
tipifica o trabalho em regime analogo por abstrato. Vejamos o artigo
149 do Cdodigo Penal onde relata que:

Reduzir alguém a condicdo analoga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condi¢cdes degradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer meio,
sua locomocgcao em razdo de divida contraida
com o empregador ou preposto: (Redacao dada

89
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54965

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
S~
(o]
(g\]
[}
©
™~
o
[Tp}
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
S~
N
(g}
Q
©
™~
o
N
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

pela Lei n° 10.803, de 11.12.2003). Pena -
reclusao, de dois a oito anos, e multa, além da

pena correspondente a violéncia. (Redacéao
dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003).

A Carta Magna concomitante com o0s seus principios
fundamentais garante a protegcdo maxima para os trabalhadores,
desta forma, qualquer conduta contraria a organizagao do trabalho
€ crime.

1.5 Equipamento de Protecao Individual e Uniformes.

O Equipamento de Protecao Individual — EPI - é o principal
componente no meio ambiente do trabalho para evitar danos a
saude e facilitar a seguranca, pois impede alguns riscos que sao
capazes de ameacar a protecdo do trabalhador, vale ressaltar, a
existéncia da responsabilidade civil e criminal dos responsaveis,
caso seja comprovado dolo ou negligéncia.

Em relagcdo ao uniforme ndo é considerado EPI. Mediante
precedente administrativo do Ministério Publico do Trabalho e
Emprego sob n° 99 o uniforme simples tem como finalidade servir
de vestimenta para o trabalho e ndo proteger o trabalhador de
acidentes ou exposigdo a agentes nocivos, ja 0 ndo fornecimento
de uniforme pode configurar transferéncia indevida do custo da
atividade econdbmica ao empregado e n&o infragdo a Norma
Regulamentadora n® 6. Tendo este, tem item, que ser fornecido pela
empresa para o trabalhador, pois €& necessario para que O
trabalhador desempenhe suas fungdes de forma segura, quando
tiver algum desconto ou vale pelo equipamento para o trabalho ndo
pode ser cobrado, ndo pode ter descontos do salario, a n&o ser o
desconto simbdlico. Vejamos publicagdo do Diario Oficial do TST
(2014, internet):
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Processo N° AIRR-0001385-
41.2010.5.04.0019

[...] A Turma ratificou a condenagao quanto
a devolucao dos descontos efetuados a titulo de
"ADIANT. SALARIO FL. 10", "EXTRAVIO EPI",
"VALE FiSICO" , "VALE FINANCEIRQO" e/ou
"VALE FiSICO/FINANCEIRO" . Consta da
decisdo: "Segundo o art.462daCLT," ao
empregador € vedado efetuar qualquer desconto
nos salarios do empregado, salvo quando este
resultar de adiantamentos, de dispositivo de lei
ou de contrato coletivo". Ha autorizacdo para
descontos salariais no contrato individual de
trabalho, como se observa da respectiva
clausula sexta, in verbis:" DOS DESCONTOS
NOS SALARIOS: A CONTRATANTE, quando
comprovada a responsabilidade do
CONTRATADO, descontara de seu salario os
vales financeiros decorrentes de inexatidao de
numerarios e/ou produtos entregues a sua
guarda, descontos de refugos (vasilhame fora do
padrao) e qualquer outro prejuizo que causar a
empresa ou a terceiros, conforme preceitua o
artigo 462 da CLT". (fl. 138 dos autos). Em
relacdo aos descontos por prejuizos causados
pelo empregado ao patriménio da empregadora
ou a terceiros, mesmo que autorizados, a
empresa deve comprovar os fatos que
motivaram tal ressarcimento [...] em que pese se
entenda possivel haver descontos salariais
relativos a equipamentos de protecao individual
(EPI) extraviados pelo empregado, no caso em
exame ndo ha documentos nos autos que
demonstrem a entrega de EPI ao autor,
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tampouco ha documentos descritivos de EPI
extraviados Pelo exposto, mantém-se a
sentenca no particular. Nega-se provimento.
Considerando os fundamentos expostos, néo
verifico contrariedade a Orientacao
Jurisprudencial mencionada: DESCONTOS
SALARIAIS. AUTORIZACAO NO ATO DA
ADMISSAO. VALIDADE. Inserida em 26.03.99 E
invalida a presuncao de vicio de consentimento
resultante do fato de ter o empregado anuido
expressamente com descontos salariais na
oportunidade da admissdo. E de se exigir
demonstragao concreta do vicio de vontade.

Nao detecto violagao literal ao dispositivo de
lei invocado, circunstancia que obsta a admissao
do recurso pelo critério previsto na alinea ¢ do
art. 896 da CLT. A luz da Sumula 296 do TST,
aresto que ndo revela identidade fatica com a
situacao descrita nos autos ou que nao dissente
do posicionamento adotado pela Turma nao
serve para impulsionar o recurso.[...] A parte
apenas discorre acerca das razbes de sua
insurgéncia e propugna a reforma da decisao.
Nao traz aresto para confronto, ndo indica
dispositivo legal ou constitucional que entenda
violado, tampouco aponta contrariedade a
Orientacdo Jurisprudencial de Secido de
Dissidios Individuais ou a Sumula do TST. A
auséncia de situacéo prevista no
art. 896 da CLT obsta o prosseguimento do
recurso de revista.
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A legislagao que trata de EPI é estabelecida por lei, Lei de n°
6514 de dezembro de 1977, que alterou o Capitulo V do Titulo Il da
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Consolidacao das Leis do Trabalho, relativo a seguranca e medicina
do trabalho e da outras providéncias, mediante os artigos 166 e 167,
estabelecem a obrigatoriedade a empresa fornecer o EPI
gratuitamente ao trabalhador, e a obrigatoriedade de que o EPI
devera estar em conservacao e sem nenhum tipo de danificacéo e
s6 é seguro ser utilizado apenas com o Certificado de Aprovagao -
CA emitido pelo Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, bem
como, a necessidade de haver sempre fiscalizacdo de uso efetivo,
bem como providenciar instrumentos de uso e substituicdo. Vale
ressaltar, que a regulamentacao sobre o uso do EPI é estabelecida
pelas Normas Regulamentadoras 6 e 9, mediante Portaria n°
3.214/78 do Ministério do Trabalho e Emprego - MTE.

2 REPARA(}AO DOS DANOS AO MEIO AMBIENTE DE
TRABALHO
2.1 Conceito e caracteristicas

Dano é todo resultado que altera de um estado para o outro,
acarretando prejuizo, com melhor definicado De Placido Silva (2008,

p.2):

Dano, do latim daminum, significa um mal ou
ofensa que uma pessoa causa a outrem que
possa resultar numa deteriorizacdo da causa ou
prejuizo do patriménio. Juridicamente, dano é o
prejuizo causado, em virtude de ato de outrem
que venha a causar diminuicdo patrimonial.

Entretanto, pode-se afirmar que a etimologia da palavra no
ambito juridico resulta em um significado mais amplo, a ofensa de
um bem juridicamente protegido, ou seja, dano moral e
extrapatrimonial ou a diminuicdo do patrimdnio material.

Em se tratando de dano ambiental, desde a preocupag¢do com
as geracoes futuras e utilizacdo de um meio ambiente adequado,
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previstos nos artigos 16 e 17 da Declaracdo Universal de Bioética e
Direitos Humanos até a afirmacéo e a aplicacédo e preocupacao do
artigo 225 da Constituicao Federal, que trata o bem de uso comum,
difuso e fundamental com minimo existencial, artigo 5°, XXXV da
Constituicdo Federal, tendo como base o principio da participacao
entre o poder publico e a coletividade.

O meio ambiente do trabalho € um conjunto de fatores
relacionados as condi¢des dos trabalhadores em seu labor. O cerne
desse conceito esta configurado na promog¢ao da salubridade e da
incolumidade fisica e psicoldgica do trabalhador, um pressuposto
para configuragcdo da responsabilidade € a existéncia do dano, por
conseguinte, a obrigacdo de ressarcir sO se concretiza onde ha o
que reparar. O dano ambiental apresenta peculiaridades em relagao
ao dano ecologico, esse dano pode ser de ordem patrimonial-
material ou extrapatrimonial e moral.

Na responsabilidade civil por danos ao meio ambiente, tem
um fundamento diferenciado quando se compara com o geral, pelo
fato de ndo importar se a existéncia do ato €& legallilegal ou
licito/ilicito e sem a existéncia de ato danoso, na qual o causador
deve arcar com o0s prejuizos. Na reparacdo no ambito do meio
ambiente do trabalho quase sempre existe a possibilidade da
reposicdo, nao existindo tal possibilidade, aplica-se sancéao
indenizatéria compensatéria. Vale ressaltar que, no ambito da
responsabilidade pelos danos a saude do trabalhador, seguindo a
regra € a existéncia e impossibilidade de reparagdao do dano,
substituindo esta por indenizagdes por danos moral, material e
estético (NERY, p.133).

2.2 Dano Moral Coletivo
O dano moral coletivo é possivel conceitua-lo a
partir da premissa do dano moral individual mediante artigo
5° incisos V e X da Constituicao Federal e artigo 186 do
Caodigo Civil onde sofreu grandes alteracdes e mudangas na
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teoria que sempre foi limitada e restrita individualmente. Para

proposito, considera-se como uma violagdo transindividual

dos direitos da personalidade e em relacdo a sua aplicagao a

advogada Juliana Cardoso Nogueira Lei, artigo intitulado

Dano Moral Coletivo Trabalhista, publicado em Migalhas

(2014, internet), enfatiza que:

Para a configuracdo do dano moral coletivo,
o ilicito e seus efeitos devem ser de tal monta
graves que importem na imediata reacao social,
extrapolando aquela relativa ao descumprimento
pelo agente de determinadas normas de conduta
trabalhista. A ofensa, neste caso, alcanca os
valores fundamentais compartilhados pela
coletividade que se vé injustamente lesadas. Os
bens ou interesses lesados sdo metaindividuais,
de indiscutivel relevancia social.

Para dano moral coletivo latu sensu sdo acolhidas leis que
regem e asseguram o direito posto, como exemplo, o artigo 1° e
incisos da Lei de Acao Civil Publica de n® 7.347/85, o artigo 6°, Vl e
VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como os artigos 3°,
5°e 17 c/c artigo 201, V, VIl e IX da Lei de n° 8.078/90 — ECA (MELO,
2010). De maneira mais ampla Marco Antdnio Marcondes Pereira
artigo intitulado: Dano moral contra a coletividade: ocorréncias na
ordem urbanistica, (2014, internet) esclarece:

Dano moral coletivo é o resultado de toda
acao ou omissao lesiva significante, praticada
por qualquer pessoa contra o patriménio da
coletividade, considerada esta as geracgdes
presentes e futuras, que suportam um
sentimento de repulsa por um fato danoso
irreversivel, de dificil reparagdo, ou de
consequéncias historicas.

Apesar da doutrina ainda ser bastante pobre em seus estudos
em declinio ao dano moral coletivo, a jurisprudéncia vem se
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reciclando e aplicando de maneira positiva. A ementa a seguir
demonstra a ocorréncia e reparacao de dano moral coletivo no meio
ambiente de trabalho:

DANO MORAL COLETIVO.
CARACTERIZACAO. A caracterizacdo do dano
moral coletivo esta ligada a ofensa, em si, a
direitos difusos e coletivos, cuja esséncia &
tipicamente extrapatrimonial, nao havendo,
portanto, necessidade de comprovacdo de um
prejuizo material, bem como de uma perturbagéo
psiquica da coletividade. Com efeito, o que deve
ser analisado €& a gravidade da Vviolagao
cometida frente a ordem juridica, sendo
prescindivel a demonstracido da repercussio de
eventual violacdo na consciéncia coletiva do
grupo social, uma vez que a lesdo moral sofrida
por este decorre, exatamente, da injusta lesdo a
direitos metaindividuais socialmente relevantes.
Portanto, ndo € qualquer desobediéncia a
legislagdo trabalhista que caracteriza o dano
moral coletivo. Nesse passo, no plano coletivo,
assim como no ambito individual o exame do
dano moral deve ser realizado com cautela,
inclusive para evitar a sua banalizacdo. Por
exemplo, quando o descumprimento da
legislagéo trabalhista esta relacionado a normas
de seguranga no trabalho, expondo os
trabalhadores daquela coletividade a riscos
iminentes, ou outro exemplo, no caso de trabalho
escravo e infantil, tais violagdes consistem em
lesbes a direitos fundamentais constitucionais -
como a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho - fundamentos do Estado
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Democratico de Direito - atingindo toda a
sociedade, o que autoriza a imposicdo de
indenizagao.

(TRT-3 - RO: 00556201309603006
0000556-45.2013.5.03.0096, Relator: Marcio
Flavio Salem Vidigal, Quinta Turma, Data de

Publicagéo: 25/04/2014 24/04/2014.
DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 146. Boletim:
Sim.).

Segundo Renato Saraiva e Aryanna Manfredini
(2014, p.716) “a possibilidade de condenagdo em danos
morais coletivos encontra-se em perfeita sintonia com o
movimento mais recente do Direito, no sentido na
coletivizagdo ou socializagao”. Dessa maneira, evidencia a
coletividade, contrario ao individualismo, surgindo uma
concepcgao inovadora e liberal.

2.3 Dano Material

Dano patrimonial ou dano material, mediante diversos
doutrinadores, tem faculdade em ser definido como aquele que
abrange, tdo somente, o patriménio do ofendido de forma a diminui-
lo ou torna-lo inexistente, podendo ser direto ou indireto. Como
exemplo, em lesdes corporais provocadas por acidente de trabalho,
pode atingir os bens patrimoniais, como também, os bens
extrapatrimoniais, presentes e futuros.

Para o Desembargador do Tribunal Regional do
Trabalho da 102 Regido Alexandre Nery de Oliveira em seu artigo
sobre Dano material, dano moral e acidente de trabalho na Justica
do Trabalho, (1999, internet) afirma de maneira ampla e objetiva os
danos materiais na relacido de trabalho:
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No concernente aos danos materiais
ocorridos no curso da relacdo de trabalho, em
campo maior que as meras indenizagdes por
término do contrato laboral, ou o pagamento dos
salarios e outras verbas devidas, regularmente
previstas na legislacdo social, temos, ainda,
casos em que a atuacdo do patrdo ou do
trabalhador acarreta dano em patriménio
material de um ou de outro, havendo, assim, por
parte do prejudicado, a procura da reparacao
correspondente. Diversamente, contudo,
quando o fato relativo ao dano material sofrido
por patrdo ou trabalhador, por acdo ou omissao
da parte contraria ou de preposto desta, em
decorréncia ou no curso da relacéo de trabalho,
ainda que a reparacao pretendida tenha cunho
civil, a competéncia sera da Justica do Trabalho,
ante os contornos proprios da Constituicao
Federal, artigo 114, no entendimento inclusive
do Colendo Supremo Tribunal Federal.

Existem hipoteses em que derivam de acidente de trabalho
que se enquadra como dano emergente e lucro cessante. A
importancia da questido de que o dano material pode decorrer da
lesdo corporal, existente na doutrina francesa, o que segundo
Sergio Cavalieri Filho (2003, p. 90-91) relata que:
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A doutrina francesa aplicada com frequéncia
pelos nossos Tribunais, fala na perda de uma
chance (perte d’'une chance) nos casos em que
o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter
uma situagao futura melhor, como progredir na
careira artistica ou no trabalho, arrumar um novo
emprego, deixar de ganhar uma causa pela falha
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do advogado etc. E preciso, todavia, que se trate
de uma chance real e séria, que proporcione ao
lesado efetivas condi¢cdes pessoais de concorrer
a situacao futura esperara.

Com efeito, em que se contenta o artigo 402 do Cddigo Civil,
prevé que deve ser admitido levando em consideragcdo a
razoabilidade que, “salvo as excec¢des expressamente previstas em
lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que
ele efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar’,
concomitante, estabelece o artigo 403 do Codigo Civil que “ainda
ele e inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.
Segundo Raimundo Simdes de Melo (2010, p.424) afirma que: “A
solucdo para se aferir o lucro cessante, dependendo da situacgao,
nao apresenta grandes dificuldades para o juiz, porque a
probabilidade de atingir aquele lucro € quase real, diferente do que
ocorre na chamada perda de chance mediante probabilidades
incertas”.

2.4 Dano Moral

O dano moral pressupde a uma lesao ao direito, vinculada ao
direito patrimonial moral, havendo, também, omiss&o ou siléncio no
ambito da relagao contratual, e é dever indenizar ao lesado.

O principio da dignidade da pessoa humana é fundamento do
nosso estado de direito, e sua relagdo com o dano no trabalho é
totalmente interligada, pois, quando valoriza o trabalho como valor
social, cria-se um proposito de reduzir a desigualdade social. Existe
uma caracteristica do contrato de trabalho que € a subordinagcao
juridica do empregado ao empregador, expressada por meio do
poder de ordens, organizagao e disciplinar, mediante onerosidade;
entretanto, causa também, pela existéncia da dependéncia
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reciproca de obrigac¢des, compatibiliza naquilo que diz respeito as
atividades laborais favorecendo qualquer dano causado por
empregador a empregado ou vice-versa.Guilherme Augusto Caputo
Bastos (2003, p.44) afirma que:

@] relacionamento pessoal
entre empregado e empregador, conforme
abordado alhures, constitui meio propicio a
ocorréncia do dano moral, pois na relacao
empregaticia torna-se inevitavel o confronto
entre o poder de dire¢cdo do empregador,
fulcrado no direito de propriedade, que tem
assento no art. 5°, XXIl, da Constituicdo da
Republica de 1988, e os interesses do
trabalhador, mormente no que tange ao ius
resistentiae, ensejador da preservacgéo dos seus
direitos personalissimos, que também sao
tutelados pelo art. 5°, X, da Lei Maior. Esse
confronto, embora seja mais comum a
ocorréncia de lesdo que possa afetar a
intimidade, a privacidade, a honra ou a imagem
do trabalhador, também ¢é perfeitamente
possivel que o empregador sofra dano de
natureza nao patrimonial.

Vale ressaltar, que quando se adere a adesao voluntaria do
contrato de trabalho, demonstra a oposicdo entre os poderes das
suas partes, ou seja, o poder e o dever das partes se compatibilizam
no que diz respeito a atividade e desempenho da atividade
funcional, de acordo com o artigo 187 do Cddigo Civil “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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Dano moral. Pressupostos. Ao prever a
reparabilidade de qualquer dano, sem
excepcionar classe ou tipo, o art. 5°, XLV da
CF/88 sepultou a dissensao até entdo reinante
na doutrina e na jurisprudéncia sobre a
indenizabilidade do dano moral. Ao estatuir que
a Justica do Trabalho compete conciliar e julgar
os dissidios individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregadores e outras
controvérsias decorrentes da relagdo de
trabalho, o art. 114 ampliou a sua competéncia
material para albergar também o dano moral,
desde que decorrente da relacdo de emprego ou
conexo ao contrato de trabalho. Estas s&o, em
rigor, a NOsso ver, as unicas exigéncias para que
o dano moral possa ser apreciado no ambito de
um processo trabalhista. Dano é - toda
desvantagem que experimentamos em Nnossos
bens juridicos, ou toda diminuicdo ou subtracao
de um bem juridico. TRT-1 - RO:
00002904220125010551 RJ, Relator: José
Geraldo da Fonseca, Data de Julgamento:
09/04/2014, Segunda Turma, Data de
Publicacao: 25/04/2014).
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O dano moral podera ocorrer no momento anterior ao da
celebracdo do contrato, durante, na extingdo da relagcédo contratual,
ou até mesmo apds a relacao contratual.

2.5 Dano Estético

Dano estético € uma alteracado corporal, atingir a
aparéncia da pessoa, por diversas formas, e nos seus mais variados
aspectos, pois a integridade corporal abrange a integridade da
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aparéncia fisica. No mesmo diapasao, por oportuno, o seguinte
posicionamento:

DANO ESTETICO. INDENIZACAO. O dano
estético ainda que repercuta na esfera subjetiva
da vitima, fere principalmente a imagem do
trabalhador, porque corresponde a deformidade
decorrente do acidente de trabalho, trazendo
uma modificacdo duradoura ou permanente em
algum 6rgao do corpo humano. Portanto este
"enfeamento” ou "deformidade" causa angustia,
humilhagao ou desgosto, originando a dor moral.
E este dano, mesmo leve, deve ser indenizado,
conforme ensinamentos do professor Sebastiao
Geraldo de Oliveira, na sua obra Indenizagao por
Acidente do Trabalho ou Doenga Ocupacional.
(TRT-3 - RO: 01831201104703007-0001831-
50.2011.5.03.0047, Relator: Lucilde D'Ajuda
Lyra de Almeida, Quinta Turma, Data de

Publicagéo: 16/06/2014 - 13/06/2014.
DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 218. Boletim:
N&o.).

<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
S~
N
(g}
Q
©
™~
o
N
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
O
S
)
@
o
o

Sua previsdo legal dispdée no artigo 5° V da Constituicdo
Federal, concomitante com o artigo 949 do Cddigo Civil: “no caso
de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove
haver sofrido”, podendo também aplicar o a artigo 402 do Cddigo
Civil, assim vazado: “salvo as excecdes expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que
ele efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar”, ndo
bastasse o artigo 186 do Cddigo Civil que profere o seguinte:
‘aquele que, por acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
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imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”, dessa maneira € obrigado
a reparar o dano decorrente, como atesta o artigo 927 do Cddigo
Civil.

Vale ressaltar, que existe uma divergéncia jurisprudencial, em
relacdo a cumulagao entre o dano estético e moral que s&o oriundos
do mesmo fato. Seguindo tal direcionamento, Sebastido Luiz
Amorim, José de Oliveira, e, com relatos de Carlos Roberto
Gongalves (2003, p.691) que dispde:

Para que se caracterize a deformidade, é
preciso que haja o dano estético. A pedra de
toque da deformidade é o dano estético. O que
se indeniza, nesse caso, € a tristeza, o vexame,
a humilhagao, ou seja, o dano moral decorrente
da deformidade fisica. N&o se trata, pois, de uma
terceira espécie de dano, ao lado do dano
material e do dano moral, mas apenas de um
aspecto deste. Ha situacbes em que o dano
estético acarreta dano patrimonial a vitima,
incapacitando-a para o exercicio de sua
profissdo (caso da atriz cinematografica ou de
TV, da modelo, da cantora que, em virtude de um
acidente automobilistico, fica deformada), como
ainda dano moral (tristeza e humilhacao).
Admite-se, nessa hipodtese, a cumulacido do
dano moral (tristeza e humilhagdo). Admite-se,
nessa hipotese, a cumulacdo do dano
patrimonial com o estético, este como aspecto
do dano moral. O que nao se deve admitir,
porém, € a cumulagcdo do dano estético com o
moral, para evitar a caracterizagao de auténtico
bis in idem.
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Noutro sentido, sustentam Carlos Alberto Menezes Direito,
Sergio Cavalieri Filho (2004, p. 420-421) a orientagao que:

O dano estético deve ser autbnomo,
permitindo a cumulacdo com outro tipo de
prejuizo que o ofendido tenha sofrido, incluindo
o dano moral decorrente do mesmo fato. Nessa
direcdo, mesmo aqueles que entendem que o
dano estético, em si mesmo considerado,
constitui modalidade do dano moral, admitem
que isso ’'ndo significa, de sempre e
necessariamente, o esgotamento do que seria
devido a titulo de dano moral. Além da dor
decorrente do dano estético, pode a lesao
acarretar restricdes que importem também
sofrimento moral. Ambas as manifesta¢des sao
indenizaveis’, como pés em julgado de que foi
relator o Ministro Eduardo Ribeiro (REsp . n.
94.569-RJ, DJ de 1°.3.99).

Vale ressaltar, que nao sao todos os casos que aderem a
cumulacao da reparacao por dano estético com outro tipo de dano,
mas apenas nas conjecturas em que ambos possuem fundamentos
distintos e que s&o passiveis de apuracdo em separado, ainda que
originarios do mesmo fato (MELO,2010).
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3 APLICACAO DO PRAZO PRESCRICIONAL E SUA
DIVERGENCIA

3.1 Correntes
Apresenta divergéncia referente a natureza das
pretensdes de reparacdo em face de acidentes de trabalho,
tendo como alvo a vasta variacido de decisbes referente ao
prazo prescricional a ser aplicado, surgindo dessa maneira
correntes de entendimento sobre o tema.
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A primeira corrente ampara a imprescritibilidade
dos danos causados durante a atividade laboral, usando
como arguicao a afetacao aos direitos de personalidade, uma
categoria de direitos que esta diretamente interligada aos
direitos fundamentais, por ter caracteristicas de ser
intransmissivel, irrenunciavel, inalienavel, vitalicios e por fim
sao imprescritiveis.

Esse entendimento ndo é muito aceito entre a
jurisprudéncia e doutrina, como exemplo de aceitagao,
Francisco das Chagas Lima (2006, p.21-22):

[...] A acdo seria imprescritivel dado ao fato

de tratar-se de acao de reparacdo de danos a

direitos da personalidade que, por

irrenunciaveis, o seu exercicio ndo esta sujeito a

prescricao, face aos termos do que disposto no

art. 11 do Cédigo Civil (Com excecao dos casos

previstos em lei, os direitos da personalidade s&o

intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o

seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria). A agao

de reparacdo de danos morais decorrentes de
acidente do trabalho ou de doenca profissional -
equiparada a acidente de trabalho por forga de
expressa disposicdo legal - tem por objetivo
indenizar o trabalhador pelos danos a saude, a
vida, a integridade fisica ou mental enfim,
direitos ligados a personalidade e a dignidade do
ser humano. Essa categoria de direitos
fundamentais constitucionais é garantida ao ser
humano enquanto pessoa e ndo porque ostenta

a condicdo de cidadao trabalhador ou

empregado. Por conseguinte de natureza

indisponivel, ndo podendo o seu titular a eles
renunciar. Assim, sao irrenunciaveis por
consequéncia, imprescritiveis. Nao se trata,
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pois, de direito de natureza trabalhista, nem
tampouco civil, mas de direito de indole
fundamental que diz respeito a dignidade
humana.

Entende-se que o direito da personalidade nunca
prescreve, mas o que prescreve € a pretensao reparacao dos danos
patrimoniais.

A segunda corrente possui um entendimento
mais conservador que em acgles de reparagao civil
decorrentes de infortunios laborais, aplica-se mediante o
artigo 206 §3°, V do Cadigo Civil o prazo prescricional de trés
anos. Esse prazo € aplicado em acdes de reparacao ao dano
patrimonial estrito, ndo é a proposicao aplicavel, pelo fato de
que acidente de trabalho esta diretamente interligado ao
trabalhador, ou seja, danos a pessoa humana que € protegido
como um direito fundamental. Prazo adotado para as
reparagdes civis, calcadas nas regras de reparagcao de dano,
como atesta o artigo 186, 187, 927 e 932, inciso lll, todos do
Cadigo Civil.

A terceira corrente atende a prescricdo comum
trabalhista, com cinco anos retroativos de garantia dos
direitos e com prazo de dois anos apods encerramento do
contrato de trabalho para adentrar com acbes de
indenizacdes, previsto no artigo 7°, XXIX da Constituicdo
Federal, que se refere a créditos trabalhistas das relacdes de
trabalho. Com a alteracdo do artigo 114 da Constituicdo
Federal pela Emenda Constitucional de n°® 45/2004, firmou a
competéncia da Justica do Trabalho para julgar acdes de
responsabilidade civil de danos, na realidade ampliou a sua
competéncia, entretanto a prescricdo nao deve ser
mensurada pela competéncia, mas sim, pela razdo da
natureza da violagdo do direito a personalidade, ou seja,
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acdes de reparacdes acidentarias pleiteadas na Justica do
Trabalho por danos a personalidade que € um direito
fundamental, como atesta o artigo 5° V da Constituicdo
Federal, ndo se trata de crédito trabalhista, como prevé o
artigo 7°, XXVIII da Constituicdo Federal. Apesar da
jurisprudéncia esta pacificada sobre o tema em questao,
acolhendo o prazo quinquenal, como também os
doutrinadores, Sebastido Geraldo de Oliveira, Sergio Pinto
Martins, Alice Monteiro de Barros, entre outros. Como
comprova:

PRESCRICAO. REPARACAO DE DANOS.
ACIDENTE DE TRABALHO. A prescricdo a ser
aplicada as acbes de indenizacdo por dano
moral e material decorrentes de acidente do
trabalho é trabalhista e n&o civil.

(TRT-2 - RO: 733006320085020 SP
00733006320085020315 A20, Relator: ANA
MARIA CONTRUCCI, Data de Julgamento:
03/09/2013, 32 TURMA, Data de Publicagao:
10/09/2013).
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Indenizacdo por Dano Moral e Material e
Prescricao. Nos termos do
artigo 114 daConstituicdo da  Republica, a
Justica do Trabalho é competente para apreciar
pedido de reparacdo de dano moral e material
decorrente de acidente do trabalho, ja
reconhecido pelo 6rgao da Previdéncia Social. A
matéria posta em discussao € eminentemente
trabalhista comportando a avaliacdo do dano,
bem como da culpa do empregador pelo evento.
Nao ha duvida, portanto, que a pretensdo da
autora possui natureza de crédito trabalhista,
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estando sujeita, por conseguinte, ao prazo

prescricional previsto no artigo 7.°,XXIX,

da Constituicdo da Republica. Se a demanda foi
ajuizada apds o decurso do prazo de dois anos

contados do término do contrato de trabalho, a

acao da empregada com o objetivo de postular a

indenizacdo em exame esta efetivamente

prescrita, devendo o processo ser extinto com
julgamento de mérito, na forma determinada pela

r. Sentenca recorrida (TRT 32 R.,, 22 T., RO

9.203/01, Rel. Alice Monteiro de Barros, DJ MG

17.8.2001, p. 17).

O STF (CC7.204.1-MG) e 0 STJ (CC51.712-SP)
firmaram o entendimento de que, os feitos regidos pela antiga
Competéncia da Justica Comum Estadual antes da Emenda
Constitucional de n° 45/2004, n&do serao aplicadas somente
para 0s processos que ainda se encontravam sem sentenca
prolatada, podendo ser de mérito ou ndo. Caso contrario,
serao remetidos para Justica do Trabalho. (Renato Saraiva e
Aryanna Manfredini, 2014). Convém ressaltar a Sumula de n°
367 do STJ “A competéncia estabelecida pela EC n°® 45/2004
nao alcancga os processos ja sentenciados”.

Cabe acentuar o entendimento do STF
concernente que nao € a natureza da matéria que determina
a competéncia da Justica do Trabalho, nem a competéncia
define o prazo prescricional (MELO,2010), vejamos:

A determinacdo da competéncia da justica
do Trabalho ndo importa que dependa a solugao
da lide de questdes de direito civil, mas sim, no
caso, que a promessa de contratar, cujo alegado
conteudo é o fundamento do pedido, tenha sido
feita em razdo da relagdo de emprego, inserindo-
se no contrato de trabalho. Ementa: conflito de
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Jurisdicdo n. 6.959-6 - Relator Ministro
Sepulveda Pertence — DJU de 22.2.91,p.1.259 —
STF.

Nao obstante a prescricdo trabalhista, o prazo prescricional
para regularizagao do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo era
de trinta anos, ou seja, 0 prazo prescricional ndo era trabalhista,
como atesta a Sumula de n°® 362 do TST e a Sumula de n°® 210 do
STJ. Vale ressaltar, que a decisdo majoritaria para mudanga do
prazo para quinquenal foi tomada no julgamento do Recurso
Extraordinario com Agravo 709212 no dia 13 de novembro de 2014
pelo Supremo Tribunal Federal.

A quarta corrente aplica-se o prazo prescricional de
dez anos com sustentacdo que tal aplicacdo se da para as que
estiverem sem prazo especifico. Tendo como base o artigo 205 do
Cddigo Civil com importacdo permitida no artigo 8° da CLT para
pretensdes sem prazos previstos em lei, além do que a norma
trabalhista visa que o trabalhador é hipossuficiente.

Como é sabido, o Direito do Trabalho € um dos mais
novos ramos do Direito e tem como premissa e base os principios,
dentre todos os principios € pertinente ressaltar que tem como norte
de todo sistema laboral € o Principio da Protecdo ao Trabalhador
concomitante ao Principio da Norma mais Favoravel ao
Trabalhador, no qual, dispbée que a norma, mesmo que esteja
hierarquicamente inferior em sua vigéncia, podera ser aplicada para
o beneficio do obreiro no caso concreto. Segundo o doutrinador
Gustavo Felipe Barbosa Garcia (2014, p.95) afirma que:

Existindo mais de uma norma juridica valida
e vigente, aplicavel a determinada situagao,
prevalece aquela mais favoravel ao empregado,
ainda que esta norma esteja em posigcao
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hierarquica formalmente inferior no sistema
juridico.

Como também é o entendimento:

PRESCRICAO. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS
DECORRENTES DE ACIDENTE DO
TRABALHO. APLICACAO DA NORMA MAIS
FAVORAVEL AO TRABALHADOR. O instituto
da prescricdo € um instrumento de direito
material e, portanto, em razao da sua natureza
juridica, ndo ha como se dissociar a sede
normativa da pretensao que repousa no direito
material e as normas que regem o respectivo
prazo prescricional da lesao ocorrida. Desse
modo, a prescricao deve ser aplicada com base
nos principios e peculiaridades que permeiam o
Direito do Trabalho. Assim, em prestigio ao
principio da norma mais favoravel que informa
esse ramo do Direito, é de ser observada, em
regra, a prescricdo que for mais benéfica ao
trabalhador. Recurso do autor a que se da
provimento parcial.
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(TRT-2 - RO: 3629020125020 SP
00003629020125020263 A28, Relator: SIDNEI
ALVES TEIXEIRA, Data de Julgamento:
03/07/2013, 82 TURMA, Data de Publicagao:
10/07/2013).

Ainda existe uma cultura de que o empregado nao
pode pleitear seus direitos que foram violados ou os danos pessoais
que acontecem em seu labor quando o contrato de trabalho ainda
esta vigente, isso é devido ao receio de perder o emprego, e,
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levando em consideracado ao atual indice de desemprego, segundo
o IBGE nos trés primeiros meses de 2014, a taxa de desemprego
no Brasil ficou em 7,1%, acima da registrada no trimestre anterior,
fato que desfavorece ao empregado pela sua insuficiéncia
econdmica e pela subordinagao, esse receio permeia até depois do
término do contrato pela falta de informacao (2014, internet). Como
é notdrio, dificulta o cumprimento da reparacdo em face prescricao
trabalhista, que nem seria a aplicada corretamente por ser dano
pessoal.

Cabe vislumbrar que as doencas profissionais sdo o resultado
direto das condi¢cbes de trabalho, como também o acidente de
trabalho, para surgimento de ambas, frisa-se a falta de prevengao
dos ricos e a protecdo devida aos trabalhadores, cita-se a ementa:

ACIDENTE DO TRABALHO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAL E
MATERIAL. Na ocorréncia de acidente de
trabalho ou doenca profissional desenvolvida
dentro das dependéncias da empresa, esta nao
pode eximir-se de parte da culpa por ter o dever
de diligenciar no sentido de que estdo sendo
cumpridas as normas de prevencao de doencas
laborativas e seguranca do trabalho. E, sofrendo
a empregada danos materiais e também morais
em razao do trabalho que culminaram em
sequelas permanentes, faz jus a indenizagao
respectiva" (TRT 3% Reg. RO 01006-2002-035-
03-00-1 (Ac. 82 T) - Rel. Juiz Paulo Mauricio
Ribeiro Pires. DUMG 17.04.04, p. 17).

Desse modo, a reparagdo dos danos sao consequéncia da
responsabilidade civili dos empregadores, aplica-se sancgao
indenizatéria compensatéria para suprir a les&o do direito, portanto,
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a prescricao mais viavel seria a que acarretasse mais beneficio ao
lesado, ressaltando a protecdo da vitima.

Segundo Raimundo Simao de Melo (2010, p.526) afirma que:
“No caso dos acidentes de trabalho, os danos causados (materiais,
morais e estéticos) s&o pessoais, com prejuizo a vida, a saude fisica
e/ou psiquica, etc. do trabalhador’, dessa maneira, as reparacdes
por acidentes de trabalho que é um dano totalmente pessoal, ndo
sdo de natureza civii e nem trabalhista, pela falta de uma
regulamentacgao legal e estudo especifico da prescricdo deve ser
aplicado o prazo geral de dez anos, de acordo com o artigo 205 do
Cddigo Civil.

. Enfim, ja guisa de conclusdo, carreio a jurisprudéncia
construida pelos tribunais acerca do tema desafiado.

3.2 No TST
Existe uma grande variagédo no TST, as ementas a seguir:

RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO.
ACIDENTE DE TRABALHO. DANOS MORAIS.
ACAO AJUIZADA NA JUSTICA DO TRABALHO
APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N.°
45/2004. DIREITO INTERTEMPORAL.
SEGURANCA  JURIDICA. REGRA DE
TRANSICAO. INICIO DA CONTAGEM DO
PRAZO PRESCRICIONAL. 1. Orienta-se o
entendimento recente desta SBDI-I no sentido
de que a regra prescricional aplicavel a
pretensao relativa a indenizacdo por danos
morais decorrente de acidente do trabalho é
definida a partir da data em que a parte tem
ciéncia inequivoca do evento danoso. Ocorrido o
acidente ou cientificada a parte da incapacitacao
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ou reducdo de sua capacidade laboral em
ocasido posterior ao advento da Emenda
Constitucional n.° 45/2004, por meio da qual se
definiu a competéncia da Justica do Trabalho
para processar e julgar tais demandas, a
prescricdo incidente é a prevista no artigo 7°,
XXIX, da Constituicdo da Republica, porquanto
indiscutivel a natureza trabalhista reconhecida
ao evento. Contrariamente, verificado o
infortunio anteriormente a entrada em vigor da
referida emenda constitucional, prevalece a
prescricdo civil, em face da controvérsia que
pairava nas Cortes quanto a natureza do pleito -
circunstancia que nado pode ser tomada em
desfavor da parte. 2. Na presente hipotese, a
lesdo ficou configurada com a expedicdo da
CAT, ocorrida em 9/6/2004 - ou seja, em data
anterior a vigéncia da Emenda Constitucional n.°
45/2004. A prescricao incidente, portanto, é a
civil, com a regra de transicdo consagrada no
artigo 2.028 do Cadigo Civil de 2002, porquanto
nao transcorridos mais de dez anos até a data
da entrada em vigor do referido Cdédigo. 3.
Assim, em face da regra contida no indigitado
dispositivo de lei, forgoso concluir que a
prescricdo aplicavel, no presente caso, é a
trienal, estabelecida no artigo 206, § 3°, V, do
novel Cédigo Civil, iniciando-se a sua contagem
a partir da data da leséo - ou seja, 9/6/2004 - e
findando em 9/6/2007. 4. Ajuizada a presente
acao em 5/6/2007, ndo ha prescricdo a ser
decretada relativamente a pretensdo a
reparagao por danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente do trabalho. 5. Recurso
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de revista ndo conhecido. DANOS MORAIS.
FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. O
Tribunal Regional, ao fixar o valor atribuido a
indenizacdo devida por danos morais em R$
30.000,00 (trinta mil reais), levou em
consideracdo a gravidade do dano sofrido pela
autora, observando 0s critérios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Hipdtese
em que nao se cogita na revisdo do valor da
condenacado, para o que se faria necessario
rever o0s critérios subjetivos que levaram o
julgador a conclusdo ora combatida, a luz das
circunstancias de fato reveladas nos autos.
Recurso  de revista nao conhecido.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CONTRARIEDADE AS SUMULAS N. os 219 E
329 DESTA CORTE UNIFORMIZADORA.
Contraria as sumulas de n.°s 219 e 329 desta
Corte superior decisdo mediante a qual se defere
honorarios advocaticios sem a devida
consideracdo quanto ao requisito da assisténcia
sindical. Na presente hipétese, o Tribunal
Regional deferiu o pagamento dos honorarios,
com fundamento na Lei n. o 1.060/50,
exclusivamente em face da declaracido de
pobreza  apresentada pelo reclamante.
Constatada, no presente caso, a auséncia de
assisténcia sindical, exclui-se da condenacéo o
pagamento da parcela. Recurso de revista
conhecido e provido. (TST - RR:
440001820075040030 44000-
18.2007.5.04.0030, Relator: Lelio Bentes
Corréa, Data de Julgamento: 14/09/2011, 12
Turma, Data de Publicagao: DEJT 23/09/2011).
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RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL
NA JUSTICA DO TRABALHO. INDENIZACAO.
PRAZO DE PRESCRICAO TRABALHISTA E
NAO CIVIL. Tratando-se de pretensdo de
indenizacdo por danos morais deduzidos
perante a Justica do Trabalho, sob o fundamento
de que a lesao decorreu da relacao de trabalho,
nao ha como se entender aplicavel o prazo
prescricional de 20 anos previsto no Cédigo Civil,
porquanto o ordenamento juridico trabalhista
possui previsdo especifica para a prescricéo,
cujo prazo, que é unificado, é de dois anos do
dano decorrente do acidente de trabalho,
conforme estabelece o artigo 7°, inciso XXIX, da
Constituicido Federal e o artigo 11 da
Consolidacao das Leis do Trabalho. Recurso de
revista de que nédo se conhece. (TST - RR:
4907003820025120030 490700-
38.2002.5.12.0030, Relator: Katia Magalhaes
Arruda, Data de Julgamento: 26/09/2007, 52
Turma,, Data de Publicag¢ao: DJ 11/10/2007.).

Decisées que usaram como aplicacdo tanto a prescricdo
trabalhista quanto a prescricdo civil, levando sempre em
consideracido a competéncia a partir da Emenda de n°45/2004 para
julgar reparagao do dano, entretanto, frisa-se a apreciagao deve ser
na sua natureza e nao pela sua competéncia.

3.3 Nos TRT’s E nas Varas do Trabalho

Na primeira e segunda instancias da Justica do Trabalho,
julgados diversos:

RECURSO ORDINARIO. PRESCRICAO.
DANOS MORAIS E MATERIAIS
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DECORRENTES DE ACIDENTE DE
TRABALHO. Constatada a natureza civil do
dano moral, tem-se que a prescricdo segue a
mesma natureza do direito. Logo, a prescri¢do a
ser aplicada a acdo que vise a indenizacéo por
danos materiais ou morais decorrentes de
acidente de trabalho é a prevista no Cédigo Civil
Brasileiro de 1916, artigo 177, vintenaria, ou, a
prevista no novo Codigo de 2002, artigo 205,
decenal, adequando-se cada caso ao disposto
no artigo 2.028 do novo Cadigo Civil, conforme a
data em que nasceu o direito a acao. (TRT-1 -
RO: 2625004320055010341 RJ , Relator:
Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha,
Data de Julgamento: 29/10/2012, Sétima Turma,
Data de Publicacao: 2012-11-08).

Publicado em 30/06/2013.

PROCESSO: 0000474-74.2012.5.19.0008 -
SENTENCA:

[...] Nesse diapaséo, especificamente no que
atine aos prazos prescricionais, € interessante
notar que, conforme S.375 do C.TST, o auxilio
doenca ou mesmo a aposentadoria por invalidez
Nao suspensa o prazo prescricional, porquanto a
reclamante ndo estava impossibilitada de se
locomover, conforme demonstrou em seu
depoimento pessoal. Ademais, cabe esclarecer
que, a partir da EC n° 45/2004, o prazo
prescricional previsto para pleitos relacionados
as indenizacdes por danos morais e materiais
decorrentes de acidente de trabalhou ou
situacdo a ele equiparada € o quinquenal, nos
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termos do art.7° XXIX, da CRFB. Pontue-se,
ainda, que nao ha o que se cogitar a respeito de
regras de transicdo para contagem do prazo
prescricional, pois, de acordo com o artigo 2028
do CCB, quando da edicdo do CCB/2003, nao
havia transcorrido metade do prazo prescricional
de vinte anos previsto na Lei anterior
(CCB/1916). Desse modo, mesmo que 0 marco
prescricional quinquenal seja iniciado somente
com o advento da Emenda Constitucional, a
prescricdo devera ser pronunciada, pois a acao
somente foi ajuizada no ano de 2012. Logo,
extinguem-se com resolucdo do mérito, nos
termos do art. 269, IV, do CPC, os pedidos
formulados pela parte autora. [...] Posto isso e
tudo mais o que consta dos autos da reclamacao
trabalhista movida por MERI LEITE DA SILVA
em face de CAIXA ECONOMICA FEDERAL,
decide o juizo da 82 Vara do Trabalho do Macei6-
AL. NILTON BELTRAO DE ALBUQUERQUE
JUNIOR JUIZ DO TRABALHO.

RECURSO ORDINARIO. ACAO DE
REPARACAO POR DANO MORAL EM RAZAO
DE ACIDENTE DE TRABALHO. PRESCRICAO.
Tendo o Autor sofrido o acidente de trabalho em
29/01/2002, antes, portanto, da vigéncia da
Emenda Constitucional n° 45, ha que ser
aplicado o prazo prescricional previsto na
legislagao civil, conforme entendimento pacifico
da jurisprudéncia desta Justigca Especial. Logo,
considerando que, quando da data da entrada
em vigor do Cdédigo Civil de 2002, ndo havia
transcorrido mais da metade do prazo
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prescricional previsto no Codigo Civil de 1916,
aplica-se o prazo de 3 (trés) anos, contado da
vigéncia do novo Cédigo Civil, de 2002, em face
da adocao da regra de transicio prevista em seu
artigo 2.028. Assim, o prazo para a propositura
da acdo era até 11/01/2006. Tendo ela sido
distribuida em 29/07/2009, ou seja, mais de trés
anos apo6s o transcurso do prazo, correta a
sentenca ao acolher a prejudicial de prescricio.
(TRT-1 - RO: 00943006320095010008 RJ,
Relator: Nelson Tomaz Braga, Data de
Julgamento: 04/12/2013, Sexta Turma, Data de
Publicacdo: 12/12/2013).

Sao evidentes as variagcdes de decisbes com orientagdes
diversas. Cabe ressaltar que, também existe um Enunciado de n°.
45 da ANAMATRA que segue o entendimento para prescrigdo no
acidente de trabalho ser aplicado mediante os termos do artigo 205
ou 2.028 do Cadigo Civil.

3.4 No STJ

No Superior Tribunal ja existem pronunciamentos sobre a
prescricao nas reparacgdes, a seguir ementas:
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE
DANOS. ACIDENTE DE TRABALHO. DECISAO
DO JUiZO SINGULAR QUE DECLARA A
PRESCRICAO PARCIAL DA PRETENSAO DO
AUTOR. PROSSEGUIMENTO DA ACAO.
NATUREZA  JURIDICA DE DECISAO
INTERLOCUTORIA. RECURSO CABIVEL:
AGRAVO DE INSTRUMENTO.
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INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
FUNGIBILIDADE RECURSAL. PRECEDENTES
DO STJ. SUMULA 83/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A decisado que
reconhece a prescricao de parte da pretenséo do
autor, sem por fim ao processo, € interlocutéria.
Assim, o recurso que a desafia ndo é o de
Apelagao, mas sim de Agravo de Instrumento.
Nao se aplica no caso o principio da
fungibilidade recursal. Precedentes desta Corte.
Aplicacdo da Sumula 83/STJ. 2. Agravo
regimental desprovido.

(STJ - AgRg no REsp: 1318312 PR
2012/0071575-0, Relator: Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
27/03/2014, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagcao: DJe 08/04/2014)

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. DANO MORAL. PRESCRICAO. As acdes
de indenizacdo por danos morais em face de
tortura praticadas por agentes do Estado durante
o regime militar sdo imprescritiveis. Agravo
regimental desprovido.
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(STJ - AgRg no REsp: 1301122 RJ
2011/0310565-7, Relator: Ministro  ARI
PARGENDLER, Data de Julgamento:
17/09/2013, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 25/09/2013).
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No superior Tribunal de Justica adere o sentido de que se
existe lesdo a integridade fisica, € um direito fundamental nao
podendo ser confundido com efeitos diversos.

CONCLUSAO

Compreendemos através deste trabalho de curso, que a
partir da historiografia contemporanea permitiu uma analise dos
riscos do tipo profissional e preservacgao, influenciando as praticas
gerenciais e a organizagao do trabalho para apreciacao, seja como
causativas de acidentes ou como integrantes fundamentais nas
politicas de seguranga e saude nas empresas.

Em virtude dos fatos mencionados, somos levados a
acreditar que se deve buscar a adequacgao apropriada nos locais
laborais mediante a eliminacdo dos riscos a saude e integridade
psiquica e fisica dos trabalhadores, com acdes individuais e
coletivas, evitando dessa maneira, as lesdes ao meio ambiente que
sdo danos patrimoniais e extrapatrimoniais. A reparacao se da por
meio de indenizagdo de cunho individual como também coletivo,
que decorrem da responsabilidade dos empregadores,
principalmente por submeter o trabalhador a inadequacgao laboral,
em ambientes insalubres, perigosos e penosos, ou seja, essa
inadequacgao pode ter como causa a falta de medidas coletivas de
prevencao ambiental ou pela falta de equipamento individual.

Percebe-se que, a fiscalizagdo possui um papel fundamental,
visando o cumprimento das normas de protecido ao trabalho e das
obrigacbes trabalhistas, especialmente por parte dos
empregadores, tendo em vista que os trabalhadores séao
considerados hipossuficiente sob o ponto de vista econdmico. A
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho é sempre em defesa dos
interesses individuais e coletivos, com isso diminui as infracdes,
porém nao é o suficiente, como exemplo, em pleno século XXI, é
inadmissivel ainda que se possa morrer por causa do trabalho ou
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manter um trabalhador em condi¢ao analoga a de escravo, fato este
que ainda ocorre no ramo sucroalcooleiro. E necessario que haja
maior fiscalizagdo e seja habitual, que tenha cobrancas de
renovacgao de treinamento e seguranca adequada.

Em vista dos argumentos, é necessario para a configuragéo
da responsabilidade do empregador ou tomador de servigo, é
imperioso a existéncia do dano, por consecutivo, a obrigagdo de
ressarcir. Dano este que pode ser: moral coletivo que importem na
imediata reac&o social; moral individual que é uma les&o ao direito;
material que atinge o patriménio direto e indireto; e estético que é
uma alteracao corporal.

Com isso, compreendemos que existe a divergéncia referente
a natureza das pretensdes de reparacao em face de acidentes de
trabalho, pelo fato de existir correntes de entendimento variadas,
que sao divididas em quatro: a imprescritibilidade; a prescricao da
reparacao civil, mediante o artigo 206 §3° do Cadigo Civil; a
prescricdo comum trabalhista, por for¢ca dos artigos 7°, XXIX e 114
todos da Constituicao Federal; prescri¢cao civil geral, mediante artigo
205 do Cadigo civil; E pela vasta variagao de decisdes referente ao
prazo prescricional a ser aplicado.

Por fim, compreendemos que a corrente a ser seguida, para
sanar qualquer dbice, € a que se aplica o prazo prescricional de dez
anos para as que estiverem sem prazo especifico previstos em lei,
mediante o artigo 205 do Cdédigo Civil com importagdo permitida no
artigo 8° da CLT. Levando em consideracdo o0s principios
pertinentes ao Direito do Trabalho e a hipossuficiéncia do
trabalhador, compreendemos que os acidentes de trabalho s&o
danos pessoais, hdo sdo de natureza civil e nem trabalhista, dessa
maneira, por falta de regulamentacido legal deve ser aplicado o
prazo geral de dez anos.
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EDUCAGAO JURIDICA POPULAR E O ACESSO A JUSTICA
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RESUMO: O conhecimento e a defesa dos direitos sao
fundamentais para o exercicio da cidadania, de sorte que apenas o
cidadao conhecedor de seus direitos é capaz de buscar meios para
atingi-los. E neste paradigma que se destaca o direito fundamental
de acesso a justica, o qual se dispde a ser um vetor de
concretizagcao da cidadania, ao possibilitar a participacao dos
individuos na conquista e na efetivagdo dos direitos e garantias
individuais e coletivos. Contudo, o que se tem observado é que a
falta de conhecimento ou o descrédito aos direitos e deveres por
uma grande parcela da populagédo, somados a extrema burocracia
das instituicoes brasileiras e a forma engessada de transmissao dos
conteudos juridicos minimos necessarios ao desenvolvimento da
Educacéo Juridica Popular, finda por gerar uma situagéo de quase
absoluta ineficiéncia na concretizacdo desses direitos e no
cumprimento desses deveres. O que se propde é uma analise
acerca da visibilidade das instancias juridicas de participacdo na
sociedade, quais sejam, os 6rgédos do Poder Judiciarios e demais
instituicbes essenciais a Justica, previstos no texto da Constituicao
Federal de 1988 e legislagdes esparsas, titulados como prestadores
de um servico essencial ao reconhecimento do direito fundamental
a cidadania, tecendo criticas, quando pertinentes, ao modelo
tradicional e engessado de transmissao dos conteudos juridicos
minimos necessarios ao desenvolvimento da Educacao Jjuridica
Popular.
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Palavras-chave: Educacao Juridica Popular. Acesso a justica.
Cidadania.

1. INTRODUGAO

A primeira forma de defesa dos direitos, diria Jorge Miranda, é a
que consiste no seu conhecimento. De fato, ndo ha que se pensar em
efetivo acesso a justica se a populagéo nao trava contato com o minimo
de conhecimento em cidadania ou direito. Nao o direito académico, mas
a ciéncia de que, enquanto pessoa, goza de garantias e obrigacdes.

A Educacdo Juridica Popular possui, portanto, papel
primordial na efetivagdo do principio constitucional do acesso a justica,
na medida em que ninguém buscara efetivar um direito seu ou da sua
comunidade se nao tem a consciéncia de que este lhe é devido.

O conhecimento e a defesa dos direitos sdo fundamentais para
o exercicio da cidadania, de sorte que apenas o cidadio conhecedor de
seus direitos é capaz de buscar meios para atingi-los. E neste paradigma
que se destaca o direito fundamental de acesso a justica. Esse &,
verdadeiramente, um vetor de concretizagdo da cidadania, que
possibilita a participagao dos individuos na conquista e na efetivacao dos
direitos e garantias individuais e coletivos.

O presente trabalho objetiva, pois, realizar uma analise acerca
da visibilidade das instancias juridicas de participagdo na sociedade,
quais sejam, os orgaos do Poder Judiciarios e demais instituigdes
essenciais a Justica, previstos no texto da Constituicdo Federal de 1988
e legislagdes esparsas, titulados como prestadores de um servigo
essencial ao reconhecimento do direito fundamental a cidadania,
tecendo criticas, quando pertinentes, ao modelo tradicional e engessado
de transmissdo dos conteudos juridicos minimos necessarios ao
desenvolvimento da educacgao juridica popular.
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2. ACESSO A JUSTIGA?

A Constituicdo cidada vigente no pais consagra em seu artigo
5°, inciso XXXV, o que se entende por amplo acesso a justica, mas é
comum restringir-se tal garantia ao simples direito de protocolar peticéo
perante o Poder Judiciario. Ledo equivoco. Simples prova disso é que a
mesma carta constitucional garante o direito de peticdo no inciso
anterior:

CF, art. 5°, XXXIV: “S&o a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o
direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;”

A garantia a que prezava o constituinte no inciso XXXV, como nao
poderia deixar de ser, estende os seus efeitos desde o direito a uma
educacao juridica basica e fundamental até a razoavel duragao do
processo, por exemplo. A concepcdo moderna do acesso a justica se
difere do que, anteriormente, costumava-se entender por acesso ao
Poder Judiciario, e a orientacdo da populagcdo quanto aos seus direitos
e deveres com certeza € corolario desta nova tendéncia. A orientacio é
dada pelo professor Leonardo Resende Martins, em artigo disponivel na
rede mundial de computadores:

Verifica-se, pois, a necessidade de uma
concepc¢ao ampla de tal principio, pois a reducio do
acesso a Justica ao mero direito de protocolar uma
acao perante orgédo do Poder Judiciario conduz a
uma visdo desfocada daquele direito fundamental,
cuja concretizagao esta relacionada com a de todos
os outros.[1]

Na mesma linha de raciocinio, os mestres Cappelletti e Garth nos
colocam uma importante ligao:
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O direito ao acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais
e sociais, uma vez que a titularidade é destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para a sua
efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamental —
0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir,
e nao apenas proclamar os direitos de todos.[2]

A necessidade de que seja garantida a populagédo a
inafastabilidade da jurisdigdo passa, necessariamente, pela informacao
levada a ela de maneira plena, com o objetivo final de se constituir
cidadaos. Ora, assim como de nada adiantara dar a um analfabeto um
livro de presente, de nada adianta colocar na Constituicdo Federal que
todos podem lutar pelos seus direitos se a grande maioria ndo conhece,
sequer, os seus direitos. E preciso ensinar o analfabeto a ler, para que o
livro valha a pena; é preciso educar civilimente a populacao, para que a
garantia que lhe foi dada valha a pena.

As afrontas a direitos fundamentais das pessoas ocorrem
cotidianamente e em proporcdes inestimaveis. Quase sempre, porém,
nenhuma providéncia € tomada por parte do prejudicado, ou porqué nao
sabem, efetivamente, que aquilo constitui ofensa a algo primordial
garantido pelo Estado, ou porqué, quando sabem estar sendo
prejudicados, ndo sabem a quem recorrer, ou porqué nao confiam na
justica, enfim, na maioria das vezes as afrontas ou ameacas a direitos
passam esquecidas, ndo obstante a Lei Maior prever o amplo acesso a
justica. Mais uma vez os ensinamentos de Leonardo Martins ilustram
bem o dito aqui:

Dai a necessidade de se compreender 0 acesso
a Justica como direito fundamental, cujo conteudo se
identifica com o principio de que os outros direitos
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fundamentais, em suas diversas dimensdes, néo sao
meras exortacdes morais, mas, ao contrario, devem
ser efetivados, concretizados, por todos os meios
legitimos, judiciais ou extrajudiciais.[3]

Dada a eficacia plena de que desfrutam — ou pelo menos deveriam
— as normas constitucionais, ja € passado o tempo do Brasil romper com
o formalismo tangedor da educagao tradicional, identificado por Paulo
Freire como Educacao Bancaria, para acostumar-se a formar cidadaos
verdadeiramente, e para isso é condi¢do sine qua non a educacao
juridica popular. Tanto para consagragdo da cidadania enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil, quanto para a efetivacéo
da inafastabilidade do Poder Judiciario, faz-se mister, portanto, a
introducdo de conceitos elementares de cidadania, democracia e justica
na educacao de todo e qualquer ser-humano.

O que se intenta, dessa feita, € assentar a ideia de que, em
absoluto, toda eficacia do acesso a justica passa pelo estagio inicial de
familiarizacdo, conhecimento e reconhecimento dos Direitos Humanos
Fundamentais (com o perddo da redundancia) consagrados na
Constituicdo. Sé entéo € que fara sentido a garantia de abertura do poder
jurisdicional a populagdo. Nao ha como se lutar por algo que nao se
conhece ou ndo se compreende. Que fiquemos mais uma vez, visto que
nunca assaz citado, licado de Leonardo Resende Martins:

Constata-se, portanto, que a efetividade dos
direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo
esta diretamente relacionada ao grau de
conhecimento destes pelos cidaddos. No Brasil,
onde a maior parte da populacdo nio dispde dos
mais basicos direitos, sobrevivendo em precarias
situacdes, revela-se o baixo nivel de conscientizacao
juridica e politica, a exigir um programa de educacéao
em direitos fundamentais.[4]
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3. MECANISMOS DE ACESSO A JUSTIGA
3.1. O papel das vias administrativas

E imprescindivel ressaltar, dentro do contexto ora abordado, a
importancia exercida pelas vias administrativas na efetivacdo do acesso
a justica. Muitas vezes o principio do acesso a justica pode estar sendo
prestigiado sem sequer pisar-se em um férum. Isto acontecera sempre
que uma violagdo ou ameacga a direito seja coibida em nivel
administrativo, ou seja, através de atos das reparticbes, secretarias,
ministérios, concessionarias de servigos publico, etc.

Quando parte-se do pressuposto de que o amplo acesso a justica
€ muito mais do que o direito de peticionar ao Poder Judiciario, e de que,
para a efetivacdo desta garantia, mister € a educacao juridica e cidada,
desagua-se na conclusdo de que o que importa, realmente, é a
conscientizacdo da populacdo e a consequente luta dela para a
efetivacdo de seus direitos, de sorte que se pode atingir tal objetivo por
meio de atos meramente administrativos, sem que seja movida qualquer
coisa no Poder Judiciario. O mestre Celso Anténio bandeira de Mello da
uma pequena, porém indispensavel, explicagao sobre o assunto:

O ato administrativo € um ato juridico, pois se
trata de uma declaragao que produz efeitos juridicos.
E uma espécie de ato juridico, marcado por
caracteristicas que o individualizam no conjunto dos
atos juridicos.[5]

O despertar para a cidadania nas comunidades,
principalmente naquelas em que o Estado € mais omisso (periferias e
zonas rurais, p. ex.), deve vir acompanhado de certos conhecimentos
indispensaveis para a pratica dos ensinamentos. A populacdo deve
saber as fungdes desempenhadas por cada um dos trés poderes, pelas
autarquias, pelas agéncias reguladoras, etc., de modo que possa, ao
deparar-se com algum problema, identificar a quem se deve recorrer.
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Algumas vezes s&o locais simples, proximos e desburocratizados, que
precedem as demandas judiciais. Imagine que muitos ndo sabem que,
para a instalacdo de um telefone publico nas cercanias de sua
comunidade € imprescindivel que se va até a concessionaria dos
servigos telefbnicos com um abaixo assinado. Caso a Telemar, a titulo
de Rio Grande do Norte, acate a solicitacdo dos abaixo-assinados e
providencie a instalacdo do telefone, estar-se-a fazendo, sim, justica,
sem que se tenha acionado o Poder Judiciario. E, portanto, no sentido
de tornar mais proximo o cidaddo de seus direitos, que as vias
administrativas possuem papel primordial na ampla concepcado de
acesso a justica.

Inumeros sdo os procedimentos administrativos que estio
diretamente relacionados ao acesso a justica, na medida em que, repita-
se, podem culminar exatamente no mesmo objetivo que uma acéo
judicial. E bem verdade que hoje, ao contrario do que pregava a
Constituicdo anterior, inexiste a obrigatoriedade de esgotamento das
instancias administrativas para que se possa demandar na justica,
porém, a importancia destes procedimentos sao inegaveis dada a sua
descomplexidade quando em comparagdo aos processo juridicos e,
principalmente, levando-se em consideracdo o principio da economia
processual.

A populacédo despertada para a cidadania desenvolve uma
consciéncia critica muito grande e passa a utilizar-se de todos os meios
disponiveis para a conquista de seus direitos. Instrumentos como oficios,
abaixo-assinados, reclamacgodes, audiéncias publicas, etc., tornam-se
extremamente relevantes dentro do contexto de participacdo popular
democratica. Imprescindivel se faz, entdo, o conhecimento dos cidadaos
quanto a estes instrumentos, quanto a pessoa ou 6rgao responsavel pelo
suprimento daquela falha e, principalmente, quanto a consciéncia de que
a Constituicdo Federal guarda a eles tal direito. A partir desses trés
paradigmas é possivel alcangar resultados praticos que em muito se
aproximam daqueles alcangados com a invocagao da jurisdigao.
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O Estado tido como democratico e de direito deve, ainda,
contar com a participacdo da populacdo em suas deliberagbées mais
importantes. Dai ressalta-se a importancia das audiéncias publicas em
nossas casas legislativas, na medida em que aproxima os cidadaos
daquelas decisbes que modificam, de uma forma ou de outra, as suas
vidas, haja vista os trabalhos legislativos que porventura venham a ser
elaborados. E necessario, entdo, um engajamento cada vez maior das
pessoas nas assembleias publicas realizadas pelas camaras municipais,
a nivel local, pois a solugcdo dos problemas junto aos representantes
também constitui exemplo de acesso a justica. Mariana Montebello, em
artigo intitulado O Principio da Subsidiariedade e a Constituicdo da
Republica de 1988,traz a ideia ora defendida de que é imprescindivel a
aproximacgao da populacido das tomadas de decisbes. Veja-se:

Como se percebe, reconhecer a importancia das
entidades municipais e de sua autonomia significa
avancar em direcdo a ideia da subsidiariedade e de
seu proposito de aproximar os individuos dos centros
de tomadas de decisao (...), significa privilegiar a
democracia.[6]

Regina Maria Macedo Nery Ferrari, porém, atenta para o fato
de que, para que a participagao popular nos atos administrativos seja
cada vez mais eficiente, sdo necessarias algumas mudancas na forma
da Administragdo conduzir seus trabalhos. Isso significa que além de
uma melhoria da educacao basica com vistas a torna-la mais critica, €
preciso uma linguagem mais acessivel e mais direcionada para o povo.
Ensina:

Isto [a participacdo popular], porém, necessita de
ajustes; por exemplo, a falta de preparo, de
desenvolvimento educacional, da populacdo em
relacdo aos atos do Poder Publico: ndo adianta a
Constituicdo Federal prever (...) que a as contas do
Municipio ficardo, durante 60 dias, anualmente, a
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disposicao de qualquer contribuinte, para exame e
apreciacao, a fim de que possa questionar-lhes a
legitimidade, se o cidaddo comum, individuo
contribuinte, ndo tem condicbes para entendé-las, tal
a complexidade técnica com que sao elaboradas. A
partir da adesao a instrumentos de Democracia
Participativa, o orcamento, as prestacdes de contas
e o plano diretor, por exemplo, ndo podem continuar
a ser documentos incompreensiveis para o individuo
medianamente informado.[7]

O instituto do orcamento participativo também €, com toda a
certeza, de grande valia na consolidagéo da cidadania e democracia, e
isso tem reflexos diretos na concretizagao do direito de viver justamente.
A populacao deve sim participar da elaboragao dos planos orcamentarios
dos seus municipios, pois ninguém melhor do que o proprio povo,
verdadeiros legitimados para o exercicio do poder soberano do Estado,
para definir as suas prioridades através da identificacdo de suas
caréncias. Os cidaddos podem ser verdadeiros gestores e fiscais dos
recursos orcamentarios que devem ser investidos para a melhoria de
suas vidas. Ora, ndo ha como separar-se tal fundamento do que se
entende por justica. Justica é dar a cada um o que é seu, na medida de
sua igualdade ou desigualdade, Aristételes ja ensinava.

3.2. As agoes judiciais

Ha inumeros casos, porem, em que o Poder Publico ndo atenta
para as reivindicagdes feitas pelos cidaddos aos orgédos da
administracado, ou entdo em que ndo sao matérias administrativas, mas
sim conflitos particulares. Nestes casos restara, na maioria das vezes, a
opcao de ingresso no judiciario com as acdes delineadas no complexo
ordenamento juridico brasileiro. As palavras dos ilustres autores
Mendes, Coelho e Branco servem para ilustrar o papel da prestacao
jurisdicional como meio de estabelecer ou restabelecer direitos e
garantias burlados ou omissos por parte da administragdo. Dizem:
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Os direitos a prestacdo partem do suposto de
que o Estado deve agir para liberar os individuos das
necessidades. Figuram direitos de promocao.
Surgem da vontade de estabelecer uma “igualdade
efetiva e solidaria entre todos os membros da
comunidade politica”. Sao direitos que se realizam
por intermédio do Estado. (...) Os direitos a prestacao
supdéem que, para a conquista e manutencdo da
liberdade, os Poderes Publicos devem assumir
comportamento ativo na sociedade civil.[8]

Elas sdo muitas, principalmente em se tratando de tutela
individual, e o desconhecimento da populagdo quanto a, pelo menos,
aqueles principais instrumentos postos a sua disposicdo, pode ser
extremamente perigoso para a seguranga juridica.

A educacgao juridica, portanto, tem o condao de orientar as
pessoas na hora de identificar a demanda relacionada ao seu problema,
de sorte que elas saibam conjugar imediatamente uma lesdo ou ameaca
a direito e um tipo especifico de protecao judicial, pois a partir dai tudo
fica facilitado.

Dentro do quase infinito universo das acgdes disponiveis no
direito brasileiro, iremos destacar aquelas mais recorrentes que
entendemos Uteis para serem apresentadas no presente trabalho. E o
caso, por exemplo, do Mandado de Seguranca.

Disposto no direito brasileiro desde a Constituicdo de 1934,
esse remédio constitucional deve ser invocado para a protecao de direito
liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
segundo consta no inciso LXIX do art. 5° da Constituigdo vigente. Trata-
se, portanto, de um instrumento de protecdo contra ato de qualquer
autoridade coatora que viole ou ameace direito posto como definido e
inquestionavel de um dado cidadao. O professor Luis Roberto Barroso
assim define:
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Visa o mandado de seguranca a atacar
quaisquer atos de autoridade publica, ou agente de
pessoa juridica no exercicio de atribuicées do Poder
Publico, praticados ilegalmente ou com abuso de
poder. Qualquer conduta positiva ou omissiva das
referidas autoridades, que viole direito liquido e certo
de alguém, enseja a correcdo por intermédio
do mandamus[9].

Na pratica, porém, ndo faz sentido tal remédio constitucional,
previsto ainda em lei ordinaria (Lei 1.533/51), diante do analfabetismo
juridico da parcela maior da populagédo. O cidadao que, por exemplo, tem
o fornecimento de agua de sua casa interrompido sem um prévio aviso
necessita de saber que a ele subsiste o direito de ingressar em juizo com
um mandado de seguranga contra o diretor da concessionaria dos
servigos de agua e esgoto de seu estado, que, nesse caso, faz as vezes
de autoridade coatora. Nao se quer dizer aqui que todo e qualquer
cidaddao deveria saber que nesse caso trata-se de mandado de
seguranga, que a autoridade a ser demandada é o diretor, que €
imprescindivel que todas as provas estejam pré-constituidas, etc.
Detalhes técnicos sao para os operadores do direito. O que importa,
aqui, € que o ofendido saiba que a atitude da empresa € inaceitavel
juridicamente e que a Constituicdo garante a ele um tipo especifico de
acao judicial para esse caso. Desse modo, é papel da educagéo juridica
popular conscientizar a populagdo dessa garantia e, principalmente,
convoca-la para lutar sempre pelo que Ihe € devido.

O mandado de segurancga coletivo, inovacédo da Constituicao
cidada vigente, constitui garantia para resguardar direito coletivo liquido
e certo. As palavras do constitucionalista Alexandre de Moraes resumem
bem o objeto do mandado de segurancga coletivo:

O mandado de seguranca coletivo tera por objeto
a defesa dos mesmos direitos que podem ser objeto
do mandado de seguranca individual, porém
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direcionado a defesa dos interesses coletivos em
sentido amplo, englobando os direitos coletivos em
sentido  estrito, o0s interesses individuais
homogéneos e os interesses difusos, contra ato ou
omissdo ilegais ou com abuso de poder de
autoridade, desde que presentes os atributos da
liquidez e certeza.[10]

E um instrumento poderoso, portanto, na mao de certos grupos
taxativamente previstos. Organizagdo sindical, entidade de classe ou
associagao legalmente constituida, em funcionamento ha pelo menos
um ano, séo legitimados para a proposigao do writ mandamental coletivo
em interesse a preservacido dos direitos de seus membros ou
associados. Isso significa que uma coletividade como uma associagéo
de bairro, preenchidos os requisitos, pode se valer do mandado de
seguranga para pleitear em juizo direitos inquestionaveis de seus
membros, beneficiando assim toda uma comunidade. Percebe-se a forca
que isso deveria surtir dentro do nosso ordenamento juridico mormente
por se tratar de um instrumento dos mais importantes no ambito da tutela
coletiva, essa que tem se tornado, felizmente, a coqueluche do atual
direito. Entretanto, é preciso que se faga um trabalho elaborado dentro
das comunidades de modo a infiltrar licdes juridicas basicas e
consciéncia cidada na populagdo menos favorecida economicamente. A
educacgao juridica popular €, portanto, condigdo sine qua nona
concretizagdo dessa garantia constitucional.

A acgao popular € um outro instrumento posto pelo constituinte nas
maos dos jurisdicionados que exerce também, ou pelo menos deveria
exercer, papel primordial na cotidiana Iuta dos cidadados pela
concretizacao dos direitos coletivos e difusos. O artigo 5°, inciso LXXIII
afirma que“qualquer cidadao é parte legitima para propor acédo popular
gue vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que
o Estado patrticipe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio historico-cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fe,
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isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”. Este tipo de acao
judicial coloca no cidaddo uma responsabilidade grande no que tange a
preservacao do patrimonio ambiental, cultural, histérico, etc. Passam, os
suditos, a deter o “poder’” de demandar judicialmente, em nome da
coletividade, contra atos, administrativos ou ndo, que lesem ou ameacem
os direitos citados. A licdo do ilustrissimo professor José Afonso da Silva
mostra-se clara:

Toda acao popular consiste na possibilidade de
qualquer membro da coletividade, com maior ou
menor amplitude, invocar a tutela jurisdicional a
interesses coletivos. (...) Trata-se de um remédio
constitucional pelo qual qualquer cidadao fica
investido de legitimidade para o exercicio de um
poder de natureza essencialmente politica, e
constitui manifestacdo direta da soberania popular.
(...) Ela da a oportunidade de o cidadao exercer
diretamente a fungao fiscalizadora, que, por regra, é
feita por meio de seus representantes.[11]

Percebe-se a importancia que a Acado Popular confere ao
cidadao comum na medida em que delega exclusivamente a pessoa
comum em pleno gozo dos seus direitos individuais e politicos o poder
de ingressar com esse tipo de instituto. As palavras dos autores Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, em satisfatéria obra de
comento a nossa Carta Magna, transparecem todo o prestigio conferido
ao cidadao pelo constituinte originario. Vejamos:

A acao popular somente pode ser proposta por
cidadao, isto é, o eleitor que se encontra no gozo de
seus direitos politicos, com o objetivo de anular ato
ilegal ou ilegitimo lesivo ao patrimdnio publico
(inclusive o0 meio-ambiente) e consequente
condenacao dos responsaveis e beneficiarios do ato
em perdas e danos.[12]

139
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54965

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
>
(]
c
s
LN
—
o
o
S~
(g\]
—
S~
(o]
(g\]
[}
©
™~
o
[Tp}
c
o
2
e
e
>
=
(]
©
p=]
(5}
-
=
(]
O
(S
=
Q
o
o




<
LN
<
<
<
0
()}
—
1
=
(%)
X
>
o
=
s
LN
—
o
o
S~
(g}
il
S~
N
(g}
Q
©
™~
o
N
c
(o]
2
O
s
>
=
]
©
pi}
Q
)
c
(]
o
S
)
@
o
o

Volta-se, entretanto, a questdo do poder conferido sem ao
menos o minimo de instrugdo para manusear tal instituto. Trata-se de
uma questao légica o fato de que um numero relativamente pequeno de
acdes populares correm em nossas comarcas e secdes judiciarias. Facil
de se constatar também é que, dentro desse pequeno numero de agoes,
a grande maioria foi proposta por pessoas das classes econémicas mais
favorecidas e ainda ligadas, de alguma forma, a atividade juridica. Ora,
nao ha de se exigir algo diferente quando a maioria esmagadora da
populacdo sequer conhece o seu papel na sociedade enquanto agente
de transformacgao. A metodologia paulofreiriana faz-se fundamental no
presente momento, haja vista que tem tudo a ver com a necessidade de
reconhecimento do individuo como ser que age para transformar a
realidade, e ndo para adaptar-se a esta.

O fato é que a populagado majoritaria ndo possui uma educagao
juridica basica que permita surtir efeito no ordenamento juridico brasileiro
um instrumento tdo importante quanto a Acdo Popular. Tornam-se,
institutos como este, ociosos, haja vista a indisponibilidade de
consciéncia cidada e educacgao juridica nas pessoas, principalmente
aquelas que, teoricamente, mais sofrem abusos e violagdes de direitos
em seus cotidianos.

O habeas corpus pode ser considerado como a mais antiga
garantia juridica ao direito de ir e vir, remontando suas origens ao Direito
Romano. No Brasil, o habeas corpus faz parte (oficialmente) do
ordenamento juridico desde o Cédigo de Processo Criminal de 1832, e
desde a Constituicdo de 1891 vem figurando na nossa Lei Maior.
Alexandre de Moraes define de maneira clara o conceito desse instituto:

O habeas corpus é uma garantia individual ao
direito de locomogao, consubstanciada em uma
ordem dada pelo Juiz ou Tribunal ao coator, fazendo
cessar a ameaga ou coagado a liberdade de
locomocado em sentido amplo — o direito do individuo
de ir, vir e ficar.[13]
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A policia brasileira, bem como outras autoridades, cometem
diariamente uma série de abusos contra as liberdades individuais,
prendendo ou cessando a liberdade de locomocgao das pessoas sem
sentenca judicial ou prisdo em flagrante delito. A populagao carceraria €,
com certeza, aquela que mais sofre com essas ofensas a Constituicdo
Federal.

O art. 5° LXVIII, expressa que “conceder-se-a habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de
poder”. A nossa Lei Maior, portanto, garante ao cidaddao comum o direito
de permanecer livre, a0 menos que sobre ele pese uma decis&o judicial
transitada em julgado, um flagrante delito ou em casos especiais como
prisdo temporaria, por exemplo.

Como ja dito, a populacdo carceraria € aquela que mais sofre com
abusos contra sua liberdade individual de locomogéao, isso por uma
questdo logica. Entretanto, poucos sdo os que se beneficiam de um
habeas corpus quando lhe é de direito, pois muitas vezes n&do conhecem
essa garantia constitucional. Nao se intenta fazer qualquer tipo de
apologia a impunidade, mas sim chamar ateng¢ao para o cerceamento de
um direito fundamental imprescindivel. O mais curioso, e também o mais
importante por hora, € a percepcao de que, com um minimo de educacao
juridica, aquela mais basica, a realidade seria outra. Ora, ndo ha como
pensar diferente: se ha o conhecimento, a educacao juridica basica, ha,
por consequéncia, uma luta maior. Isto se torna claro, por exemplo,
quando imaginamos um sujeito antes de uma eventual passagem pela
policia e depois desta. Antes de ser encarcerado, ainda como um
simples individuo acusado de um determinado crime, o cidaddo pouco
conhece a respeito dos seus direitos, e quase sempre € complacente
com os abusos cometidos pela policia ou qualquer autoridade. Apds uma
condenagao ou mesmo apos passar somente alguns dias preso, porém,
a realidade é outra, completamente diferente, e o meliante ja “desafia”
autoridades e reporteres policial expressando seus direitos frente aos
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mesmos tipos de abusos. Esse € um exemplo quase metaférico, mas
que ajuda a vislumbrar o quao importante é a educacéao juridica na
constante luta pelo direito. No exemplo supra o delinquente (ou
simplesmente acusado), por uma questdo de necessidade, aprende,
ainda que numa péssima escola, qual seja as instituicbes carcerarias do
Brasil, que possui uma série de direitos que devem ser garantidos pelo
Estado, e por isso os pronuncia, por exemplo, quando um policial Ihe
aborda ou um reporter Ihe dirige determinada pergunta.

O direito de peticado para tutela de direito individual é, talvez, o
mais importante instrumento dentre os ja citados, se é que se pode
imputar hierarquia de importancia em matéria tdo delicada. De qualquer
maneira, os direitos tidos como de primeira geragédo, tais como as
liberdades e garantias individuais sdo, dentro do universo juridico,
aqueles mais reivindicados, pois sdo ofendidos todos os dias, por
particulares ou pela administracao publica. Nao cabe adentrar no mérito
de cada tipo de agdo, mesmo porque sao inumeras. O mais importante
é relacionarmos o direito individual de petigdo com a educacgao juridica
popular.

No que tange a protecdo dos direitos individuais, a
Constituicdo é bastante analitica e realmente garante ao cidadao regras
e principios que vinculam o Poder Publico e também os demais
populares. Nao resta duvida de que é consagrada a inafastabilidade da
jurisdicdo, a legalidade, o duplo grau de jurisdicdo (ndo expresso e
relativo), etc. Ocorre que, mais uma vez tocando no assunto, esses
escritos constitucionais ndo possuem nenhum valor semantico para o
senhor que esta na roga trabalhando diariamente, ou para a empregada
doméstica que nao possui sequer o primeiro grau de escolaridade, ou
para a mulher que é espancada diariamente pelo esposo... Em resumo,
tanto os direitos individuais quanto as suas garantias de aplicagao
(diretamente relacionado ao Poder Judiciario) de nada valem para os que
nao travam contato com eles através de uma educacao juridica basica.
E preciso que o Direito chegue até a populacéo, principalmente aquela
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marginalizada, e para isso faz-se mister a mudanca nos paradigmas da
educacado brasileira, de modo a formar verdadeiras mentalidades
criticas, dissimuladas, que tenham certo grau de educacéo juridica, mas
também socioldgica.

A qualidade dos servigos prestados pelo Poder Judiciario esta,
acreditem, diretamente relacionado com o grau de conhecimento juridico
da populacdo e com o nivel de consciéncia politica desta. A Alemanha
nao tem melhores diplomas legislativos (pelo menos todos) que o Brasil,
assim como a Frangca também n&o e assim como nenhum pais que adote
o sistema de direito positivado. Da mesma forma essas nacdes nao
possuem melhores juizes ou cidaddos mais inteligentes do que nds. Qual
o motivo, portanto, para que o Poder Judiciario funcione melhor — o que
nao significa que funcione perfeitamente, claro que n&o — nesses paises
do que aqui? A resposta esta na populacao. O cidadao francés, alemao,
etc., possui uma formacgao cidadd muito mais desenvolvida do que o
brasileiro e provavelmente, conhecendo dos seus direitos e das suas
responsabilidades enquanto participante da sociedade, utilizara melhor
0s servigos da justica. Essa tendéncia parece-nos ldgica, e é isso que se
deve buscar. Encontramos, porém, varios empecilhos, dentre eles a
prépria estrutura do judiciario, que sera tratada em seguida.

4. O PODER JUDICIARIO

A funcao estatal jurisdicional é responsavel por resolver litigios que
surgem no seio da sociedade através da aplicacdo de normas por um
orgao independente. Essa simples conceituacao define bem, portanto, a
tarefa do Poder Judiciario, responsavel pelo provimento da funcéo
jurisdicional ou, mergulhando na etimologia da palavra, responsavel por
dizer o direito.

Dentro do contexto de aplicagdo do direito, o judiciario deve
ser visto como o meio através do qual as injusticas sdo sanadas e os
direitos s&o garantidos. Contudo, ndo obstante a previséo constitucional
do inciso XXXV do art. 5° (“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
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Judiciario, lesdo ou ameaca a direito”), o que se tem visto € uma
realidade um tanto quanto distorcida, pois todos os dias afrontas e mais
afrontas a direitos sdo cometidas e os lesados, por total ignorancia,
nenhuma atitude tomam.

Varios fatores, liderados pela caréncia de uma formacao
cidada com o desenvolvimento da mentalidade critica e da educacao
juridica basica, séo responsaveis pela ndo concretizagado do verdadeiro
acesso a justica em seu carater substancial. A possivel complexidade na
estrutura do Poder Judiciario e o0 seu excesso de formalidade s&o
exemplos que serdo tratados a seguir.

4.1. A estrutura do Poder Judiciario, o excesso de formalismo
no exercicio da jurisdicao e as consequéncias destes fatos

Quando se pensa na estrutura do Poder Judiciario brasileiro, logo
vem a cabeca a idéia de complexidade. Hoje, a Justica no Brasil conta
com inumeros o6rgaos, desempenhando fun¢des que, aos olhos da
populacédo leiga, ndo parecem claras. Isto dificulta muito o acesso dessa
populacdo a jurisdicdo, pois os individuos simplesmente a temem. E
comum encontrar pessoas que relacionam o Poder Judiciario
diretamente ao direito penal e ao fato do juiz “mandar prender e mandar
soltar”. Marcelo Ribeiro Uchba, em belissima dissertagdo, leciona a
respeito dessa tematica:

A estrutura do Judiciario do pais € de tal sorte
hermética que sequer o constituinte originario da
década de 80 foi capaz de imprimir-lhe significativas
alteragbes na forma e na composicdo. Sua
substancia manteve-se praticamente inalterada
antes e depois da promulgac¢do da Carta de 1988, o
que comprova que o modelo tradicional é adaptavel
tanto ao totalitarismo quanto ao regime
democratico.[14]
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No capitulo intitulado de “Os gargalos do Judiciario Brasileiro”,
Uchbéa busca encontrar as razdes que tornam a estrutura do Poder
Judiciario brasileiro tdo complexa e, simultaneamente, a jurisdicdo
excessivamente morosa, lenta. Citando Flavio Dino de Castro e Costa, o
autor expoe:

E facil concluir entdo que — ndo obstante as
estruturas judiciarias, a produtividade dos juizes e os
recursos alocados — os fatores que conduzem a
morosidade tém prevalecido, mormente a “explosao
de litigiosidade” e a tendéncia a eternizagdo dos
processos. (...) No tocante ao segundo fator, além da
permanente defasagem entre novas agdes ajuizadas
e processos arquivados, merecem mengao a enorme
cadeia de recursos processuais postos a disposicéo
dos litigantes e as dificuldades que marcam a
execucao das sentencas no Brasil — especialmente
contra o Erario.[15]

Demonstrado fica, portanto, a preocupacao constante dos
juristas brasileiros com as problematicas envolvendo a complexidade e
a lentidao da justica no Brasil. Essa tendéncia s6 tende a afastar ainda
mais a populacao menos esclarecida do acesso a justica, haja vista a
falta de credibilidade que assola a jurisdicdo. Ora, € mais do que comum
deparar-se com um cidadao de baixa renda que faz jus a um beneficio
previdenciario, por exemplo, mas, apesar de ter conhecimento disso, ndo
acredita que o Judiciario possa resolver o seu problema com a devida
justica e rapidez que se faz necessaria.

De acordo com o art. 92 da Constituicido Federal, o Poder
Judiciario brasileiro é composto dos seguintes érgaos:

I- Supremo Tribunal Federal
[I- Superior Tribunal de Justica
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[ll- Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais
[V- Tribunais e Juizes do Trabalho

V- Tribunais e Juizes Eleitorais

VI- Tribunais e Juizes Militares

VIl- Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios

A especializagao da justica em sentido amplo, ou seja, ndo so6
com relacao aos tribunais e juizes especializados (trabalho, eleitoral e
militar) mas também com relagdo ao constante desenvolvimento de
varas, turmas e camaras especializadas dentro da justica comum
estadual e federal, € uma tendéncia extremamente positiva para um
melhoramento no exercicio da jurisdicdo. Vladimir Passos de Freitas,
desembargador aposentado do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,
em artigo intitulado “Especializacao é requisito de eficiéncia na Justica”,
disponivel na rede mundial de computadores, oferece-nos uma licao de
muita sabedoria:

Em suma, especializar € uma via adequada para
uma melhor prestacao jurisdicional. Varas do SFH,
ambientais, tributarias (...) e outras tantas, conforme
a realidade local, constituem caminho seguro para a
agilidade da Justica e a seguranca juridica.[16]

Compartilhamos com a idéia do professor Vladimir Passos de
Freitas no que tange a especializagdo da justica como requisito
fundamental a uma melhor prestagao jurisdicional e a seguranca juridica.
Ora, parece claro o fato de que uma vara especializada em matéria
ambiental, por exemplo, julgara com mais propriedade uma causa
envolvendo litigios nesse sentido do que um juizo que trabalha com os
mais variados assuntos, desde o direito previdenciario até o ambiental.

146



A celeridade também é favorecida quando falamos em especializagao,
haja vista o maior conhecimento do magistrado e servidores a respeito
da tematica, o que reduz significativamente o tempo dedicado a resolver
cada acao (reducao do numero de pericias, menos tempo de pesquisa,
maior facilidade em reconhecer a matéria, etc.).

O acesso da populacao ao Poder Judiciario também deve ser
facilitado com a especializag&o dos juizos, mas esse € um tiro que pode
sair pela culatra. E bem verdade que a partir do momento em que o
individuo sabe relacionar exatamente determinada demanda a uma vara
especializada ele pode ir até o juizo, colher informagdes, acompanhar o
processo, procurar um advogado especializado, pesquisar
jurisprudéncia, enfim, podera sentir-se mais seguro em acessar o Poder
Judiciario, e isto é parte integrante no desenvolvimento do principio do
livre acesso lato sensu. Entretanto, a especializacdo também pode
constituir uma verdadeira ofensa a tal principio. Isto ocorrera sempre que
informacgdes importantes forem omitidas. O que se tem visto atualmente
€ uma sociedade completamente alheia ao processo de especializagao,
de modo que fica completamente perdida ao deparar-se com situacdes
que exigem uma relagdo demanda-juizo, por exemplo.

O formalismo & um outro aspecto que, quando utilizado de
maneira irracional, constitui um forte entrave ao acesso da populacio ao
Judiciario. E fato que o direito processual possui formas a serem
seguidas na condugado de um processo, mas, como diria o grande
processualista italiano Carnelutti, “o processo ndo é um fim em si
mesmo”. Um dos grandes desafios do direito processual continua sendo
adequar as formas necessarias para o seguimento da acdo com a
imprescindibilidade de se garantir a tutela do direito material ofendido ou
ameacado.

O que se nota varias vezes, porém, €& uma justica
exacerbadamente dotada de formalismos que terminam por prejudicar a
tutela de direitos até mesmo fundamentais. Isto € um entrave enorme ao
principio consagrado no inciso XXXV do art. 5° da Constituicao Federal
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e também a segurancga juridica. A partir do momento em que um
magistrado, por exemplo, prioriza os formalismos em detrimento de
prover a tutela ao direito de quem realmente o tem, afasta-se cada vez
mais o cidadao do Poder Judiciario, até porque a justica torna-se mais
cara e complexa. Vejamos o que diz o ilustre processualista Humberto
Theodoro Junior a respeito do assunto:

O processo civil deve-se inspirar no ideal de
propiciar as partes uma justica barata, rapida e
descomplexa, do que se extrai a regra basica de que
deve tratar-se de obter o maior resultado com o
minimo de emprego de atividade processual.[17]

O professor Theodoro Junior enfatiza a necessidade de se
buscar uma prestacao jurisdicional efetiva com o minimo de atividade
processual possivel, o que inclui romper com formalismos
desnecessarios quando os atos praticados cumpram com sua funcao.

A instrumentalidade do processo e a economia processual sdo
principios que os magistrados e os servidores da justica como um todo
devem sempre considerar no curso de uma demanda, mormente em se
tratando de litigios envolvendo pessoas leigas e/ou com baixo grau de
instrucao e recursos. Se o cidadao trabalhador rural ndo puder participar
de uma audiéncia porque simplesmente esta trajando sandalias ao invés
de sapatos, estar-se-a rasgando a Constituicdo ao meio e afastando
completamente a idéia de justica. O rompimento ou pelo menos a
mitigagcdo de algumas formalidades de maneira a primar por alguns
principios processuais, tais como adequacdo, instrumentalidade,
economia e efetividade da prestacao, é condi¢cao fundamental para a
aproximacao do cidaddo com o Poder Judiciario. Entendemos que ndo é
suficiente a possibilidade de contato com o juiz, a isencédo de custas ou
a disponibilidade de defensores publicos, se o individuo comum nao se
sente nem um pouco a vontade ao chegar num féorum ou néo entende
absolutamente nada de uma sentenca proferida em termos técnicos e
nao usuais. Sobre o assunto elucida o professor Fredie Didier Jr.:
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Nada impede, entretanto, antes aconselha, que
se possa previamente conferir ao magistrado, como
diretor do processo, poderes para conformar o
procedimento as peculiaridades do caso concreto,
tudo como meio de melhor tutelar o direito material.
O excessivo rigor formal talvez tenha sido um dos
grandes responsaveis pelo descrédito do sistema de
tutela jurisdicional dos direitos.[18]

A discricionariedade a que se refere Didier Jr. deve ser uma
constante entre os magistrados desse pais, de maneira a sempre
adaptar o processo, dentre outros elementos, as partes litigantes, ou
seja, o cidaddo comum deve sentir-se a vontade no decorrer de sua lide,
seja ao ler um despacho de seu processo, seja participando de uma
audiéncia com o magistrado. Esta é uma funcéo essencial do judiciario
na tentativa de aproximar o cidaddo da jurisdicdo. Nesse sentido a
Educacao Juridica Popular exerce, mais uma vez, papel primordial. O
individuo que recebe instrucdes basicas acerca de como o Poder
Judiciario funciona e aquele que tem consciéncia de que este 6rgao esta
a seu servigo para resolucao dos seus conflitos, tende a demandar mais
e até melhor do que os ignorantes nessa matéria.

5. AS INSTITUIGOES ESSENCIAIS E O ACESSO A JUSTIGA

Trataremos, no presente momento, de relacionar trés dos institutos
que a Constituicido Federal coloca como de funcao essencial da justica
ao acesso dos cidadaos a jurisdicdo. Ater-nos-emos, deste modo, ao
Ministério Publico, a Advocacia nao publica e a Defensoria Publica.

Ao falar em essencialidade, o constituinte pressupbs aqueles
orgaos listados nos artigos 127 — 135 da Lei Maior o carater de
imprescindibilidade ao bom funcionamento do Poder jurisdicional.
Significa que esses 6rgdos devem atuar juntamente ao judiciario de
maneira a garantir o provimento de uma jurisdicdo segura e eficaz. Nas
palavras de José Afonso da Silva:
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Nisso se acha a justificativa das funcdes
essenciais a justica, compostas por todas aquelas
atividades profissionais publicas ou privadas, sem as
quais o Poder Judiciario ndo pode funcionar ou
funcionara muito mal. Sao procuratérias e
propulsoras da atividade jurisdicional,
institucionalizadas nos arts. 127 a 135 da
Constituicdo de 1988 (...).[19]

Como ressalta o ilustre professor José Afonso da Silva, as
instituicdes elencadas na Constituicdo Federal como sendo essenciais a
justica o sao porque, em caso de ndo existirem, comprometer-se-ia 0
funcionamento do Poder Judiciario. Essa importancia faz todo o sentido
quando analisamos a participacdo da Advocacia, do Ministério Publico
ou das defensorias na luta e efetivacédo dos direitos dos cidadaos.

Analisaremos, a partir de agora, o papel das trés funcdes
supramencionadas na consagragao do amplo acesso da populagao a
jurisdicdo, procurando ressaltar sempre a importancia da educacgao
juridica nesse processo.

5.1. O Ministério Publico

Comecemos este assunto com uma breve, porém valiosa,
citagdo ao professor Hugo Nigro Mazzilli:

Um dos mais expressivos canais pelos quais o
Ministério Publico contribui para o acesso a Justica
foi-lhe conferido pela Constituicdo de 1988, que lhe
cometeu o zelo pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos
direitos nela assegurados, podendo promover as
medidas necessarias a sua garantia.[20]
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Valendo-se da diretriz estabelecida no art. 129, Il da
Constituicdo Federal, o professor Mazzilli direciona de maneira muito
feliz o entendimento de que um dos maiores desafios do Ministério
Publico, enquanto 6rgao essencial a justica, € promover e facilitar o
acesso dos cidadaos a jurisdicdo. Diferente nao poderia ser a
interpretacao, haja vista o préprio texto constitucional (art. 129 e ss. da
Carta Magna). Ora, se é funcdo essencial a Justica, deve o Ministério
Publico, sobretudo, lutar pelo amplo acesso da populagdo ao judiciario.

A Agao Publica, seja ela penal ou civil, € hoje o que mais une
o Ministério Publico e a coletividade no acesso a justica. Realmente tem
sido de grande valia o trabalho desempenhado por este 6rgédo ao longo
dos ultimos 20 anos de Constituicdo cidada. O fato de deter a
competéncia, via de regra, para a iniciativa da agédo penal e também a
competéncia (ndo exclusiva) para Agao Civil Publica, ndo exime o
Ministério Publico de suas demais responsabilidades relacionadas com
0 acesso da populagdo a justica. Na concretizagdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos este parquet tem papel mais profundo.

Hugo Nigro Mazzilli aponta a interveng¢ao do Ministério Publico
em algumas demandas como um relevante papel a ser desempenhado
na amplificagdo do acesso ao Poder Judiciario pelas pessoas. Senao
vejamos:

Pois justamente para preservar aqueles valores
democraticos de que vimos falando, a ainda para
assegurar um adequado equilibrio tanto na fase pré-
processual como dentro da propria relagdo
processual, € que surge o papel do Ministério
Publico, instituicdo estatal dotada de autonomia e
independéncia funcional. Destinado
constitucionalmente a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, o Ministério Publico tem
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nao apenas a iniciativa de algumas ac¢des, como
também a intervencdo noutras tantas delas.[21]

Assim, cabe ao MP intervir nas acdes, civeis ou penais, em
que a lei expressamente declara esta necessidade. E o caso, por
exemplo, daquelas em que ha interesses de incapazes ou de silvicolas,
ou todas aquelas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdicdo, casamento, declaracdo de auséncia e disposicdes
de ultima vontade.

Porém, nao para por ai o compromisso do Ministério Publico
com 0 acesso da populagao a jurisdicdo. Na esfera extrajudicial pode
compor interesses inter solventes e até obviar o acesso ao Poder
Judiciario. No campo extrapenal, ilustre-se, pode o parquet exercitar a
chamada administracdo publica de interesses privados como, por
exemplo, na aprovacao de acordos extrajudiciais ou de compromissos
de ajustamento. E seu dever também atender o publico sendo este um
dos canais mais adequados para o zelo pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo Federal. Este €, sobretudo, o ponto que
aqui interessa.

A aproximacéao do cidadao com o Ministério Publico parece ser
de extrema importancia para que haja um assessoramento daqueles
que, de alguma forma, litigam ou pretendem litigar na justica. Nao
obstante o papel do advogado, do defensor publico ou do assessor
juridico, € mister que o Poder Publico, através do MP, interaja com a
comunidade para, justamente, prestar todo o auxilio necessario e tornar
viavel a representacdo de pessoas de qualquer classe social ou
econdmica. E bem verdade que o Estado ja prevé a figura da defensoria
publica (que sera abordada posteriormente), mas € sabido por todos que
ainda é insuficiente a quantidade de defensores publicos e que, além
disso, ainda ha muita caréncia de defensores nas comarcas afastadas
dos grandes centros. A falta de um defensor ndo pode ser Obice ao
acesso a justica pela populagao, mormente quando se tem o Ministério
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Publico como funcdo essencial a justica. A propdsito disso, aduz o art.
22, Xlll da Lei Complementar n® 40/81 que é dever do Ministério Publico
prestar assisténcia judiciaria aos necessitados aonde ndo houver 6rgaos
proprios. O professor Mazzilli mais uma vez leciona:

Este dispositivo [art. 22, XIIl da LC n° 40/81] foi
editado antes da criagdo, em sede constitucional,
das Defensorias Publicas, destinadas a orientacéo
juridica e a defesa dos necessitados em todos os
graus. Assim, desde que «criadas e em
funcionamento nos Estados, a elas em regra devem
caber os misteres da assisténcia judiciaria. Contudo,
a Constituicdo ndo lhes deu exclusividade neste
mister. Assim, deve ser entendido que, enquanto néo
haja Defensoria Publica, ou, se seus o6rgéos
efetivamente ndo assegurem efetivo acesso a
justica (...) deve ser admitido a prestagcdo de
assisténcia judiciaria pelo Ministério Publico, apenas
de maneira excepcional.[22]

Imprescindivel que esse orgao auxilie, portanto, sempre que
procurado por qualquer pessoa. Mais ainda, é fundamental que o préprio
MP busque aproximar-se da populacao, através de iniciativas diversas,
a fim de que nao reste frustrado qualquer direito, ainda que de ambito
individual, por falta de alguém com capacidade postulatéria.

Ademais, a efetiva aproximacéo do Ministério Publico com os
individuos é algo precioso para a solucdo dos problemas que envolvem
a sociedade. Somente estando préximo ao povo é que este 6rgao podera
conhecer das possiveis violacbes aos direitos coletivos, difusos ou
individuais homogéneos. Em assim sendo, é inexoravel a relacédo entre
a defesa dos direitos transindividuais € o contato entre o parquet e a
populacédo, principalmente a mais carente.

5.2. A advocacia e as defensorias publicas
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A efetiva democratizacédo dos direitos e do Estado pressupde um
amplo e irrestrito acesso a Justica para todos, em igualdade de
condicdes. Disto decorre e imprescindibilidade de que seja garantido a
toda e qualquer pessoa a possibilidade de ser assistida por um
profissional no decorrer do processo em que € parte. Esse profissional,
titular da capacidade postulatéria, é o advogado.

O advogado é, como a lei diz, um profissional liberal. Isto
significa, entre outras coisas, que atua com autonomia e liberdade,
desde a escolha dos seus clientes até a concretizacido do seu trabalho.

Ha de se destacar o papel da Ordem dos Advogados do Brasil
na defesa dos direitos humanos. Através da sua Comissao de Direitos
Humanos a OAB tem prestado e deve, sim, continuar prestando, um
importante trabalho na promocao de entendimentos com as autoridades
e investigacdo dos fatos, intentando sempre o restabelecimento e
reparacao a integridade de direito fundamental violado, quer seja este
individual ou transindividual. Ocorre que a unica maneira de acionar a
Comissao de Direitos Humanos da OAB é através de representacao
direta do interessado, o que dificulta muito o acesso dos leigos e dos
desfavorecidos. E mister que tal 6rgdo amplie a sua atuagéo no sentido
de buscar uma aproximag¢ao maior com a populacdo que nao conhece,
sequer, a existéncia de algo tado importante.

A Constituicdo Federal de 1988 colocou, como nao poderia deixar
de ser, a advocacia como funcdo essencial a Justica. Ora, se
fundamental a participacao de procurador na maioria quase que absoluta
das acdes, outro ndo poderia ter sido o pensamento do constituinte. Disto
resulta a simples conclusdo de que a falta de advogado pode impedir a
concretizacdo do principio do livre acesso a jurisdicdo. O acesso ao
Poder Judiciario, portanto, depende substancialmente da advocacia.[23]

O trabalho do causidico na constru¢édo do acesso a justica
comeca com a prestacdo de assisténcia juridica aos que o procura. E
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importante que o profissional aja com lhaneza e lealdade, de maneira a
esclarecer o leigo, sempre com sinceridade, acerca da sua pretensio.

Ocorre que o cidaddo mais carente ndao pode, quase sempre,
pagar um advogado para que lute pela sua causa em juizo. Por isso a
Constituicdo Federal inovou ao prever o instituto da Defensoria Publica
como, também, funcdo essencial a Justica. A sistematica da Lei Maior,
alias, ressalva em uma pluralidade de dispositivos o direito dos
hipossuficientes financeiramente a prestagao jurisdicional gratuita (vide
art. 5°, LXXIV; art. 134), tanto no que tange as custas processuais e
honorarios da sucumbéncia, quanto no tocante ao direito a assisténcia
judiciaria por advogado. Recepcionou por inteiro, deste modo, a Lei n°
1.060/50.

As defensorias publicas exercem papel essencial no ingresso
em juizo dos necessitados que ndo possuem recursos financeiros para
contratar advogado. Tal instituicdo atua em todas as areas do direito e
promove a assisténcia judiciaria gratuita aos financeiramente
hipossuficientes. Quando envolve matéria de competéncia da justica
estadual a defensoria atuante é a do Estado, ao passo que quando
envolve matéria de competéncia da Justica Federal, a defensoria a ser
acionada é a da Uniao.

E notéria a caréncia no nimero de defensores atuantes,
principalmente nas comarcas mais afastadas dos polos regionais. A
Constituicdo é violada, neste ponto, cotidianamente, haja vista que, ao
privar os cidadaos de um defensor publico, impede o acesso deste
individuo ao judiciario, e mantém incélume lesdo ou ameaca a direito. O
trabalho de universalizacdo dos defensores deve ser prioridade no
aprimoramento da Justica brasileira sob pena de conivéncia com a
restricdo a direito constitucional fundamental.

O trabalho da defensoria publica, enquanto funcédo essencial
a justica, ndo deve se restringir a mera defesa processual dos pobres na
forma da lei. Na busca pela amplificacdo do acesso a justica, deve
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promover também a assisténcia juridica no sentido de esclarecer aquele
que procura a instituicdo. Nao se pode deixar de mensurar as inteligentes
palavras de Raphael Manhaes Martins, em brilhante artigo sobre o
assunto:

Nessa funcdo [assisténcia juridica], cabe ao
defensor sentar-se frente a frente com o seu
defendido e, tratando-o como um igual, explicar-lhe
qual a sua situagao juridica e de que meios dispde
para efetivar seus direitos ou evitar que ocorra
qualquer lesdo aos que ja possui. Trata-se do maior
de todos os papéis histéricos da Defensoria Publica,
qual seja, dar voz a quem historicamente ndo possui,
servindo de ponte para o acesso a Justica, e, por
conseguinte, atuando como um fator de
transformacao social.[24]

QOutra funcdo de suma importdncia para a atuacdao da
Defensoria Publica no acesso a Justica dos cidadaos é a promocéao de
conciliacdo entre o aquele que vai até a defensoria em busca de
assisténcia e a parte contra quem ele tem a pretensdo. Ora, dados
estatisticos diversos demonstram que cerca de 80% das causas
correntes nos juizados especiais resolvem-se ainda na audiéncia de
conciliacdo. Nesses termos, ndo pode a Defensoria Publica andar na
contramao desta tendéncia e, como 6rgao dotado de autoridade que &,
precisa de tentar, a priori, a conciliagado, sempre. Pode tornar o acesso a
Justica concretizado sem que as parte sequer pisem em um férum, sem
qualquer burocracia. Atuara o defensor ndo como um juiz, mas como um
mediador, um pacificador social, apenas demonstrando as partes os
seus direitos e buscando estabelecer um acordo entre ambos, sem
qualquer determinacao de resultado.

Por fim, ressalte-se o trabalho fundamental da Defensoria
Publica na concretizacao dos direitos que vao muito além dos defendidos
que a procuram. Fala-se da atuacao de tal instituicdo na defesa de
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direitos transindividuais, uma tendéncia que surgiu com a lei que
estabeleceu a competéncia das Defensorias para intentar Agcao Civil
Publica. E importante, entdo, que tal instituicdo lute pela defesa dos
direitos difusos e coletivos na medida em que estara, deste modo, agindo
como funcao essencial a justica, haja vista propiciar a defesa de direitos
que abrangem a populacdo como um todo, mormente os desfavorecidos.

Mais uma vez cite-se Raphael Martins:

A defesa do hipossuficiente econémico é a forma
de atuacao que deve ser priorizada pela instituicao,
considerando, principalmente, a escassez de
recursos que ela possui em diversos estados da
federacdao. Entretanto, este deve ser o enfoque
minimo e n3o o limite institucional, pois, para uma
visdo mais apropriada do conceito de necessitado,
devemos entender.[25]

Entende-se, assim, que a atuacédo da Defensoria Publica deve
ser sempre ampliativa, respeitados os limites que a lei estabelecer.
Porém, para que haja uma efetiva participacdo da instituicdo na
concretizagdo do acesso a Justica dos brasileiros, é imprescindivel que
haja uma maior aproximagao da populacdo com os defensores. Essa
aproximacgao deve partir tanto da prépria populacédo, quanto do Poder
Publico, através de iniciativas como a ampliag¢ao significativa do numero
de defensores, a diversificagado dos trabalhos da Defensoria Publica, a
investidura da instituicdo nas A¢des Civis Publicas, etc.

6. CONCLUSAO

De tudo quanto foi exposto, conclui-se que o problematico berco
da Educacao Juridica Popular é a falta de conhecimento ou o descrédito
aos direitos e deveres por uma grande parcela da populagdo, o que,
somada a extrema burocracia das instituicdbes brasileiras e a forma
engessada de transmissao dos conteudos juridicos minimos necessarios
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ao desenvolvimento da referida educacgao, finda por gerar uma situagao
de quase absoluta ineficiéncia na concretizacao desses direitos € no
cumprimento desses deveres.

E preciso debater-se a construgdo de uma Educagao Juridica com
bases populares, capaz de restabelecer ao direito seu papel
conscientizador e amplificador da justiga social através da promogao dos
direitos humanos assegurados no texto constitucional, mas que decerto
carece de implementos.

Dentro do contexto de emergéncia das questdes sociais, o Poder
Judiciario e demais instituicbes essenciais a justica assumem uma
importancia primordial no reconhecimento in concreto dos direitos
humanos, notadamente cumprindo a tarefa de trazer para o plano do ser
aquilo que esta posto no plano do dever-ser, ao ampararem parcela
enorme da populagao excluida socialmente, privilegiando o principio da
igualdade, da democratizacéo e do acesso a justica.
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A AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DA UNIAO POR ERRO
OCORRIDO EM HOSPITAL PRIVADO CREDENCIADO PELO SUS

ALVARO SIMOES MAESTRINI: Oficial de Justica Avaliador
Federal. Formado pela Universidade Federal do Espirito Santo -
UFES.

Resumo: o presente artigo objetiva demonstrar a atual orientacdo da
jurisprudéncia do STJ a respeito da responsabilidade por erro ocorrido em
hospital privado credenciado ao SUS, apresentando, ainda, a posi¢do da
Corte no passado.

Palavras-chave: responsabilidade civil; Unido; erro; SUS; hospital
privado.

Sumario: Introducdo. 1. O Sistema Unico de Saade — SUS. 2.
Responsabilidade Solidaria no Fornecimento de Medicamentos. 3.
Responsabilidade por Erro Ocorrido em Hospital Privado Credenciado pelo
SUS. 4. Conclusdo. 5. Referéncias Bibliograficas.

Introducao.

A saude constitui direito social e, portanto, esta elencada entre os
direitos fundamentais previstos na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Com efeito, o direito a saude emana do art. 6° da Carta Magna,
localizado topograficamente no Capitulo II (“Dos Direitos Sociais™) do
Titulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”).

As disposigdes atinentes a saude sdo especificadas a partir do art. 196
do Texto Maior. E a partir desse importante dispositivo que se conclui pela
solidariedade da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
na prestacao de servigos e no fornecimento de produtos que se destinem a
preservagdo da saude da populagdo e a erradicacdo dos males que possam
afeta-la.
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No entanto, embora seja obrigacdo de todos os entes federados a
garantia da saude, ¢ preciso perquirir se a responsabilidade por erro médico
ocorrido no &mbito do Sistema Unico de Saude — SUS também se estende,
de modo indistinto, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios. Esse € o objeto do presente artigo.

1. O Sistema Unico de Satde — SUS.

A fim de dar cumprimento ao dever dos entes federados de prover a
saude da populacdo, a Constituigdo da Republica estabelece, em seu art.
198, que “as agdes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tUnico (...)". O
referido sistema, continua o dispositivo em questdo, ¢ organizado de acordo
com certas diretrizes, a saber: (a) descentralizagdao; (b) atendimento
integral; e (c) participacdo da comunidade. Por descentraliza¢do, entende-
se a existéncia de dire¢do tnica em cada esfera de governo. O atendimento
integral impde que o SUS dé cobertura a todos os eventos que importem
risco ou prejuizo a saude, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servicos assistenciais. Por fim, a participacdo da
comunidade ¢ exigéncia das mais salutares, pois permite que os proprios
destinatarios das acoes de saude opinem sobre o0 modo de implementa-las.

Com o escopo de dar cumprimento a missao constitucional dos entes
federados, foi editada pela Unido a Lei 8.080/90, que, como se depreende
de sua propria ementa, “dispde sobre as condigdes para a promogao,
protecdo e recuperagao da saude, a organizagdo e o funcionamento dos
servigos correspondentes e da outras providéncias”. Apelidado de Lei do
SUS, o diploma normativo em questdao apresenta, entre outras disposicoes,
regras atinentes a organizagdo do Sistema Unico de Saude.

2. Responsabilidade Solidaria no Fornecimento de Medicamentos.

A partir do disposto no art. 196 da Constitui¢cao Federal, cujo conteudo
¢ repetido, conquanto com outras palavras, no art. 2° da Lei 8.080/90,
passaram a doutrina e a jurisprudéncia a entender que os entes federados
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sdo solidariamente responsaveis pelo fornecimento de medicamentos aos
individuos que deles necessitam. Isso significa que o sujeito tem como
direito exigir de quaisquer deles o fArmaco indispensavel & manutencao ou
recuperacao de sua saude.

A guisa de ilustracdo, se José, morador de Vitéria, no Espirito Santo,
ndo consegue obter determinado medicamento nos locais designados pelo
SUS, pode valer-se de uma demanda judicial para compelir qualquer dos
trés entes federados envolvidos (Municipio de Vitéria, Estado-membro do
Espirito Santo ou Unido) a fornecé-lo. Mais do que isso, se entender
conveniente, Jodo pode até mesmo alocar no polo passivo, a um s6 tempo,
os trés entes, ou qualquer combinagao entre eles.

Tal interpretacdo, hoje unanime nos Tribunais, decorre do fato de ser
a saude dever do Estado, como salienta o supracitado art. 196 da
Constitui¢ao. Ora, como o Poder Constituinte ndo fez nenhuma distingao,
nao cabe ao intérprete distinguir, de modo que “Estado” deve ser entendido
em sua acep¢do mais ampla, como Poder Publico. Evidentemente, nao se
trata dos Estados-membros (de que sao exemplos o Acre, o Ceara, o Mato
Grosso, o Rio de Janeiro e o Rio Grande do Sul — para ndo deixar de fora
nenhuma Regido do Pais). Fosse essa a intencdo do Poder Constituinte,
teria evidentemente deixado expressa a restrigdo. Além disso, o art. 198, §
1°, da Carta Magna, estipula que o SUS sera financiado com recursos de
todos os entes federados, a reforcar a exegese ampliativa.

Portanto, quanto ao fornecimento de medicamentos, ndo resta divida:
trata-se de dever constitucional que incumbe de modo indistinto e solidario
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Nesse sentido,
mencione-se, a titulo de exemplo, o seguinte julgado, do Superior Tribunal
de Justica — STJ (grifos do autor):

“(...) ll. Conforme a jurisprudéncia do STJ, ‘0
funcionamento do Sistema Unico de Saude -
SUS é de
responsabilidade solidaria daUni&o, estados-
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membros e municipios de modo que qualquer
destas entidades tem legitimidade ad causam
para figurar no polo passivo de demanda que
objetiva a garantia do acesso a medicacao para
pessoas desprovidas de recursos financeiros’
(STJ, AgRg no REsp 1.225.222/RR, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe
de 05/12/2013). (...)” Superior Tribunal de
Justica. Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial 717593/PR. Segunda Turma.
Relatora: Ministra Assusete Magalhaes. Julgado
em 13/10/2015.

3. Responsabilidade por Erro Ocorrido em Hospital Privado
Credenciado pelo SUS.

Imagine-se a seguinte situacao hipotética: José, morador de Vitdria,
no Espirito Santo, ¢ submetido a uma cirurgia para retirada do apéndice,
em hospital privado credenciado pelo SUS. Durante o procedimento, o
médico esquece um objeto qualquer no interior do corpo do paciente (por
exemplo, um pedago de gaze). Meses mais tarde, depois de resistir a
intensas dores, Jos¢ descobre a origem de seu sofrimento. Pergunta-se:
qualquer um dentre os trés entes federados responsaveis pelo SUS no local
(Unido, Estado-membro do Espirito Santo e Municipio de Vitoria) pode
figurar no polo passivo de demanda judicial visando a reparacao dos danos
causados a José?

Convocado a se manifestar sobre o tema, o STJ, inicialmente,
respondia negativamente a referida indagacdo. Segundo a Corte da
Cidadania, a legitimidade passiva nas agdes de indenizagdo por falha em
atendimento médico ocorrida em hospital privado credenciado no SUS
caberia ao Municipio, visto que, de acordo com a Lei 8.080/90, a ele
incumbe a responsabilidade pela fiscalizagdo do mencionado nosocémio.
Nesse sentido era o posicionamento tanto da 1* Turma (Agravo Regimental
nos Embargos de Declaragao no Recurso Especial 1218845/PR, de relatoria
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do Ministro Arnaldo Esteves Lima, julgado em 03/05/2012) como da 2°
Turma (Recurso Especial 1162669/PR, de relatoria do Ministro Herman
Benjamin, julgado em 23/03/2010).

Ocorre que, posteriormente, a 1* Turma alterou seu entendimento,
passando a afirmar que, sendo o funcionamento do SUS de
responsabilidade solidaria da Unido, dos Estados-membros e dos
Municipios, qualquer um desses entes teria legitimidade para figurar no
polo passivo de demandas envolvendo tal sistema, inclusive as
indenizatorias decorrentes de erro médico ocorrido em hospitais privados
conveniados (Recurso Especial 1388822/RN, de relatoria do Ministro
Benedito Gongalves, julgado em 16/06/2014).

Parecia, assim, que o STJ havia mudado completamente o rumo de
sua jurisprudéncia sobre o assunto. O novo entendimento, evidentemente,
era mais favoravel a populagdo, uma vez que os prejudicados por falha
médica podiam voltar sua pretensdo ressarcitoria € compensatoria nao so
contra o0 Municipio responsavel pelo credenciamento do hospital privado,
mas também contra o Estado-membro respectivo e a Unido.

Todavia, instada a se pronunciar a proposito, a 1* Secao do STJ
(Embargos de Divergéncia em Recurso Especial 138822/RN, de relatoria
do Ministro Og Fernandes, julgado em 13/05/2015) concluiu que a Unido
nao ¢ parte legitima nas demandas em questdo. Para a Corte, ndo estariam
presentes, com relacio a Unido, os elementos que suscitam a
responsabilidade civil, uma vez que a Lei 8.080/90, em seu art. 18, inciso
X, estabelece que compete ao Municipio celebrar contratos e convénios
com entidades prestadoras de servigos privados de satde, bem como
controlar ¢ avaliar sua execugao.

Com efeito, para a caracterizacdo da responsabilidade civil das
pessoas juridicas prestadoras de servigos publicos, exige-se a presenca
cumulativa dos seguintes pressupostos, tomando-se como base o art. 37, §
6°, da Constituicao Federal: (a) conduta; (b) dano; e (c) nexo causal. Nao
se exige a culpa, uma vez que, superadas as Teorias da Irresponsabilidade
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do Estado, da Responsabilidade com Culpa e da Culpa Administrativa,
passou-se a abragar a Teoria da Responsabilidade Objetiva, que dispensa
justamente o referido elemento.

Pois bem. A conduta, atribuida ao Poder Publico, pode ser comissiva
ou omissiva, legitima ou ilegitima. Exige-se apenas que tenha sido levada
a efeito por agente do Estado. Esse agente pode até nao estar no exercicio
de suas fung¢des, desde que atue a pretexto de exercé-las. O dano, por sua
vez, pode ser moral ou material, e deve ser comprovado pelo prejudicado.
Por fim, o nexo causal consiste no liame entre os dois pressupostos
anteriores (conduta e dano). Em outros termos, deve ficar claro que o
prejuizo causado ao particular decorre da a¢do ou omissdo do Poder
Publico.

Sendo assim, o STJ, hoje, considera que ndo se pode confundir a
obrigacdo solidaria dos entes federados quanto a obrigacao de assegurar o
direito a satide com a responsabilidade civil pelos danos causados a
terceiros. Nesta ultima, o dever de indenizar sujeita-se a comprovacao da
conduta, do dano ¢ do nexo causal. Ora, no caso de dano causado em
hospital particular credenciado pelo SUS, ndo existem os elementos que
autorizam a responsabilidade da Unido, haja vista que a conduta ndo foi por
ela praticada, ja4 que cumpre a direcdo municipal credenciar, controlar e
fiscalizar os nosocomios privados no ambito do Sistema Unico. Se ndo ha
conduta, obviamente nem se faz necessario aferir se os dois outros
pressupostos estdo presentes, visto que eles sdo cumulativos.

4. Conclusao.

Atualmente, prevalece o entendimento segundo o qual a Unido nao
possui responsabilidade por erro ocorrido em hospital privado credenciado
pelo SUS. Essa ¢ a orientagdao da 1* Se¢ao do STJ, firmada em embargos
de divergéncia em recurso especial, no ano de 2015. A posi¢ao da Corte se
baseia nos elementos necessarios a configuracao da responsabilidade civil
do Estado, a saber: (a) conduta; (b) dano; e (¢) nexo causal. Como, no caso,
nao ha conduta a ser imputada a Unido, ndo se pode dizer que estejam
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presentes os pressupostos do dever de indenizar por parte do referido ente.
A obrigacdo recai, portanto, sobre o Municipio, que possui competéncia
para celebrar contratos e convénios com entidades prestadoras de servicos
privados de satide, nos precisos termos do art. 18, inciso X, da Lei 8.080/90
— Lei do SUS.
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A ALOCAGAO DE COMPETENCIA ENTRE CORTE NACIONAL E
TRIBUNAL ARBITRAL

CAROLINA BARREIRA LINS: Procuradora Federal.
Formada em Direito pela Faculdade de Direito da UERJ
(Graduagdo em 2005) Pés Graduagcdo em Direito
Previdenciario pela Universidade Anhanguera - UNIDERP.
Rede de Ensino Luis Flavio Gomes (de setembro de 2009
a agosto de 2010) Procuradora Federal junto a Agéncia
Nacional do Petroleo- RJ, desde 2011. Procuradora
Federal junto ao Instituto Social de Seguridade Social em
Umuarama- PR, de 11/2008 a 05/2011 Ex Procuradora do
Municipio de Nova Iguagu- RJ, de 08/2008 a 10/2008 Ex
Advogada do BNDES, de 04/2008 a 07/2008 Ex Advogada
da PETROBRAS ( Petréleo Brasileiro S.A), de 11/2006 a
03/2008

1. INTRODUCAO

Em conflitos que envolvem a interpretacdo e aplicacdo da
clausula de arbitragem, a propria competéncia do tribunal arbitral
pode ser questionada. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando se
alega que a clausula de arbitragem ¢é invalida ou quando se alega
que a disputa envolve, por exemplo, direitos indisponiveis, que a lei
brasileira expressamente afasta da arbitragem.

A competéncia do tribunal arbitral pressupde: (i) a existéncia
de uma convencao de arbitragem valida e eficaz entre as partes; (ii)
a arbitrabilidade do litigio cujo objeto deve ser abrangido pela
convencao de arbitragem e (iii) a sua regular constituicao[1].

No dominio da arbitragem voluntaria o chamado principio da
Kompetenz-Kompetenz : Competéncia-Competéncia ou
Competence of tribunal to rule on its own jurisdiction consagra a
premissa de que compete ao Tribunal Arbitral pronunciar-se sobre
a sua propria competéncia, ainda que, para esse efeito, haja
necessidade de apreciar, quer os vicios da Convencdo de
Arbitragem ou do contrato em que ela se insere, quer a
aplicabilidade daquela convengao ao conflito[2].
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Com efeito, segundo esse principio, o tribunal arbitral, como
qualquer outra jurisdicdo, pode e deve verificar, antes de mais, a
sua competéncia para conhecer de determinado litigio submetido a
sua apreciagao. A principio, este controle impde-se quando a sua
competéncia for contestada por uma das partes.

Ocorre que a aplicagdo desse principio tem gerado
controvérsias, uma vez que pressupde o afastamento do controle
judicial acerca da alocagao de competéncias entre a corte nacional
e o tribunal arbitral.

2. PRINCIPIO DA COMPETENCIA COMPETENCIA

O  principio Kompetenz-Kompetenz estd  relacionado a
atribuicdo de autoridade entre um tribunal arbitral e um 6rgéao
jurisdicional nacional a respeito da interpretacdo e aplicagcdo das
convencgoes de arbitragem. O principio, desenvolvido na Alemanha,
autoriza um tribunal arbitral a determinar a sua propria competéncia,
quando esta for questionada, desde que o contrato em disputa
contiver clausula de arbitragem[3].

Natasha Wyss[4] diz que a prerrogativa de um tribunal arbitral
para decidir sobre sua prépria jurisdicdo € geralmente aceita em
todo o mundo. No entanto, o principio da “competéncia-
competéncia” possui diferentes significados, a depender do pais,
tais como"Kompetenz-Kompetenz" na Alemanha; "competence de
la competence" na Franca, " competence of competence", na
Inglaterra, e as implicagbes legais variam de acordo com as
traducdées. No mesmo sentido, William Park afirma que na
arbitragem comercial, que depende em grande medida da
legislagdo nacional e das regras institucionais, € mais correto falar
de doutrinas da Kompetenz Kompetenz, no plural.

Para ilustrar tais variagcbes, as cortes dos Estados Unidos
podem analisar os pedidos de declaracdo de competéncia a
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qualquer momento e podem analisar integralmente a validade da
clausula arbitral e a intencédo das partes submeterem a arbitragem.
Ja se os tribunais alemaes sao instados a decidir uma questao de
competéncia, eles decidem imediatamente pela validade e escopo
da convencao de arbitragem. Na vizinha Franca, para contestar
judicialmente a validade da clausula arbitral, deve-se esperar até
que a decisao arbitral seja prolatada. Na Inglaterra, os queixosos
tém o direito de obter decisdes declaratorias sobre a autoridade
arbitral, mas apenas se eles nao forem parte na arbitragem[5].

Como mencionado, os Estados Unidos tém uma abordagem
bastante liberal sobre a questdo de quem tem competéncia sobre a
disputa. De acordo com Kenneth R Pierce, a corte nacional pode
verificar se as partes revelaram objetivamente a intengao de levar a
questdo a arbitragem, embora seja dificil defini-lo, ja que as partes
costumam incorporar uma clausula padrdo em seus contratos
arbitrais|[6].

O tempo em que se deve permitir a analise judicial acerca da
competéncia arbitral também €& um problema. Por um lado, pedir a
manifestacéo judicial acerca da competéncia arbitral no inicio do
procedimento pode evitar despesas desnecessarias as partes. Por
outro lado, se o juizo nacional se manifesta apenas no final, pode
haver economia dos recursos judiciais, pois até ao final da
arbitragem as partes podem resolver o conflito[7]. O modelo
francés, por exemplo, adia a analise da corte nacional a respeito da
competéncia para somente apos concluida a decisao arbitral, o que
pode reduzir a chance de taticas dilatérias. Nesse sentido, uma
parte de ma-fé sera menos tendente a ir a uma corte nacional para
questionar a validade da arbitragem enquanto esta estiver em
Curso, ja que isso adicionaria custos inuteis ao processo[8] .

No entanto, os elevados custos da arbitragem e o principio da
seguranca juridica tém feito até mesmo os tribunais da Alemanha,
terra natal de Kompetenz-Kompetenz, reconhecerem a
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possibilidade de revisao judicial da competéncia arbitral ainda na
fase pré-arbitragem[9]. Sob a secdo 1032 (2) do ZPO alemao, um
tribunal alemao s6 pode decidir sobre a competéncia dos arbitros se
o pedido for feito antes de o tribunal arbitral ser constituido[10].
Brekoulakis observa que a seccédo 1032 regula a distribuicdo das
tarefas entre os tribunais nacionais e os tribunais arbitrais, ndo
tornando mais possivel que um tribunal arbitral tenha a palavra final
e vinculante em relagdo a determinacdo da validade de uma
convencao de arbitragem. Mais especificamente, um tribunal
nacional pode assumir jurisdicdo sobre um assunto submetido
contratualmente a arbitragem, mas apenas numa fase anterior a
constituigcao do tribunal arbitral, uma vez que apds sua constituigao,
o tribunal arbitral adquire a competéncia exclusiva para decidir
sobre a validade da convencao de arbitragem[11].

De acordo com Brekoulakis, o principio da competéncia-
competéncia garante que um tribunal arbitral tenha competéncia
para decidir uma reivindicacido que questiona a premissa de sua
propria autoridade, fornecendo aos arbitros o poder de iniciar a
analise da questdo da competéncia[12], o que é chamado de efeito
positivo da competéncia.

Conforme doutrina abalizada, o principio competéncia-
competéncia gera dois efeitos. O efeito positivo significa que o
tribunal arbitral tem competéncia para decidir sobre sua propria
competéncia e o efeito negativo atribui competéncia exclusiva aos
tribunais arbitrais para examinar a validade de uma convencgao de
arbitragem. De acordo com o efeito negativo, as cortes nacionais
teriam de se abster de fiscalizar acompeténcia de um tribunal
arbitral.

Brekoulakis diz que, embora o principio da competéncia-
competéncia tenha comegado como uma conotagao positiva com o
objetivo de fortalecer a competéncia de tribunais arbitrais, ele tem
se transformado em um paradoxo legal. Para o autor, enquanto o
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efeito positivo do principio da competéncia-competéncia € essencial
para manter a autonomia da arbitragem, o efeito negativo solapa a
legitimidade do processo de arbitragem, levando a uma politica pré-
arbitragem excessivamente cara, o que incentiva uma reacao
antiarbitragem[13].

Assim, de acordo com o principio da competéncia-
competéncia, um tribunal arbitral tem competéncia para decidir
sobre a sua competéncia e, na tomada de uma decisdo desse tipo,
analisara a respectiva convengao de arbitragem e observara os
principios gerais que afetam a sua jurisdigdo. Esta decisao incluira
uma avaliagdo sobre se o objeto da disputa é arbitravel, mas a
determinacdo nao é necessariamente final[14]. De acordo com
Patrick M. Baron e Stefan Liniger, a determinagé&o do tribunal arbitral
pode ser objeto de revisdo judicial, numa demanda anulatéria da
sentenca ou na fase de execucdo, quando a corte nacional pode
ter um segundo olhar (second look doctrine) sobre a arbitralidade
da questao[15].

O caso Chicago v. Kaplan[16] € muitas vezes mencionado
quando se trata da aplicacdo da Kompetenz-Kompetenz. Neste
caso, o Tribunal de Apelacdo discordou do tribunal arbitral sobre o
assunto de sua competéncia e determinou que os Kaplans ndo eram
obrigados a arbitrar, revertendo a afirmacéo de primeira instancia.
A Suprema Corte unanimemente confirmou a decisao do Tribunal
de Apelacbes, afirmando que a arbitrabilidade era uma questao
sobre a qual a corte nacional teria a palavra final[17].

Outra teoria relacionada com esta abordagem é a chamada
"doutrina segundo olhar", que, embora ndo condene a convencgao
de arbitragem a invalidade, preserva a possibilidade posterior de
anular ou recusar o reconhecimento e execucao de sentencas
arbitrais que séo contrarias a lei do foro[18]. No emblematico caso
Dallah[19], a Suprema Corte do Reino Unido decidiu negar o
reconhecimento da sentenga arbitral, apdés o que chamou uma
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investigacao independente sobre se o tribunal tinha jurisdicao. O
Tribunal de Justica retomou a decisido do tribunal arbitral relativa a
jurisdicdo, tendo considerado que nao estava vinculado por
conclusées deste[20]. De acordo com Gary Bornand, o
caso Dallah tomou um curso lamentavel e o conflito entre as
decisbes em francés e inglés é patoldgico, uma vez que os objetivos
mais fundamentais da Convencao de Nova York foram violados,
incluindo a garantia de um tratamento uniforme das decisdes
arbitrais e facilitacdo se sua execucdo nos Estados parte da
Convencéao[21].

3. AS DIVERGENCIAS NA JUSTICA BRASILEIRA.
CONFLITO DE COMPETENCIA EM CASO RECENTE DA
INDUSTRIA DO PETROLEO.

Os tribunais brasileiros também vém enfrentando dificuldades
na interpretacao e aplicagdo da clausula arbitral. Recentemente,
casos semelhantes ocorridos na industria do petroleo tiveram
solugdes diversas, de acordo com os diferentes juizos em que foram
analisados. Os casos referem-se aos conflitos instaurados no
ambito dos contratos de concessado celebrados entre a AGENCIA
NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E
BIOCOMBUSTIVEIS - ANP e a PETROBRAS para Exploragéo,
Desenvolvimento e Producao de Petréleo e Gas Natural. Os
referidos contratos de concessao contém clausula arbitral.

Num dos casos, referente ao denominado Campo das
Baleias[22], a divergéncia levou a instauracdo do Conflito de
Competéncia n° 139.519, no STJ, com base no art. 105, |, d da CF,
tendo como suscitante a PETROLEO BRASILEIRO S/A
PETROBRAS e como suscitados o Tribunal Arbitral da Corte
Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional
- CCl, O Tribunal Regional Federal da 2a. Regiao e o Juizo Federal
Da 5a. Vara Da Secao Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro[23].
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No referido caso, tendo tomado ciéncia da instauracdo do
Processo Arbitral, a ANP ajuizou A¢cédo Anulatoéria na Justica Federal
do Rio de Janeiro, em face da PETROBRAS, pleiteando anulagao
do procedimento arbitral. Proposta a acdo, o pedido liminar foi
denegado pelo Juizo da 5a Vara Federal da Secao Judiciaria do Rio
de Janeiro e posteriormente confirmado pela sentenga de
improcedéncia da acdo, com o seguinte argumento:

“‘Assim, a situacdo aqui discutida atrai o
regramento previsto no art. 20 da Lei, dispondo
sobre a arguicdo de incompeténcia do arbitro,
incluida a questao atinente a natureza do direito
em disputa, ou seja, ser ou ndo de algada da
arbitragem. Para tanto, dispde o §2° do
mencionado artigo que o ndo acolhimento da
arguicao (qualquer uma delas, dentre as quais a
de incompeténcia, prevista no caput), “tera
normal prosseguimento a  arbitragem’,
continuando aberta a possibilidade de se iniciar
debate em juizo apenas pela via da agao
anulatoria regulada no art. 33. Sendo assim, ndo
se acolhe a tese central da requerente no sentido
de caber a este o6rgdo jurisdicional
pronunciamento prévio sobre a incompeténcia
do arbitro. As regras que tratam da relagao entre
competéncia judiciaria e arbitral realmente
estabelecem o pronunciamento da justica ao
final” [24].

Em face da sentenca, recorreram a ANP e o Estado do Espirito
Santo, que nao foi admitido como parte pelo Juizo de Primeiro Grau.
Antes mesmo que as Apelagdes fossem remetidas ao Tribunal
Regional Federal da 2a. Regido., a ANP e o Estado do Espirito
Santo propuseram, cada qual, Acdo Cautelar naquele Tribunal
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Regional Federal, requerendo a suspensdo do Procedimento
Arbitral, sob o argumento de que haveria risco do referido
Procedimento fosse sentenciado pelos arbitros antes do julgamento
das Apelacdes pelo Tribunal. A Desembargadora da 8a. Turma
Especializada do TRF da 2a. Regido, que estava preventa em razao
do julgamento de anteriores recursos oriundos da mesma causa,
concedeu o pedido de provimento liminar para suspender a
tramitacdo da arbitragem instaurada pela PETROBRAS para
discutir a validade da RD 69/2014. Apds a interposicao de Agravo
Regimental, a decisdo monocratica foi confirmada pela 8a. Turma
Especializada daquele Tribunal. Opostos Embargos de Declaracéo,
encontram-se ainda pendentes de julgamento. Em razdo do
entendimento daquela 8a. Turma, de que € o Judiciario que deve se
manifestar tanto sobre a competéncia, quanto sobre meérito,
instaurou-se evidente conflito entre a jurisdicdo estatal e a arbitral.

4. CONCLUSAO

Conforme analisado, a atribuicdo de competéncia a um tribunal
arbitral gera conflitos quando sua prépria competéncia é
contestada. Nos casos que envolvem interesses estatais, como
questbes ligadas a direitos indisponiveis, as cortes nacionais
hodiernamente querem se manifestar sobre a competéncia, nao
deixando a decisdo sobre a competéncia nas maos do tribunal
arbitral.

Problemas deste tipo ocorrem no mundo todo, razdo pela qual
doutrinas foram criadas para defender a intervencdo ou nédo das
cortes nacionais sobre a fixacdo de competéncia. Em defesa da
competéncia integral do tribunal arbitral para decidir sobre sua
competéncia foi construido o principio da competéncia-
competéncia, que ao longo do tempo e do espaco, também recebeu
interpretacdes diversas.
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Assim, verifica-se que a questdo provoca discussdes. No
Brasil, pais que teve adeséao relativamente recente ao instituto de
arbitragem, a questao dos limites da competéncia do tribunal arbitral
ainda carece de contornos mais definidos. Os recentes conflitos
levados ao Judiciario em matérias relacionadas a industria do
petroleo, mencionadas no capitulo 3 deste artigo, mostram
dificuldade ainda vigente.

Espera-se que a decisdo do Conlito de Competéncia n°
139.519, instaurado no ambito do STJ ajude a
definir parametros mais claros para a distribuicéo
das competéncias entre cortes nacionais e tribunais arbitrais no
pais.
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