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Sobre a importancia da metamorfose da
cidadadania e a reinvencao das politicas
puablicas (ou, também, “apresentacao”)

Sérgio Ricardo Fernandes de Aquino’

Os tempos de transigao histdrica carregam um duplo significado,
o qual nem sempre é devidamente compreendido pelas pessoas: a) ha
uma exigéncia para que as atitudes se modifiquem; b) na medida que os
espacos e os modos de convivialidade se alteram, a percepcao individual
e social nem sempre aceitam a necessidade dessas alteragdes que, antes,
eram impossiveis, mas, agora, fazem parte da realidade de todos.

Toda mudanca social faz parte das novas necessidades humanas
capazes de ampliar, de reinventarem, historicamente, os significados
mais tradicionais do Direito. Talvez, por esse motivo, o tempo da
socialidade esteja muito a frente do tempo juridico. Essa diferenca nao
permite que se entenda, de um modo sincronico, o Direito como
fendmeno social. Dito de outro modo: o tempo do Direito é diacronico ao
tempo daquele estagio mais embrionario das mudancas sociais.

' Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALL Professor dos
cursos de Graduagao e Mestrado da Faculdade Meridional - IMED. Coordenador do Grupo de Pesquisa:
Etica, Cidadania e Sustentabilidade.

2 “[...] A socialidade é a capacidade de convivéncia, mas também de participar da construgao de uma
sociedade justa, na qual os cidaddos possam desenvolver as suas qualidades e adquirir virtudes”.
CORTINA, Adela. Cidadaos do mundo: para uma teoria da cidadania. Tradugao de Silvana Cobucci

Leite. Sao Paulo: Loyola, 2005, p. 37. e
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A incompatibilidade entre o Direito e a efervescéncia social se
intensifica mais na medida em que os momentos de crise3 aparecem. As
Politicas Publicas, por exemplo, devem ser os vetores de efetividade na
falta dessa sincronia, pois concebem outras necessidades humanas,
outros modos de se relacionar que abarcam esse vinculo de humanidade
compartilhada. Quando a crise existencial - seja enquanto individuos,
coletividade e/ou espécie - se manifesta a ponto de ser uma energia
incontida, incapaz de ser detida por forcas juridicas, econOmicas,
politicas, tecnolégicas, morais, institucionais, entre outras, tem-se, nesse
momento, a existéncia de uma metamorfose social.

Esse é um ponto que merece detalhada atencao: as mudangas
sociais indicam algo que precise ser alterado nos cenarios demograficos,
ecologicos, culturais, estruturais, entre outros. No entanto, a sua
manifestacdo nao significa que havera alcance necessario para que a
realidade se altere. Ao contrario, muitas vezes o seu resultado é invisivel;
outras, pertence tdo somente a pequenos grupos, oS quais mantem
inalteradas as suas ideologias. Por esse motivo, e igual a transformacao
da lagarta em borboleta, toda crise é a crisalida de vida e morte das
mudancas sociais. Aos poucos, cede-se espago as metamorfoses e, agora,
o improvavel se torna “de carne e 0sso” no cotidiano das pessoas. Beck?,
nessa linha de pensamento, confirma o preceito:

[..] A metamorfose, [..], desequilibra essas certezas da sociedade
moderna. Muda o foco para o «estar no mundo» e para «ver o mundo»,
para acontecimentos e processos inesperados, que passam geralmente

3 Crise “[...] se refere a fase de uma doenca na qual se decidiu ou ndo se os poderes de autocura do
organismo eram suficientes para recobrar a satde. O processo critico, a doenga, aparece enquanto
algo objetivo. Uma doenga contagiosa, por exemplo, é contraida através de influencias externas ao
organismo; e os desvios do organismo afetado diante desta situacio - meta - o estado normal saudéavel
- pode ser observado e medido com ajuda de parametros empiricos. [...] podemos associar com as
crises a ideia de uma forca objetiva, que priva um sujeito de alguma parte de sua soberania normal.
Conceber um processo enquanto uma crise significa tacitamente dar-lhe um significado normativo: a
solugdo da crise concretiza uma libertacdo do sujeito concretiza uma libertacao do sujeito colhido por
ela”. HABERMAS, Jiirgen. A crise de legitimag¢do no capitalismo tardio. Traducdo de Vamireh
Chacon. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 11/12.

4BECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: como as alteracgdes climaticas estdo a mudar a sociedade.
[Edicao Kindle]. Tradugao de Pedro El6i Duarte. Lisboa: Edi¢oes 70, 2017, pos. 73-77.
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despercebidos, que prevalecem para além dos dominios da politica e da
democracia como efeitos secundarios da modernizacio técnica e
economica radical. Provocam um choque fundamental, uma mudanca
de fundo que causa a explosao das constantes antropoldgicas da nossa
existéncia anterior e da nossa compreensao do mundo. Neste sentido, a
metamorfose significa simplesmente que aquilo que ontem era
impensavel é hoje real e possivel.

Se as Politicas Publicas representam metamorfoses sociais, as
quais asseguram condi¢des de melhoria de vida, de amplitude da
Dignidade da Pessoa Humana, significa que o antigo preceito de
Cidadania® deve ser mudado. O seu foco nao é apenas a comunidade
nacional, mas a protegao e o exercicio de direitos que formam a tessitura
dessas novas exigéncias proprias de cada tempo.

A alteracdo da Cidadania e de um Direito pelas metamorfoses
sociais contidas em Politicas Ptblicas sinalizam fortes resisténcias quanto
a essa necessidade. Numa perspectiva de acéio social a partir de Weber®,
por exemplo, a diacronia entre necessidade humana x prestacdo x
pretensao normativa demora a ocorrer porque o Direito esta enraizado
na sua propria racionalidade e tradi¢des. E mais: essa condigdo afeta,
também, a decidibilidade do Direito. Nao é possivel que essa dificuldade
resulte na negacao axiolégica e juridica da Dignidade da Pessoa Humana.

Por esse motivo, a obra organizada e apresentada para a
comunidade académica juridica pelas Professoras Doutoras Livia Copelli
Copatti, Valkiria Biancini e Professora Mestra Luthyana Demarchi de
Oliveira sintetizam essas preocupagdes, observadas numa primeira
leitura da estrutura capitular do livro. Além desse fator, é necessario

5“[...] a cidadania nunca consegue expressar completamente seus valores e sentimentos. Ela contém
uma dimensao imaginaria que é sempre, em parte, recalcada: o que a cidadania nos permite ser. A
outra cidadania que funciona como instancia inconsciente é a instancia da inconsciéncia coletiva (o
que a sociedade se nega a saber sobre si mesma). O que a cidadania é compelida (pelas praticas do
poder) a ignorar dela mesma. Falo dos indiziveis da cidadania; o que o poder impde como indizivel.
Tratar-se-ia de potencialidades ainda nao manifestas da cidadania utopia concreta de transformagao
a espera de um futuro melhor e possivel”. WARAT, Luis Alberto. Prefacio. In: MELO, Osvaldo Ferreira
de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, p. 14.

® WEBER; Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugio de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1991, p. 3, v.1.
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ressaltar, ainda, o compromisso com a alta qualidade cientifica dos temas
abordados. Eis o porqué que a obra deve ser recomendada como fonte
de pesquisa e estudos para discentes, docentes e profissionais do Direito.

No primeiro artigo, intitulado “O papel do mediador: reflexdes
a partir do novo Codigo de Processo Civil”, Luis Augusto Costa, Renan
Douglas Scotta e Luthyana Demarchi de Oliveira estabelecem a
importancia e diferenca entre mediacdo e conciliagdo para fins de
resolucdo de conflitos no Novo Cddigo de Processo Civil. Segundo o
pensamento dos autores, a mediacdo “[...] ¢ um importante instrumento
para a superagao da crise vivenciada pelo Poder Judiciério,
consubstanciada, notadamente, na morosidade de seus processos e na
ineficacia de suas decisoes”.

Saionara Amaral Marcolan Dal Piaz, ao escrever o artigo com o
titulo de “O direito, o tempo e a mediacdao: mecanismos adequados
de tratamento de conflitos”, ressalta que “[...] Apenas o ser humano é
capaz de escapar da fluéncia irreversivel do tempo fisico. Tal é possivel
na medida em que se pode refletir a respeito dos acontecimentos do
passado, reinterpretando-os, e orientar a construcao do futuro”.

Ja Helfran dos Santos Araldi e Maria Carolina Rosa de Souza ao
debaterem sobre “A tutela da cidadania e a efetivacio das politicas
publicas por meio do poder judiciario e suas intrinsecas objegdes”
destacam um fundamento no qual precisa ser reconhecido como
fundamental: “A efetivacao da cidadania enquanto direito fundamental é
um dos principais dilemas do sistema constitucional mundial, mormente
em razao de que o Estado ndo consegue realizar o encargo que lhe foi
concedido pelo poder constituinte originario. A falta de politicas piblicas
com o fim de atingir o bem comum, acaba abarrotando o Poder Judicidrio
de demandas que visam a garantir os direitos minimos aos cidadaos”.

Diego Marques Gongalves e Fabio Franzotti de Souza, por outro
lado, estudam sobre “A (i) legitimidade da intervencao judicial nas
politicas publicas a partir da promulgacio da constituicio federal
de 1988”. Nesse caso, os autores destacam: “[...] as Politicas Ptblicas sdao
instrumento que viabilizam a concretizacao dos direitos fundamentais do
homem, e que cabe ao Poder Judiciario, através de uma intervencao
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constitucionalmente positivada, valorar tais mecanismos com a
possibilidade de ratifica-los ou veté-los, ndo hé o que se questionar sobre
a sua legitimidade”.

A partir do tema “O consumidor idoso e o acesso a justica”,
Livia Copelli Copatti e Darguéli Guerra tratam de algo no qual ainda se
insiste em esquecer. O envelhecimento humano. Nesse caso, precisa-se,
sim, estabelecer os parametros de conexao em que a lei protege, com
prioridade, a necessidade dessas pessoas. Por esse motivo, 0s autores
enfatizam: “[...] ndo basta apenas saber que idosa é uma pessoa com
mais idade e que consequentemente possui mais direitos, faz- se
imprescindivel ter conhecimento do conceito de pessoa idosa na esfera
social e juridica, da origem dos direitos hoje protegidos
constitucionalmente e, também, do papel da familia na convivéncia com
a pessoa idosa, pois é a base familiar que constréi uma velhice saudavel
e com dignidade”.

Preocupar-se com o semelhante é uma virtude politica que precisa
ser observada em qualquer sociedade democratica liberal. Infelizmente,
nao é esse o cenario que se constata no mundo. Aos estudarem sobre “A
Lei de Migracao e nova politica publica do Brasil para as migragoes”
Michele Monte Andrade e Valkiria Biancini contatam o 6bvio ainda a ser
entendido: “[...] as migracdes em massa passaram a ser cerceadas por
uma Otica de ameaca a seguranga nacional, combate ao terrorismo e
desestabilidade econdmica. Por isso, essa questdao que deveria estar
amparada por legislacdes democréticas e regadas por instrumentos
internacionais de direitos humanos e humanitérios, deu lugar a novos
discursos xenof6bicos e politicas de fechamento de fronteiras”.

Deise Andretti e Daniele Regina Terribile, ao escreverem sobre “A
escravidao moderna na sociedade de risco” sinalizam novas formas
de degradacdo contra a Dignidade da Pessoa Humana na medida em que
o trabalho tem apenas valor mercantil. Nesse caso, as autoras afirmam:
“[...] o trabalho escravo contemporaneo apresenta-se de forma
“disfarcada” e acaba por submeter o individuo a prestacdo de um servico
ameacado por alguma forma de sancdo ou punicao, induzindo-o a
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cumprir uma jornada exaustiva, bem como, impondo-lhe metas que, na
maioria das vezes, tornam-se impossiveis de serem atingidas”.

Por fim, o artigo intitulado “A caracteriza¢ao da uniao estavel
nas unides paralelas e poliafetivas”, de Marina Spadoa, destaca o
seguinte entendimento: “[...] a Constituicio Federal de 1988, preocupou-
se em valorizar a dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, a
origem da familia foi reconhecida como natural passando a ser concebida
de forma mais ampla, deixando de proteger o casamento para proteger
o instituto familiar, sendo este derivado do matriménio ou nao”.

O mosaico de temas desenvolvidos pelos autores e autoras deste
livro enfatiza o seu compromisso com as metamorfoses de um mundo
que se torna cego em identificar e compreender o seu dinamismo
interno. Aos Profissionais do Direito, é necessario a responsabilidade
para entender a complexidade das utopias de “carne e 0sso” para que
haja sincronia e efetividade no cumprimento dos objetivos tracados pelas
Politicas Puablicas e a Cidadania.

Por esse motivo, desejo as leitoras e leitores uma proficua e
prazerosa leitura desta obra a fim de despertar, mais e mais, a nossa
Sensibilidade Juridica’ diante da indiferenca humana, por um lado, e a
arrogancia e acomodagdo, por outro, por parte dos Profissionais do
Direito.

Rumo ao outono nas terras do sul do Brasil, 19 de margo de 2018.

7 Compreende-se essa categoria no seguinte conceito operacional: é o ato de sentir algo junto a
pluralidade de seres, lugares, momentos e linguagens que constituem a vitalidade e dinamica da Terra,
cujas diferentes maneiras de cumplicidade denotam condicdes de pertenca e participacio, as quais
precisam ser expressas pelo Direito [continental ou global] para assegurar condicoes - histéricas ou
normativas - sobre a importancia do desvelo da Alteridade no vinculo comunicacional entre humanos
e nao-humanos.



O papel do mediador:
reflexoes a partir do
novo Codigo de Processo Civil

Luis Augusto Costa’
Renan Douglas Scotta®
Luthyana Demarchi de Oliveira’

1 Introducdo

Como é perceptivel, a mediacdo ganha cada vez mais relevo
dentro do ordenamento juridico brasileiro. Nesta perspectiva, o
presente artigo, por meio de uma revisao bibliografica, debruca-se
sobre os principais aspectos sobre o tema, dando-se especial enfoque
a legislacao e ao ato normativo que regulamentam este método
autocompositivo de resolucao de conflitos.

Num primeiro momento, busca-se delinear o que é a
mediacao, diferenciado-a da conciliagdo, haja vista que ambas
guardam certa similitude. Ainda, exploram-se as vantagens que ela
guarda em relacdo ao método tradicional de resolucdo dos litigios,
qual seja a prestacdo jurisdicional exercida pelo Estado-Juiz.

Realizadas estas consideragbes, adentra-se no estudo acerca
da incipiente legislacdo sobre o tema. Nesse diapasdo, a Resolucao
125 do CN]J reconhece a mediacdo como método eficaz de resolucao

! Graduado em Direito Imed/Passo Fundo. Email: luis.aug_costa@hotmail.com.
? Graduado em Direito/Imed/Passo Fundo. Email renanscotta@gmail.com

3 Bacharel em Direito. Especialista em Direitos Humanos IFIBE/RS. Especialista em Direito Civil
Imed/Passo Fundo. Mestre em Direito Unisc/RS. Email: luthyoliveira@hotmail.com
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de conflitos, e, assim, traca as diretrizes a serem seguidas pelos
Tribunais brasileiros. De outra banda, o Novo Codigo de Processo
Civil insere de forma convincente os métodos autocompositivos em
seus procedimentos, visando a celeridade e a efetividade do
processo.

Em seguida, abordam-se os aspectos legais contidos na nova
Lei de Mediacdo, promulgada no ano de 2015, notadamente em
relagdo as exigéncias funcionais para exercer a profissio de
mediador e aos mecanismos legais que garantem que o eventual
acordo entabulado pelas partes tenha plena eficécia juridica.

Por derradeiro, almeja-se demonstrar como o mediador deve
conduzir a sessdo de mediagdo, tendo em mente os dispositivos
contidos no Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais
e os principios que regem seu oficio.

2 A Mediacao

A mediagao, do latim, mediare, significa estar no meio,
mediar, dividir ao meio ou intervir (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2008). E, pois, a intervencao de um terceiro imparcial
na lide, chamado mediador, o qual auxilia as partes em conflito a
encontrarem uma solucdo, sem que haja qualquer imposicao ou
obrigacao de resultado.

O presente estudo tratara tao somente da mediacdo formal,
ou seja, aquela exercida por um mediador capacitado e que exerce
seu oficio profissionalmente, nos moldes da incipiente legislacao
patria a respeito do tema.

Neste primeiro momento, €é imperioso tecer breves
comentarios a respeito das diferencas existentes entre a mediacao e
a conciliacdo, haja vista que ambas sido conhecidas como métodos
autocompositivos de resolugao de conflitos. Lilia Maia de Morais
Sales (2004, p. 38) as difere, sustentando que, na mediacdo, o
acordo é resultado da comunicagao entre as partes, enquanto que,
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na conciliacdo, o acordo é fruto da intervengao e do aconselhamento
de um terceiro:

A diferencga fundamental entre a mediacio e a conciliacdo reside
no contetido de cada instituto. Na conciliacao o objetivo é o acordo,
ou seja, as partes, mesmo adversarias, devem chegar a um acordo
para evitar um processo judicial. Na mediagao as partes ndo devem
ser entendidas como adversarias e 0 acordo é consequéncia da real
comunicacdo entre as partes. Na conciliagio o mediador sugere,
interfere, aconselha. Na media¢do, o mediador facilita a
comunicacdo, sem induzir as partes ao acordo.

A autora (2004, p. 39) refere ainda que a “(...) conciliacao
trata o conflito de forma mais superficial sem transformé-lo”.
Trocando em mitidos, a conciliacdo néo visa ao restabelecimento do
didlogo entre as partes, desentranhado as reais causas que deram
origem ao embate, ao contrario do que ocorre na mediagao.

Com efeito, no caso da mediagdo, conforme preceitua Helena
Pacheco Wrasse (2012), as partes sdo tratadas como protagonistas
do conflito. Nela, o mediador ndo apresenta solugdes ao problema,
mas auxilia os protagonistas a entabularem um acordo de vontades
através do didlogo.

Corroborando com este posicionamento da autora, Alan
Marins Amaral (2007, p. 26) delimita o papel do mediador como
um: “(...) facilitador da comunicacdo entre os mediados, uma vez
que ele passa a trabalhar em conjunto com eles no sentido de
auxilia-los na busca incessante de seus reais interesses em razao de
um trabalho cooperativo, que devera ser comum entre todos 0s
envolvidos”.

Outrossim, a mediacdo, através do consenso, almeja a
reaproximacgao das partes ndo somente para tratar um conflito
especifico, mas para restaurar toda relacdo existente entre elas, o
que, consequentemente, torna os individuos mais capazes, seguros
e adaptados ao didlogo, prevenindo, destarte, a formagao de novos
litigios (AMARAL, 2007).



18 | Politicas Publicas e Cidadania: reflexdes

Cabe referir, ainda, que mediagdo é um importante
instrumento para a superagao da crise vivenciada pelo Poder
Judiciario, consubstanciada, notadamente, na morosidade de seus
processos e na ineficacia de suas decisdes. Nesta perspectiva, Luzia
Klunk (2012) assevera que a autocomposi¢ao é o meio mais
auténtico de solucdo de conflitos, uma vez que a solugao advém das
proprias partes. Além disso, a imposicao de uma decisao pode nao
ser o meio mais adequado de pacificagio entre estas.

Assim, a mediacdo, ao oportunizar aos conflitantes a
resolucao de seus problemas com autonomia, reduz a dependéncia
de um terceiro (o juiz), além de apresentar diversas vantagens,
como celeridade, confidencialidade, menor onerosidade e maior
efetividade da decisao acordada (KLUNK, 2012).

Realizadas estas consideragoes, passa-se a discorrer a respeito
dos aspectos legais que regulamentam o tema.

3 A Mediacao na Resolucao 125 do CNJ e no Novo Codigo de
Processo Civil

A Resolucéo 125 do Conselho Nacional de Justica, instituidora
da Politica Nacional de Conciliagio no Judiciario Brasileiro,
publicada no ano de 2010, representa um importante instrumento
proporcionador de espacos onde as proprias partes, de maneira
consensual, busquem a solucao de seus litigios.

Nesta perspectiva, Taise Rabelo Dutra Trentin (2011, sp)
salienta que a resolucdo trata a respeito da ampliacdo do acesso a
justica e da composicao do conflito por meio dos métodos
consensuais - a conciliacdo e a mediagao.

E cedico que o conflito é inerente ao ser humano, haja vista
que, comumente, duas ou mais pessoas divergem em seus interesses
particulares, o que pode ocasionar o rompimento de vinculos de
amizade e companheirismo. Com efeito, Thayana Pessoa da Silveira
(2012, p. 215-216), citando José Luiz Bolzan e Fabiana Spengler, aduz
que o conflito é inevitavel e, inclusive, salutar para uma sociedade
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democratica. Neste viés, reconhecendo-o ndo como um fendmeno
patologico, mas como proprio da espécie humana, faz-se necessario
encontrar mecanismos autbnomos para administra-los.

Assim, Gilton Batista Brito (2012, sp) aponta que a Resolugao
125 do Conselho Nacional de Justiga veio a reconhecer a mediacao
como forma eficaz de solugdo e prevengao de litigios, obstando, por
conseguinte, a excessiva quantidade processos judiciais:

Com a regulamentacdo, o CNJ reconheceu que a mediagao é
instrumento efetivo de pacificagdo social e de solugdo e prevengio
de litigios, cuja implantacio tem reduzido a excessiva
judicializacio dos conflitos e a quantidade de recursos e processos
em execucao.

Em consonancia com o posicionamento do autor, Silveira
(2012, p. 216) assevera que a resolucdo: “(...) vem com o intuito de
diminuir a quantidade de processos que chega diariamente aos
juizes, bem como o nimero de recursos utilizados pelas partes
derrotadas. A intengao é que os advogados tornem seus clientes
cientes desta possibilidade de acordo”.

Destarte, é mister discorrer a respeito dos principais aspectos
dispostos na referida resolugao.

Uma das metas tracadas pelo CNJ, através do ato normativo,
é a criacdo pelos tribunais de Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos, compostos por magistrados da
ativa ou aposentados e servidores. A estes ntcleos compete,
notadamente, o desenvolvimento da Politica Judicidria de
tratamento adequado dos conflitos de interesses (art. 7°, I), o
planejamento, a implementagdo, a manutengao de ac¢des voltadas ao
cumprimento da politica e de suas metas (art. 7°, II), a capacitacdo,
treinamento e atualizacio dos agentes publicos envolvidos nos
métodos consensuais de solugao de litigios (art. 7°, V), a instalagao
de Centros Judicidrios de Solugao de Conflitos e Cidadania (art. 7°,
IV) e a regulamentacdo da remuneragdo dos conciliadores e
mediadores (art. 7°, VII).
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Como observado, compete aos Tribunais a criagao de Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania, denominados na
resolugao simplesmente de “Centros”. Nos termos do artigo 8°,
estes sdo responsaveis pela realizacdo das sessoes e audiéncias de
conciliagao e mediagao, bem como pelo atendimento e orientacdo ao
cidaddo, atendendo aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia
nas areas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos
Juizados Especiais Civeis, Criminais e Fazendarios.

Além disso, a resolucdo trata das atribuigdes dos mediadores
e conciliadores na Secdo III, na qual estabelece que somente serao
admitidos profissionais capacitados na forma do Anexo I, cabendo
aos tribunais, antes da instalagdo dos Centros, realizar curso de
capacitacdo, com contetido programatico especifico, carga horaria
minima e necessidade de realizacdo de estagio supervisionado. Os
mediadores e conciliadores ficardo sujeitos, ainda, ao Cddigo de
Ftica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, anexado a resolucéo,
o qual prevé os principios fundamentais que regem a sua atuagao,
as regras que conduzem o procedimento e as responsabilidades e
sansoes do conciliador/mediador (GHISLENTI, 2012). Ressalte-se que
tais temas serao detidamente abordados em momento oportuno.

Assim, o documento, além de institucionalizar os mecanismos
da conciliacdo e da mediacao no pais, auxiliara a alterar o paradigma
da judicializagdo dos conflitos, através da utilizagdo de métodos
consensuais, nos quais as partes podem formular uma decisao que
seja favoravel a ambas, substituindo, por conseguinte, a aplicacao
coercitiva e terceirizada de uma sancao legal (BOLZAN DE MORAIS;
SPENGLER, 2008). Realizadas estas consideragdes, passa-se a
tratar, doravante, a respeito dos mais relevantes aspectos legais da
mediacdo contidas no Novo Codigo de Processo Civil.

Ao contrario do texto atual, no qual nenhuma mengao ao
vocabulo “mediagao” é realizada, a nova legislacdo faz vinte e duas
referéncias a palavra (TARTUCE, 2014). Logo no inicio do diploma
legal, vislumbra-se o incentivo a mediac¢do, nos seguintes termos: “A
conciliagao, a mediagao e outros métodos de solucdo consensual de
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conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do
processo judicial”.

Um dispositivo que merece destaque é o artigo 165, o qual
inaugura a Secao V do Cédigo, denominada “Dos Conciliadores e
Mediadores Judiciais”. Este prescreve que o conciliador atuara
preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior
entre as partes, sugerindo solugdes para o conflito, ao passo que o
mediador atuara na situacdo inversa, ou seja, quando houver
vinculo anterior entre elas, auxiliando os mediandos a compreender
as questdes e os interesses em litigio, de modo a restabelecer o
didlogo e propiciar que as proprias partes identifiquem solugoes que
as beneficiem mutuamente.

Por sua vez, o artigo 166 revela os principios a que a mediacao
e a conciliagdo devem observancia, quais sejam os principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo
informada.

Entretanto, o artigo 167, paragrafo 5°, cria um verdadeiro
empecilho aos advogados que também sdo mediadores. O caput
prescreve que os conciliadores, mediadores e as camaras privadas
terdo cadastro nacional e no tribunal de justica ou no tribunal
regional federal, indicando a sua area de atuacdo. Ocorre que, o
paragrafo 5° prevé que o conciliador ou mediador judicial
cadastrado nestes moldes nao podera atuar como advogado no juizo
em que desempenha suas fungoes. Felizmente, a Lei de Mediacao, a
qual sera tratada alhures, por se tratar de lei especial, poe termo a
este entrave, possibilitando que procuradores possam atuar
também como mediadores no juizo onde advogam.

J& na secéo dedicada aos requisitos da peticao inicial, o artigo
319, VII expressa que nela deverd constar a opcao do autor pela
realizacdo ou nao da audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo. O juiz,
nos moldes do artigo 334, “designara audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser
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citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia”. E
mister destacar que poderao ocorrer mais de uma sessao dedicada a
conciliagdo ou a mediagao, desde que nao ultrapassem dois meses
da data de realizacdo da primeira sessao e que sejam imprescindiveis
a composigao das partes.

Vislumbra-se, pois, que o Novo Cddigo de Processo Civil, com
o designio de possibilitar maior celeridade e efetividade, institui a
conciliagdo e a mediagao no sistema processual brasileiro, tornando
o Poder Judicidrio mais cidaddo e acessivel as partes. Com efeito,
estas se tornam as protagonistas da demanda, solucionando seus
conflitos através dos mecanismos autdnomos, reduzindo
consideravelmente a quantidade de recursos e execucdes que
emperram a prestacao jurisdicional.

4 Comentarios sobre a Lei 13.140/2015 - Uma nova perspectiva
da mediacio de conflitos

Para iniciar o estudo sobre a nova lei que regulamenta o
processo de mediagao, é importante destacar que o novo Cédigo de
Processo Civil, que passa a vigorar a partir de 2016, inovou ao trazer
a mediacao com status de legalidade, através de um procedimento
realizado pelo Judiciario e por pessoas capacitadas e autorizadas pelo
Conselho Nacional de Justica, sendo fiscalizado pelo Ministério
Publico.

Alguns doutrinadores e especialistas apontam as vantagens
da nova Lei de Mediacao. A primeira observagao é o paragrafo tnico
do artigo 1°, que assim dispoe: “Considera-se mediacdo a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.

Portanto, como observado por Roberto Pasqualin,
presidente do Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacao e
Arbitragem (Conima), a mediacdo ja era praticada no pais, mas
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com menor seguranca juridica. Agora, no entanto, com o marco
legal, a seguranca juridica sera total. (GRANDA, 2015).

Pasqualin ainda relata que o ambito de aplicagdo da
mediagao é muito extenso, desde que se trate de um direito que
possa ser transacionado, ou seja, aquele em que é facultado as
partes abrir mao de uma parcela para facilitar um acordo, com o
consequente encerramento do conflito ou inicio de conflito. A
mediagao, assim, podera ser muito til, por exemplo, na solugao
de conflitos que envolvam relacdes trabalhistas, direitos do
consumidor e direito de familia.

Segundo Monica Costa, Especialista em Direito Processual
Civil, outro ponto positivo da lei é que ela estabelece a
obrigatoriedade de realizacdo de uma primeira reuniao de
mediacdo, se isso estiver previsto no contrato pelas partes. E
ainda preleciona que ninguém ¢é obrigado a permanecer na
mediacdo, se ndo houver interesse. (GRANDA, 2015).

O artigo 2° da lei 13.140/2015 elenca os principios pelos
quais a mediacdo é orientada: imparcialidade do mediador,
isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da
vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé.
Ressalte-se que a boa-fé é um requisito essencial, que deve estar
presente em todo conteddo de natureza juridica. No artigo 3° a lei
assegura ainda que ninguém serd obrigado a permanecer em
procedimento de mediacao (BRASIL, 2015).

Como ja referido, a mediagao consiste no método voluntario
de solucao de conflitos e interesses, onde o mediador, que ndo possui
poder de decisao, deve agir com o proposito de conduzir a
negociacao, de modo a aproximar as partes. Deve, outrossim, estar
dotado de capacidade, dirigida para estimular as partes no animo da
solucdo consensual (RAMPANI, 2015). Neste sentido, o artigo 4°do
diploma legal em comento aponta que o mediador conduzirda o
procedimento de comunicagdo entre as partes, buscando o
entendimento e o consenso e facilitando a resolucao do conflito.
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Para Lima (2015), os requisitos para ser um mediador sdo
diferentes na mediacdo extrajudicial e na judicial. Para o mediador
judicial, a regra esta contida no artigo 11, que determina que ele
devera possuir graduagdo em qualquer curso superior de instituicao
reconhecida pelo MEC ha pelo menos dois anos, capacidade civil
plena, capacitacio em escola de formacdo de mediadores
reconhecida pela Enefam ou pelos Tribunais, observados os
requisitos estabelecidos pelo CN]J e pelo Ministério da Justiga, bem
como agir com bom senso. Ja para o oficio de mediador extrajudicial
pode ser qualquer pessoa que tenha a capacidade para realizar a
mediacdo e, principalmente, a confianca das partes,
independentemente de integrar qualquer entidade de classe ou
conselho. As partes podem recorrer ao método mesmo ja havendo
processo em ambito arbitral ou em andamento na Justica. Nesse
caso, a tramitacdo sera suspensa, por prazo suficiente para a
resolucao consensual do conflito.

No artigo 20 é referido que o procedimento de mediagao sera
encerrado com a lavratura do seu termo final, quando for celebrado
acordo ou quando ndo se justificarem novos esforcos para a
obtencao do consenso, seja por manifestacdo de qualquer das partes
ou por declaragao do mediador nesse sentido (BRASIL, 2015).

O parégrafo tnico do artigo 20° denota que, caso uma das
partes nao cumpra os termos acordados, a parte prejudicada podera
promover a execucdo do ajuste perante o Poder Judiciario, pois este
possui eficacia juridica.

Vale ressaltar, ainda, que a mediagao traz varios beneficios ao
cidadéo, tais como a desnecessidade de gastos com documentagao e
formalidades, bem a solucdo réapida do conflito. Além disso, ela
proporciona uma boa convivéncia entre as partes, ensejando uma
sociedade mais madura, na qual hd o entendimento direto das
partes envolvidas, prescindindo-se, por conseguinte, da intervencao
do Estado-Juiz.

Por derradeiro, insta salientar que compete a todos os
cidaddos e operadores do direito, com base na nova legislacio,
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incentivar a0 méximo o uso da mediagao, haja vista o relevante
beneficio social acarretado, garantindo-se, concomitantemente,
seguranca juridica total aos atos praticados. Para auxiliar no estudo,
¢é imperioso observar como se procede a funcao do mediador, desde
sua habilitacdo até o momento do acordo entre as partes envolvidas.

5 Aspectos Funcionais do Mediador

A mediagdo, conforme conceituada alhures, é um
procedimento de solucdo de controvérsias que é dirigida por um
terceiro imparcial, alheio ao conflito e responsavel por recuperar o
didlogo entre as partes, com o designio de facilitar a negociagao
existente.

Cabe ao mediador, integralmente habilitado, reaproximar as
partes e conduzir o conflito sem interferir ou fazer julgamentos
sobre 0 caso, ou seja, sem prolatar decisdes de qualquer natureza,
eis que a mediacdo é um método de resolugao de conflitos que pouco
guarda semelhanca com o processo judicial tradicional. Nesse
sentido, Brasil (2015, p.135) conceitua mediador afirmando:

O mediador é uma pessoa selecionada para exercer o munus
publico de auxiliar as partes a compor a disputa. No exercicio dessa
importante funcdo, o mediador deve agir com imparcialidade e
ressaltar as partes que ele ndo defenderd nenhuma delas em
detrimento da outra, pois sua fun¢do nao é de julga-las e sim de
auxilid-las a melhor entender suas perspectivas, interesses e
necessidades.

O procedimento conduzido pelo mediador é dividido em
dois principais momentos: a pré-mediacdio e a mediagiao
propriamente dita. O momento da pré-mediagdo consiste na
orientacdo dos mediandos, geralmente feita por seus advogados,
para esclarecer as atribuigdes do procedimento de mediacdo. Na
segunda fase, a mediacdo propriamente dita, deve o mediador
conduzir as partes através da escuta, no qual procederd, entdo, a
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investigacao dos fatos, a fim de ajudar a estabelecer a celebracao do
acordo. (TARTUCE, 2009). Para Bacellar (2009, p. 323), a mediacao:

(...) como conjunto teérico, pode parcialmente facilitar o trabalho
cotidiano do magistrado na medida em que este faca uso de
algumas de suas técnicas, habilidades e procedimentos. Este
conjunto tedrico pode ser utilizado tanto em audiéncias de
conciliacdo como em audiéncias de instrugdo e como instrumento
de apoio para a conducio de audiéncias.

Conforme relatado, o Codigo de Etica de Conciliadores e
Mediadores Judiciais foi incorporado a Resolucdo 125. O Cddigo
traduz sua finalidade como: "(...) assegurar o desenvolvimento da
Politica Puablica de tratamento adequado dos conflitos e a qualidade
dos servicos de conciliagdo e mediacdo enquanto instrumentos
efetivos de pacificacdo social e de prevencao de litigios".

Vislumbra-se que hé dois aspectos fundamentais trazidos
pelo Cédigo, quais sejam a aproximacgao da conciliacio/mediacdo
com a sociedade, por se tratar de um procedimento mais acessivel,
bem como a qualificagdo do mediador.

O referido Cédigo de Etica também traz algumas limitages
quanto a fungao de mediador e conciliador. Com efeito, seu artigo
3° dispde que: “deve o conciliador ou o mediador ser capacitado para
o exercicio de tal funcdo, bem como estar devidamente cadastrado
no respectivo Tribunal de Justica”. Além disso, deve o mediador
estar de acordo com regras procedimentais e atentar aos principios
que serao tratados a seguir. Portanto, nota-se que o mediador
podera ser responsabilizado judicialmente caso nao seja dotado de
poderes para exercer as fungdes.

Ademais, ¢ papel do mediador informar aos envolvidos o
método de trabalho que sera desenvolvido, apresentando de forma
clara e precisa as regras de conduta e as etapas do processo. Deve,
ainda, respeitar os diferentes pontos de vista, a fim de proporcionar
um ambiente no qual se possa restabelecer o didlogo.
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Por outro lado, o mediador nao podera se posicionar ou coagir
os envolvidos a chegarem a um acordo, uma vez que ndo € essa a
funcao que lhe cabe. Por fim, o mediador tem o dever de assegurar
que as partes, ao entabularem um acordo, compreendam
perfeitamente suas disposicoes, as quais devem ser exequiveis,
gerando o comprometimento com sua concretizagao (art. 2°).

Vé-se, portanto, que o mediador possui uma importante
tarefa na busca de resolver os conflitos. O que lhe cabe é exercer com
lisura seu mister, respeitando os principios e regras procedimentais
da mediacdo, consignadas através de um termo de compromisso
(art. 4°).

Considerando que a mediagao é o procedimento direcionado
para que as partes cheguem a um consenso através do dialogo,
impende trazer a lume os principios que regem a atuacdo do
mediador, os quais visam estimular a qualidade da prestacdo do
servigo, para, consequentemente, garantir a prevencao de conflitos
e a efetividade da pacificagdo social. Os principios fundamentais que
norteiam a mediagdo judicial sdo: confidencialidade, competéncia,
imparcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia, respeito
a ordem publica e as leis vigentes. Estes principios indicam condutas
éticas dos mediadores e serdo abordados individualmente.

6 Consideracoes Finais

Pode-se concluir, através dos estudos realizados, que os
métodos alternativos de resolucao de conflitos paulatinamente
tornam-se uma realidade no Brasil, haja vista as inovacoes legais
introduzidas e as diretrizes tragadas pelo Conselho Nacional de
Justica. A luz da nova legislacio que regulamenta o tema, vislumbra-
se que os métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos, os
quais se procedem através do didlogo entre as partes, revelam-se
eficazes e com vasto ambito de aplicagao.

Ha de se reconhecer que mediacdo e a conciliacio sao
métodos que se diferenciam em seus propositos. Enquanto o
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mediador busca reaproximar os envolvidos, desentranhando as
reais causas do conflito, a fun¢do do conciliador restringe-se a busca
de um acordo.

Nesta perspectiva, o Novo Codigo de Processo Civil traz em
seu bojo 0s mecanismos autocompositivos de resolugao de conflitos,
visando a eficacia e a celeridade do processo. Nessa mesma esteira,
a Resolugio 125 do CNJ, o anexo Cédigo de Etica de Conciliadores e
Mediadores Judiciais, assim como a Lei 13.140/2015 estabelecem as
regras e os principios que regem o papel do mediador, possibilitando
que este possa exercer seu oficio inclusive na esfera extrajudicial.

Nao se pode olvidar, por fim, que a mediacdo corroborara
com uma prestacdo jurisdicional mais célere, desobstruindo os
Tribunais através da gradativa redugao da quantidade de acoes,
execugdes e recursos. Para tanto, faz-se necessaria a formagao de
pessoas com capacidade de observagao e de didlogo, a fim de que
seja extraida maxima efetividade do procedimento.
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O direito, o tempo e a mediacao:
mecanismos adequados de
tratamento’ de conflitos

Saionara do Amaral Marcolan Dal Piaz*

1 Introducao

Com o aumento das demandas processuais, a forma
tradicional de solucao do conflito - a adjudicacdo - tem se mostrado
ineficaz para a concretizacao do acesso a justica e a efetividade do
direito material, gerando a necessidade da adogdo de outros modelos
para o tratamento adequado dos conflitos.

Almeja-se com o presente trabalho fazer uma breve andlise a
respeito da mediacdo como um instrumento eficaz para o
tratamento dos conflitos sociais. O que se ira pesquisar é a
adequacao da mediacao judicial ao principio da razoavel duracao do
processo.

Para tanto, inicialmente, serao feitas algumas consideragoes a
respeito da forma com que o Direito resolve os conflitos sociais. Na
medida em que ocorram situacdes conflitivas os envolvidos irao

' A adocdo da expressao “mecanismos adequados de tratamento dos conflitos” justifica-se em razao da
compreensao de que os conflitos sociais nao sao “resolvidos” pelo Poder Judiciario, ou seja, o juiz nao
tem o poder de fazé-los desaparecer. Assim, a expressdao tratamento adequado dos conflitos é
importante para demonstrar que podem ser pensadas solucdes satisfatorias para transformacgao dos
conflitos sociais. Para uma leitura acerca do tema, sugere-se: SPENGLER, Fabiana Marion. Da
Jurisdi¢do a Mediagao: por uma outra cultura no Tratamento de Conflitos. Tjui: Unijui, 2010.

* Mestranda em Direito (UPF). Especialista em Mediacdo de Conflitos e Justica Restaurativa (IMED).
Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais (UPF). Professora da Faculdade de Direito (UPF). Servidora
Pablica Estadual. E-mail: smarcolan@upf.br
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procurar exercitar seu direito de acesso a justica. A questao é como
sera realizado esse acesso e de que forma o conflito sera
solucionado?

Em seguida, ser4 abordado o tempo. Como medi-lo ou defini-
lo, foi trabalhado por muitos estudiosos e para o presente artigo sera
realizada uma sintese das contribui¢gdes da obra “O Tempo do
Direito” de Frangois Ost.

Por fim, pretende-se abordar a possiblidade de aplicacdao da
mediacdo como um mecanismo adequado para o tratamento dos
conflitos, tendo em vista que a mediagdo é um meio consensual para
o tratamento dos conflitos, no qual os proprios envolvidos procuram
juntos construir uma solugdo que satisfaga os interesses de todos

2 0 modelo tradicional de resolucio dos conflitos

O ser humano é complexo e os conflitos fazem parte da sua
natureza. Existem conflitos internos, aqueles que sdo travados no
intimo de cada um, bem como conflitos externos, que envolvem
duas ou mais pessoas, podendo ser social, politico, psicanalitico,
familiar, interno, externo, entre pessoas ou entre nagoes, étnico,
religioso ou ainda um conflito de valores.

A palavra conflito remete a choque, contraposicao de ideias,
palavras, ideologias, valores. O conflito é inevitavel e salutar para a
concretizacdo de uma sociedade democratica. O fundamental é
encontrar meios autdbnomos de maneja-lo, abandonando o conceito
de que seja um fendmeno patoldgico e passando a encara-lo como
um fato, um evento fisiolégico importante, positivo ou negativo,
conforme os valores inseridos no contexto social analisado.3

Pode-se comparar o conflito com um iceberg, no qual o pedido
inicial é a parte visivel e os reais interesses e sentimentos das partes
representam a parte submersa, muito maior em relacdo ao que

3 MORAIS, José Luis Bolzan de. SPENGLER, Fabiana Marion. O conflito, o monopdlio estatal de seu
tratamento e a construgao de uma resposta consensuada: a “jurisconstrugao”. Revista Sequéncia, n 55,
dez. 2007. p. 303-326
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chega ao Judiciario.

Historicamente 0 acesso a justiga surgiu como mecanismo que
possibilitava aos litigantes levar seu problema ao Estado-Juiz para
que decidisse quem tinha razao naquela questao.

Segundo Cappelletti e Garth*, a definicdo de "acesso a Justica"
é o sistema pelo qual as pessoas possam reivindicar seus direitos
e/ou resolver seus litigios sob os cuidados do Estado, devendo o
sistema ser igualmente acessivel a todos e produzir resultados que
sejam, individual e socialmente, justos.

No processo judicial, cabe ao juiz interromper o conflito na
medida em que “Delega-os ao direito porque depois de trials and
errors nao pode mais consentir-se que viessem confiados a outros
mecanismos como a vinganga, a guerra ou os juramentos.”>

No caso do procedimento judiciario, ndo é sem significado que tudo
seja conexo e finalizado por uma decisdo que diga a Gltima palavra
sobre a lide. O juiz é, de fato, somente aquele ator que deve dizer a
dltima palavra sobre a lide: pontualmente deve ius dicere para que,
em nome de uma comunidade, nfo haja propagagio da violéncia.®

A maior parte dos sistemas modernos percebeu as vantagens
da centralizacdo da pressao social na figura do Poder Judiciario e
proibiu, em sua grande maioria, os castigos fisicos e a autodefesa
violenta. A “vinganca privada” foi substituida por regras primarias
e secundarias que conferiam ao juiz, depois de apurado o fato e
identificado o culpado, aplicar a pena correspondente. 7

Todo conflito termina ou com a vitéria de um dos dois rivais, ou
entdo com a intervencao de um Terceiro, ou acima, ou no meio, ou

4 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Traducdo Ellen Gracie Nothfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.

5 RESTA, Eligio. Tempo e processos. p. 27
® RESTA, Eligio. Tempo e processos. p. 27

7 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugao de Claudio de Cicco e Maria Celeste
C. J. Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1994. 42 edigdo. p. 107
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contra os dois rivais. Em outras palavras, se um conflito deve ser
solucionado por meio da forca, um dos dois deve ser eliminado. Se
deve ser solucionado pacificamente, é preciso que surja um
Terceiro no qual as partes confiem ou ao qual se submetam?®.

A Constituicao Federal de 1988 instituiu como sendo um de
seus objetivos fundamentais a constituicao de uma sociedade justa.
No preambulo dessa fez-se constar que para a concretizacdo e
efetivacdo de um Estado Democratico era necessario assegurar,
dentre outras coisas, a igualdade e a justica como valores supremos
da sociedade, bem como o compromisso com a solucdo pacifica das
controvérsias.

O quadro de crise do Poder Judiciario resultou na edicdao da
Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004, que
inseriu no artigo 5° da Constituicao Federal - que trata das garantias
individuais dos cidadaos brasileiros - o inciso LXXVIII, alcando a
celeridade processual a categoria de garantia constitucional.

Cabe ressaltar ainda que, embora haja a garantia
constitucional da razoavel duragdao do processo, a morosidade do
Poder Judiciario é ébvia. Em que pesem as inimeras reformas
processuais ocorridas ao longo dos Gltimos anos, o processo judicial
permanece cheio de entraves, fazendo com que a prestacdo
jurisdicional ocorra de forma tardia e, muitas vezes, ineficaz. A Lei
13.105/2015 (Codigo de Processo Civil) é a mais recente tentativa de
viabilizar a celeridade processual. Todavia, ainda ndo hé condicoes
de se concluir a respeito de sua efetividade, em razao do pouco
tempo de vigéncia.

Segundo Spengler® a busca pela celeridade processual deve
estar aliada a uma resposta qualificada aos conflitos. Assim, de nada
adianta que uma decisao judicial, por mais justa e correta que se
apresente, se ela foi proferida de forma tardia - quando ndo mais

8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Editora, 2009. p. 280

9 SPENGLER, Fabiana Marion. Fundamentos Politicos da Mediacio Comunitéria. Jjui: Ed. Unijui, 2012.
p-134



Livia C. Copatti; Luthyana D. de Oliveira; Valkiria Briancini (Orgs.) | 37

interesse ao jurisdicionado o reconhecimento ou declaracio de seus
direitos. Para a autora a “entrega da prestacao jurisdicional em
tempo oportuno confere credibilidade” ao Poder Judiciario.

E fato que o Judiciario viu sua estrutura (fisica, politica, pessoal...)
tornar-se inadequada diante dos avangos da sociedade moderna,
sem 0 necessario acompanhamento em termos tecnoldgicos,
administrativos e comportamentais. Além desses, outros
problemas acontecem, todos eles rotulados: “explosdao de
litigiosidade”, “sobrecarga de legislacdo” (que muitas vezes é
paradoxal e contraditéria entre si), "acimulo de processos”, e
assim por diante. Verdadeiramente, todos os problemas do
Judiciério brasileiro sdo conhecidos e detectados quando a lentidao
e a ineficiéncia se fazem sentir pelas partes, que, mesmo
desconhecedoras dos procedimentos, percebem que a jurisdigdo
nao responde de forma adequada."

Grinover destaca quais sdo os fatores que afastam o Poder
Judiciario de seus destinatarios:

A sobrecarga dos tribunais; a morosidade dos processos; seu custo;
a mentalidade do juiz, que deixa de fazer uso dos poderes que os
codigos lhe atribuem, a falta de informacio e de orientagdo para os
detentores dos interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio
gratuito, tudo leva a insuperavel obstrucdo das vias de acesso a
justica e ao distanciamento cada vez maior entre o judiciario e seus
usuarios.

A forma tradicional para resolver os conflitos é o
encaminhamento da lide ao Poder Judiciario. Ao buscarem o
Judiciério, as partes tém a certeza de que o juiz, apés o devido
processo legal, ird dizer qual é o direito aplicavel aquele processo,
fazendo justica. O que os litigantes ndo percebem é que o juiz fica

'© SPENGLER, Fabiana Marion. O tempo do processo e o tempo da mediagdo. Revista Eletronica de
Direito Processual. Volume VIIL p. 313

" GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Participagdo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p.
278.
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adstrito ao pedido inicial, que se resume a questdo das posigdes
(episédio do conflito), ndo buscando resolver os verdadeiros
interesses das partes (epicentro do conflito).

O que deve ser esclarecido é que o fato do jurisdicionado solicitar
a prestagdo estatal nao significa que o poder Judicidrio deva,
sempre e necessariamente, ofertar uma resposta de indole
impositiva, limitando-se a aplicar a lei ao caso concreto. Pode ser
que o juiz entenda que aquelas partes precisem ser submetidas a
uma instancia conciliatdria, pacificadora, antes de uma decisao
técnica.”

Tartuce assevera que ao oferecer diferentes mecanismos
para a realizagdo da justica o que se procura ndo é que estes se
excluam, mas oportunizar ao jurisdicionado multiplas
possibilidades para a composicao das controvérsias.

Tendo em vista que o0 acesso a Justica nao se esgota no acesso
ao Poder Judiciario, no préximo capitulo sera abordada a questao do
tempo nas relagdes sociais e no tratamento dos conflitos.

3 O tempo em Francois Ost

A expressdo “tempo” é empregada em larga escala e para as
mais diversas finalidades. Importa destacar que, no presente artigo,
serdo utilizadas as contribui¢des da obra “O tempo do Direito” de
Francois Ost.

Pode-se afirmar que a determinacdo do tempo representa
uma atividade humana a servico de objetivos precisos. Assim, no
entendimento de Elias'4, a palavra "tempo" designa as relagdes que
um determinado grupo de seres dotados de capacidades biol6gicas

' SPENGLER, Fabiana Marion. Justica restaurativa e mediacéo: politicas publicas no tratamento dos
conflitos sociais. [jui: Ed. Unijui, 2011. p. 287

'3 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. Sao Paulo: Método, 2008. p. 88

" ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. Tradugao de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998.p
39-41
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de memoria e sintese estabelecem entre dois ou mais processos, um
dos quais ¢ padronizado para servir aos outros como quadro de
referéncia e padrao de medida.

Logo, determinar o tempo equivale a decidir se uma determinada
transformacao social, seja ela recorrente ou nao, produziu-se
antes, depois ou simultaneamente a outra, bem como avaliar uma
sequéncia de transformacdes sociais com base no intervalo que as
separa®.

”16_ Ost afirma que o “direito afecta

Em “O Tempo e o Direito
diretamente a temporalizacdo do tempo, ao passo que, em
compensagao, o tempo determina a forga instituinte do direito.” Por
outro lado, alerta para os riscos da destemporalizagao - que podera
ocorrer de quatro formas diferentes: 1?) recusa do tempo entendido
como mudanga, evolugao, finitude - mortalidade; 22) abandono no
decurso do tempo fisico cujo movimento, que € irreversivel, conduz
todas as coisas a destruicao; 32) pensamento determinista que é
gerado pela representacio de um tempo homogéneo, uniforme,
pleno e continuo; e, 42) na medida em que o tempo social evidencia-
se de forma plural surge a necessidade da gestao da policromia'’.

No referido livro sao abordados temas como a memoria e o
perdao, relacionados com o passado, bem como a promessa e o
requestionamento, ligados ao futuro.

A memodria que liga o passado assegurando-lhe um registo, uma
fundagdo e uma transmissdo. O perdao que desliga o passado
imprimindo-lhe um sentido novo portador de futuro[..] A
promessa que liga o futuro por compromissos normativos [...] O
requestionamento que, em tempo ttil, desliga o futuro com vista a

'5 ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. p 39-41

6 Em “O tempo do Direito” Ost analisa a relagéo que existe entre o tempo e o direito. Para tanto recorre
a mitologia grega, a filosofia e as ciéncias sociais. O objetivo do livro é responder aos seguintes
questionamentos: “que relacdo existe entre a Temperanga, que é a sabedoria do tempo, e a Justica, que
¢é a sabedoria do Direito? E qual o contributo para o “bom governo”?

7 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Trad. Maria Fernanda Oliveira. Instituto Piaget, 1999. p. 15-16
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operar as revisdes que se impdem para que na hora da mudanca
as promessas sobrevivam.[...] E preciso ir mais longe e mostrar
que é no proprio seio de cada uma delas que a dialética opera: ha
muito esquecimento na memdria e muita memoria no perdao; da
mesma forma, hd muita indeterminagdo na promessa e muita
fidelidade na reviso.'®

Apenas o ser humano é capaz de escapar da fluéncia
irreversivel do tempo fisico. Tal é possivel na medida em que se pode
refletir a respeito dos acontecimentos do passado, reinterpretando-
os, e orientar a construcdo do futuro. Importa destacar que a
interpretagao do passado nao significa que o homem ird manipular
os acontecimentos - fingindo que eles ndo aconteceram - mas sim
“imprimir-lhe um outro sentido, tirar partido dos seus
ensinamentos, por exemplo, ou ainda assumir a responsabilidade
pelos seus erros.”.

Ademais, o homem consegue apreender e ligar numa
sequéncia continua de acontecimentos aquilo que acontece antes e
depois, habilidade essencial para a resolugdo dos problemas
suscitados pelo tempo e por sua determinagao, papel decisivo a ser
desempenhado pela memoria°.

Destaca-se  que memdria, perddao, promessa e
requestionamento sao formas de reinterpretar o tempo e imprimir-
lhe um sentido humano em funcdo dos valores visados pela
sociedade®'.

A primeira forma do tempo juridico é a instituinte da
memoria. Tendo em vista que o passado pode se apresentar de
quatro formas diferentes - tempo genealdgico das fundagdes, tempo
repetitivo da tradicdo, tempo cronologico da histéria dos
acontecimentos e tempo intemporal das invariantes juridicas - cabe

'8 OST, Frangois. O Tempo do Direito. p. 18
19 OST, Frangois. O Tempo do Direito. p 30
** ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. p. 61

' OST, Frangois. O Tempo do Direito. p. 46
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refletir que a memoria sera sempre social, construida a partir do
presente, e relacionada com o esquecimento®?.

Todavia, Ost alerta que “A perspectiva critica ilustra a
necessidade de ultrapassar o tempo da memoéria a favor das outras
temporalidades e, nomeadamente, a do perdao que desliga o
passado.”*3

O esquecimento é pois necessario como o repouso do corpo e a
respiragao do espirito; responde a natureza descontinua do tempo

7

cujo fio, como vimos, é entrecortado por pausas e intervalos,
atravessado por rupturas e surpresas>.

O perdao caracteriza-se por ser um ato de memoria e de
remissao, ou seja, o ofendido considera o ofensor livre da falta. Para
que tal possa ocorrer, a falta deve ser reconhecida e assumida. Trata-
se de um ato individual e voluntario que objetiva conduzir os
envolvidos a promessa de um futuro diferente.

Ja a promessa caracteriza-se como um compromisso com o
futuro, na medida em que procura garantir uma previsibilidade para
as relacoes sociais, gerando uma confianca entre os homens. “A
promessa compromete o futuro se, e apena se, conseguir apoiar-se
numa forma prévia de confianga que a0 mesmo tempo regenera e
reforga.”?®

Ainda é preciso que a confianca nas virtualidades do futuro (o
crédito de tempo) se junte a confianca no parceiro contratual. [...]
Quanto ao titulo juridico que a <<credencial>> representa,
assenta no facto de termos < <dado crédito>> - a palavra daquele
que a apresenta. E ai que encontramos a carga ética do
compromisso linguistico, particularmente quando ele assume a

2 OST, Francois. O Tempo do Direito. p. 51-63
3 OST, Francois. O Tempo do Direito. p. 114

2+ OST, Frangois. O Tempo do Direito. p. 163

5 OST, Frangois. O Tempo do Direito. p. 174-175
26 OST, Frangois. O Tempo do Direito. p. 219
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forma da instituicdo da promessa.?”

Ost adverte que, sob pena de subversao total das promessas
contidas no ideal democratico de liberdade e igualdade, o
requestionamento/indeterminagdo nao deve ser encarado como a
ultima palavra e que a democracia deve estar atenta aos perigos
causados pela exacerbacado ou a ocultacao dos conflitos. No primeiro
caso inexiste consenso a respeito das “regras do jogo” gerando uma
forte tendéncia a aniquilacdo do adversario - visto com um inimigo
que precisa ser destruido. J& quando ocorre uma ocultagao dos
conflitos, mediante “consensos de fachada” o risco de futuros
conflitos violentos é aumentado. “E sem dévida um dos riscos
ligados hoje a instauragao, em todo o planeta, da «democracia de
mercado» e do pensamento inico que a acompanha.”?8,

[...] ndo se trata de nos fecharmos nestas perspectivas sem futuro.
As experiéncias em curso, que traduzem também as perturbagoes
inerentes a qualquer mudanga social, seja ela qual for, ndo levam
necessariamente a dessocializacio e a violéncia. A verdadeira
questao consiste desde logo em saber como interpretar os sinais de
evolugdes presentes para ai encontrar as condigdes de uma
reinvengao da instituicdo concedida aos novos tempos. Na dupla
certeza de que a histéria ndo volta atrés (a nostalgia dos tempos
antigos nunca é aceite) e que, sem duracdo nem promessa, 0
requestionamento perde a oportunidade ou vira-se contra si
mesmo e revela-se em breve (auto)-destruidor.?®

Ost, em resposta aos questionamentos contidos na abertura
do livro, encera a obra mencionando que nas cidades democraticas
todos sao convidados a participarem das deliberacoes ptblicas. Tais
deliberagoes nao dizem respeito aos interesses particulares, mas em
relacdo ao justo e ao bem e que “o tempo do requestionamento [...]

*7 OST, Frangois. O Tempo do Direito. p. 305
28 OST, Frangois. O Tempo do Direito. p. 334
9 OST, Francois. O Tempo do Direito. p. 377
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firma-se no tempo das promessas que é o da intuigao da lei. «Com
efeito, tudo assenta», como na alegoria do bom e do mau governo,
«na justica e na temperanca».3°

Resta assevera que o tempo do processo também é o tempo
da vida e que o tempo processual é encarado de forma diferente
pelos diversos atores envolvidos no conflito (quer estejam a ele
ligados de forma direta ou indireta).3!

Portanto, o “nosso tempo”: nos pertence enquanto nds
pertencemos a ele, nos vincula e o vinculamos, nos determina e o
determinamos. Define as nossas expectativas e constrdi o espago
da nossa experiéncia; foi feito de tantos tempos que se interceptam
e que nao tem a mesma medida3>.

No préoximo capitulo serdo feitas algumas consideragoes a
respeito da mediacdo como um mecanismo adequado para o
tratamento dos conflitos sociais.

4 A mediacdo como método adequado de tratamento de
conflitos

A mediagao pode ser judicial ou processual e extrajudicial.
Sera judicial quando ocorrer no curso do processo, ou antes do
ingresso da agao judicial - a chamada mediacdao pré-processual. A
mediacao extrajudicial é voluntaria, ou seja, as partes decidem
adotar o procedimento e procuram um local em que se realizem as
mediacdes. A diferenga entre as duas formas consiste, basicamente,
na voluntariedade para a escolha do procedimento, bem como as
regras que serao aplicadas durante as sessoes, nimero de encontros,
prazo entre eles, duracdo de cada uma delas e o custo do
procedimento.

3° OST, Frangois. O Tempo do Direito. p. 423
3 RESTA, Eligio. Tempo e processos. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2014. p. 12

32 RESTA, Eligio. Tempo e processos. p. 57
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Na mediacdo, através do didlogo, as partes retomam o
controle das suas vidas e conseguem construir solu¢des adequadas
as suas realidades, fazendo com que o entendimento possa ser
duradouro, porque foram levadas em consideracdo as suas
necessidades e ndo se trata de uma decisao impostas por um
terceiro.

Ademais, o uso da mediacdo ndo pode ser uma medida
imposta a todos os casos (judicial ou extrajudicialmente). Deve
haver um mecanismo de filtragem dos conflitos para que a mediagao
seja utilizada apenas nos casos em que se mostrar adequada, sob
pena de descrédito do instituto. Em razao disso é indispensavel que
todos os operadores do direito, tenham conhecimento a respeito dos
diferentes métodos de tratamento de conflitos.

Importante destacar que sempre havera espaco para a atuagao
do Magistrado na medida em que pode-se mediar apenas aquilo que
¢ mediavel”.33

Para os casos em que ndo seja possivel a realizacdo da
mediagdo, seja porque os envolvidos nao possuam condigdes
psicoldgicas de participar, naquele momento, seja porque se trate de
direitos indisponiveis ou que necessitem de uma sentenca, os
envolvidos necessitarao da atuacdo do juiz ou do arbitro

A mediacao é realizada com o auxilio de um terceiro imparcial
- o mediador - que ira auxiliar os envolvidos no conflito a
dialogarem de forma produtiva para juntos construirem,
voluntariamente, uma solucao satisfatdria. Para tanto é necessario
que haja um ambiente respeitoso, confidencial, em que ambos 0s
mediandos mantenham uma comunicacdo cooperativa e
responsavel.

A mediacao € indicada para aquelas situagdes em que se
evidenciam cronicos e determinantes componentes emocionais do
conflito, bem como existe a necessidade da conveniéncia ou a
intencdo dos envolvidos na manutencdo dos relacionamentos.

33 RESTA, Eligio. Tempo e processos. p. 46
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Dentre as varias areas de aplicabilidade do instituto destacam-se:
ambiental, comunitaria, vizinhanca, civel, societdria, comercial,
esportiva, escolar, familiar, trabalhista, organizacional e
empresarial.34

Sendo um meio de gestaio de conflitos, a mediacdo
possibilidade a transformagao de antagonismos em convergéncias,
0 que nao significa, obrigatoriamente, concordancia. Na mediacéo,
as diferencas sdo produtivas na medida em que, nao pretendendo
imporem-se umas as outras, procurem construir alternativas
multiplas para a produgao de solugdes satisfatorias3>.

Com a utilizacdo da mediagao, as pessoas entendem a real
origem do conflito e assim podem resolvé-lo sem a necessidade de
enfrentar todo o processo judicial.

A mediagdo é um procedimento de intervencgao sobre todo tipo de
conflito. Para falar de mediacdo temos que introduzir uma teoria
do conflito mais psicolégica que juridica. Quando os juristas falam
de conflito o reduzem a figura do litigio, o que nao é a mesma coisa.
Quando se decide judicialmente, por meio de um litigio, considera-
se normativamente os efeitos (principalmente sobre os interesses
em disputa); desse modo, o conflito pode ficar hibernando,
retornando agravado em qualquer momento futuro. Os juristas,
quando intervém em um conflito, apelam ao imagindrio juridico,
que denomino senso comum te6rico3,

Bobbio, na obra “Teoria do Ordenamento Juridico” ja advertia
que “Sentir-se obrigado e ter uma obrigacdo sdo coisas diferentes
[...]”37. Assim fica claro que uma sentenca judicial possui grandes

34 FIORELLI, José Osmir. FIORELLI, Maria Rosa. MALHADAS JUNIOR, Marcos Jilio Olivé. Mediagio e
soluczo de conflitos: teoria e pratica. Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2008.

3 FIORELLI, José Osmir. MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé. MORAES, Daniel Lopes de.
Psciologia na mediacao: inovando a gestdo de conflitos interpessoais e organizacionais. Sao Paulo: LTr,
2004

35 WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca: oficio do mediador. Florian6polis: Fundacio Boiteux,
2004. p. 61

37 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico.p. 98
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chances de ndo ser cumprida - embora o perdedor esteja obrigado
a tal - exatamente porque ele ndo se sente obrigado a cumprir o
comando judicial.

Tartuce3® destaca a dificuldade de obtencdo do efeito
pacificador (almejado pela prestacdo jurisdicional) quando o
Magistrado profere uma sentenca em razdo de seu carater
impositivo. J& quando as proprias partes envolvidas no conflito
puderem abordé-lo de forma ampla e produtiva havera maiores
chances de superagao da situagao conflitiva e de adesdo aos termos
definidos no acordo.

Sendo-lhes permitido um espaco apropriado para a reflexdo e o
resgate de suas proprias responsabilidades, os mediandos poderao
separar os sentimentos dos reais interesses, deixando para tras o
passado e podendo se reorganizar para os tempos futuros.

Warat*® refere que a mediagao é um meio alternativo (com o
outro) de intervencao nos conflitos e nao apenas um procedimento
cooperativo e solidario, mas sim uma possibilidade de transformar
o conflito e de nos transformarmos.

Dois sao os principais pontos que diferenciam a mediacao e o
processo judicial*': o primeiro diz respeito ao fato de que o processo
judicial sempre trabalha com a logica de ganhador/perdedor e
objetiva investigar a “verdade real dos fatos”, enquanto que a
mediacao pretende restabelecer a comunicacao entre os conflitantes,
trabalhando com a logica ganhador/ganhador.

Com relacdo ao atual conceito de acesso a justica e a mediacao:

Por meio da mediagao, o conceito de Justica apresenta-se como um
valor adequadamente estabelecido, por meio de um procedimento

3 TARTUCE, Fernanda. Mediago nos conflitos civis. p. 283
39 TARTUCE, Fernanda. Mediacgdo nos conflitos civis. p. 284
4 WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca: oficio do mediador.

# SPENGLER, Fabiana Marion. O tempo do processo e o tempo da mediagao. p. 321



Livia C. Copatti; Luthyana D. de Oliveira; Valkiria Briancini (Orgs.) | 47

equanime que auxilie as partes a produzir resultados satisfatérios,
considerando o pleno conhecimento delas quanto ao contexto
fatico e juridico em que se encontram. Portanto, na mediacio, a
justica se concretiza na medida em que as proprias partes foram

N

adequadamente estimuladas a producido da solucio de forma
consensual e, tanto pela forma como pelo resultado, encontram-se
satisfeitas*>.

Santos*3 ressalta que as reformas que visam a criacdo de
alternativas para a jurisdigao tradicional constituem, na atualidade,
uma das areas de maior inovagao na politica judiciaria. O objetivo
dessas inovagbes é a construcao de alternativas que sejam ageis,
econdmicas e satisfatérias as partes. Embora no Brasil a utilizacdo
da mediacao seja recente, o autor destaca experiéncias centenaria de
mediagdo em paises como China e no Japao.

Ainda que uma das partes possa ser mais vencedora do que outra,
o resultado nunca é de soma-zero, ao contrario do que sucede na
forma de adjudicacio (vencedor/vencido), que é hoje largamente
dominante nos sistemas juridicos oficiais dos estados capitalistas
(se ndo mesmo do estado moderno, em geral). A estrutura da
mediacdo é a topografia de um espago de multiplas cedéncia e de
ganho reciproco#.

Paumgartten destaca que a nova concepgao de jurisdicdo, ao
deixar de ser centrada na ideia de poder e dar relevo a ideia de
soberania possibilita que o jurisdicionado consiga obter a justa
solucdo, mediante uma adequada tutela, com a utilizacdo de um
mecanismo adequado e num tempo razoavel*.

4 AZEVEDO, André Gomma de. (Org). Manual de Mediagao Judicial. Brasilia: Ministério da Justica e
Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, 2009. p. 10.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugao a sociologia da administrac¢io da justica. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direito e Justica: a fungo social do judiciario. 3 ed. Sao Paulo: editora atica. 1997.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retdrica juridica.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 21

45 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo processo civil brasileiro: métodos adequados de resolugao
de conflitos. Curitiba: Jurud, 2015. p. 169
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A restauracdo dos sujeitos, despertando-lhe sua vocagdo soberana
é o objetivo da mediacao. O pacto democratico inicial é plenamente
ampliado quando se viabiliza um debate racional, expurga-se a
violéncia e celebra-se, para além do conflito, a permanéncia de um
destino coletivo, solidario, fraterno e em paz*®.

Logo, a verdadeira justica sera alcancada quando os proprios
conflitantes conseguirem tratar os seus problemas com autonomia,
reduzindo a dependéncia do juiz, tendo como consequéncias
entendimentos obtidos com base nos interesses e sentimentos dos
envolvidos, e nao apenas nas questoes postas no litigio.

O atual papel do Judiciario de encorajar a mediagao,
especialmente apds a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil,
colabora para a gradual mudanga da cultura do litigio para uma
cultura do dialogo. Contudo, nao se pode esquecer que a mediagao
nao € a “solucdo milagrosa” para a crise da jurisdicdo. Esse incentivo
¢ muito importante, mas o ideal seria que houvesse uma mudanca
cultural, com a mediagao sendo apresentada nas faculdades, nas
escolas, nas comunidades.

Assim, embora a adogao da mediacao judicial como forma de
tratamento dos conflitos seja incipiente e ainda nao haja um amplo
conhecimento do instituto por todos aqueles profissionais
envolvidos na atividade processual, pode-se concluir que possui
condicoes de ser um instrumento eficaz para a concretizacao da
justica.

5 Consideracées finais
O presente artigo procurou demonstrar a importancia da

mediagdo, como um meio adequado de tratamento de conflitos, bem
como de eficiente meio de acesso a justica.

46 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo processo civil brasileiro: métodos adequados de resolugio
de conflitos. p. 483
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A jurisdicdo estatal ainda apresenta credibilidade de suas
decisdes. Todavia, tal procedimento nem sempre significa garantia
da efetividade das decisoes, justamente porque, muitas vezes, tal
procedimento nao é o adequado ao tipo de conflito em que as partes
estao envolvidas, o que, na pratica, se revela como obstaculo ao
acesso a justica. Diante disso, a fungao jurisdicional vem sofrendo
grandes transformacoes, em razao das novas concepgoes de direito,
afastando a supremacia da lei e colocando-a sob o foco de que a
legislacao deve ser compreendida e interpretada a partir dos
principios constitucionais de justica e do tempo necessario para a o
tratamento dos conflitos.

A mediagao apresenta como vantagem, em relacdo ao modelo
tradicional de solucdo dos litigios, a celeridade e o baixo custo
envolvido, além de estimular que as proprias pessoas envolvidas no
conflito busquem solucionar, consensualmente, suas diferencas,
alcancando efetivamente a justica.

Assim, em apertada sintese, conclui-se que a mediacao é um
mecanismo adequado de tratamento de conflitos para que se
alcancem as promessas mencionadas por Ost relacionadas a
promessa de um futuro diferente para os litigantes.
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A tutela da cidadania e a efetivacao das
politicas publicas por meio do poder
judiciario e suas intrinsecas objecoes

Helfran dos Santos Araldi’
Maria Carolina Rosa de Souza?

1 Introducdo

A cidadania é uma caracteristica dos povos que compdem o
Estado politicamente organizado, tendo em vista que pode ser
entendida como instrumento politico, representando uma posigao
ideoldgica para construcdo do Estado e do proprio ordenamento
juridico; bem como ser compreendida sob o aspecto juridico, na
medida em que constitui um dos principais direitos fundamentais
da vida humana. E, pois, um direito fundamental que estd sempre
em construcao.

A efetivagao da cidadania enquanto direito fundamental é um
dos principais dilemas do sistema constitucional mundial,
mormente em razao de que o Estado ndo consegue realizar o
encargo que lhe foi concedido pelo poder constituinte originario. A
falta de politicas ptblicas com o fim de atingir o bem comum, acaba
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abarrotando o Poder Judiciario de demandas que visam a garantir
os direitos minimos aos cidadaos.

A partir disso, quando o Poder Judiciario reconhece os direitos
constitucionalmente previstos, muitas objecdes sao evidenciadas
acerca da pratica do ativismo judicial, da separagao dos poderes e da
afronta a legitimidade democratica.

Assim, o presente artigo pretende analisar a postura do Poder
Judicirio na implementacao de obrigagdes de fazer a administracao
publica e a tutela da cidadania, observando-se as premissas de
objecao acima expostas.

2 A cidadania enquanto instrumento politico e juridico

A abordagem teérica acerca da cidadania no ambito politico-
social configura-se uma tarefa complexa, sobretudo pelo fato de que
ndo é um conceito estanque, isto é, varia de acordo com a posi¢ao
ideolégica que rege o FEstado, sendo reinterpretada, pois,
constantemente. Com efeito, Moisés Oliveira (2011, p. 16) aduz que
a cidadania é um termo polissémico, em razao das diversas formas
interpretativas e de contextos faticos que pode ser enquadrado.

A despeito disso, o autor aponta que a cidadania pode estar
inserida na dimensdo juridica, sendo compreendida como o
arcabouco de direitos fundamentais do ordenamento juridico; na
dimensao politica, constituindo o liame do sujeito enquanto cidadao
politico que pertence a um Estado de Direito; e na dimensao da
identidade, que constitui a cisao das duas primeiras, ou seja, nao sé
atrelada ao aspecto do direito positivo, mas condicao da prépria
existéncia humana que daré azo a formulacéo do Estado (OLIVEIRA,
2011, p. 16).

Nesse sentido, pode-se dizer que a concepgao da cidadania
contemporanea é fruto de uma construgao histdrica, a qual iniciou-
se, sobretudo, a partir do século XVIII, com a passagem pelo
liberalismo, posteriormente com o advento do sistema republicano,
até a construgao de um estado social. Isso evidencia o fato de que a
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cidadania, enquanto questao politica, é o que da suporte a criagao do
Estado e ao ordenamento juridico (OLIVEIRA, 2011, p. 17).

A cidadania ndo representa apenas o aspecto de identidade do
sujeito no ambito social, mas representa um movimento cultural
que dé origem ao Estado e cria o Direito para regulamentar os
anseios sociais de maneira a concretizar a dignidade humana. Dessa
forma, a cidadania, enquanto aspecto politico, liga-se, também, com
a ideia do Poder Constituinte originério.

Nesse passo, pode-se dizer que o poder constituinte originario
“é aquele que faz a constituicdo, organizando, juridicamente, o
Estado”, a qual se baseia nas forcas ativas que atuam em uma
sociedade. Isto é, a construcdao de um Estado, regido por uma
Constituicao, é um ato que instrumentaliza o exercicio da cidadania.
Veja-se, com isso, o carater polissémico da cidadania, pois, enquanto
manifestagdo politica, precede a prépria existéncia do Estado
(BULQOS, 2009, p. 50).

Nesse viés, o Estado é uma definicdo de uma sociedade
politica, que engloba, inclusive, as caracteristicas pessoais dos
individuos e foi criado a partir da necessidade de preservacao do
bem comum, com a promogao da paz social, pois a sociedade, além
de nado deter condicdes necessarias para garantir o bem-estar social,
verificou a necessidade de contengdo do poder que centralizava-se
nas maos de poucos (LOCK, 2001, p. 129).

Destarte, observa-se que a cidadania foi de fundamental
importancia para a construgdo do Estado, representando uma
vontade politica de organizacdo social com a garantia dos principais
direitos individuais. A partir disso, pode-se falar na cidadania com a
dimensao juridica, tendo em vista que a Constituicao Federal passa
a regulamentar a estrutura do Estado.

Com efeito, a Constituicdo possui duas grandes finalidades,
sendo que a primeira € veicular consensos minimos e essenciais para
a dignidade humana; e a segunda é garantir o espaco préprio do
pluralismo juridico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos. Assim, esses consensos elementares,
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embora possam variar em funcao das circunstancias sociais e
histéricas de cada pais, envolvem a garantia dos direitos
fundamentais, a separacgao e a organizacao dos poderes constituidos
(BARROSO, 2009, p. 90).

Esse paradigma da separagao dos poderes foi criado por
Montesquieu em 1748, por meio da obra ‘O espirito das Leis’, onde
a triparticio dos poderes organizou a estrutura do Estado,
caracterizando as fungdes dos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Essa teoria objetiva, sobretudo, que um determinado
grupo politico ndo se imponha sobre o outro, sendo que sem a
divisao dos poderes ndo ha democracia (SILVA, 2011, p. 205). Nesse
viés, o autor aduz que tudo seria perdido se 0 mesmo homem ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse
esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as revolucoes
publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos”
(SILVA, 2011, p. 206).

Dessa forma, o sistema constitucional contemporaneo esta
atrelado ao sistema de separacdo dos poderes. A Constituicao
Federal de 1988 encampou tal sistematica de organizagao do Estado
no artigo 2°3, de forma que os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario atuam de maneira harmonica e independentes entre si.

Ao Poder Executivo cumpre a tarefa da administracao da coisa
publica, a qual se dara por meio de atos e decisdes, produzidos com
o intuito de dar cumprimento ao que esta estabelecido nas leis.
Dessa forma, a fungao administrativa se materializa pelos chamados
atos administrativos (ARAUJO, 2009, p. 79). Além da administracao
da coisa publica, a fun¢ao do Poder Executivo é a de realizar politicas
publicas com a finalidade de garantir o bem-estar social, que, de
acordo com os ensinamentos de Eduardo Appio (2008, p. 39),
sustenta-se na execugao de programas politicos com a finalidade de
assegurar igualdade de oportunidades aos cidadaos, assegurando as
condi¢oes materiais de uma existéncia digna a todos eles.

3 Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.
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Incumbe ao Poder Judiciario a conservacdo e a tutela do
ordenamento juridico, mediante o proferimento de decisdes
individuais e concretas, dedutiveis das normas gerais, declarando a
cada caso, a conformidade ou nao dos fatos com estas e impondo
eventuais consequéncias juridicas (PICARRA, 1989, p. 54).

O Poder Legislativo, por sua vez, deve formular “regras
genéricas e abstratas, que devem ser compulsoriamente observadas
nao sé pelos individuos como também pelos 6rgaos estatais”. Além
disso, deve se atentar ao fato de que a atuacdo deve se voltar a
dignidade humana, visando atingir a finalidade a qual se destina ao
Estado: de primar pelo bem comum (ARAUJO, 2009, p. 54).

Ocorre que, hodiernamente, o Estado ndo consegue realizar
as suas tarefas essenciais. A falta de politicas publicas para efetivar
os direitos fundamentais, ou até mesmo a sua ineficiéncia, tem
gerado uma problemética social e juridica, denominada de
‘judicializacdo dos direitos fundamentais’.

De fato, as politicas publicas podem ser entendidas como o
conjunto de normas, atos e decisoes, envolvendo os trés poderes
instituidos. O seu desenvolvimento, serve, sobretudo, para que o
Estado possa realizar a sua finalidade precipua. Nesse sentido, a
atuacdo do Poder Executivo ou do Legislativo deve se adequar a
Constituicao Federal, cabendo ao Poder Judiciario analisar qualquer
situacdo, desde que seja devidamente provocado (GRINOVER, 2008,
p. 11).

3 O Poder Judiciario e a imposicdao de obrigacoes de fazer a
administracao puablica: a efetivacao dos direitos e as objecoes
acerca do ativismo judicial, da legitimidade democratica e da
separacao dos poderes

A concretizacao dos direitos fundamentais virou um dilema
no Constitucionalismo contemporaneo. Com efeito, questiona-se:
poderia o Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a
implementacdo de politicas publicas, com o fim de garantir a
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dignidade da humana, sem que haja afronta ao postulado da
separagao dos poderes e ao sistema democratico? A situacado afronta
a cidadania ou age em seu favor?

O impasse requer uma analise complexa. Muitas objecoes sao
apontadas acerca da afronta ao sistema democratico, tendo em vista
que os juizos ndo possuem legitimidade representativa, ou seja, nao
sdo eleitos pelo povo e por isso ndo poderiam entrar no campo
destinado a outro poder, como o Executivo. Além disso, fala-se que
o protagonismo do Judiciario é na verdade um ativismo judicial em
que membros do Poder Judicidrio se valem para encampar
ideologias politicas (ALVES, 2012, p. 99).

No entanto, o protagonismo do Poder Judicidrio pode ser
analisado no ambito histérico, ja que a sua atuacdo precisar ser
analisada de acordo com o contexto em que esta inserido. Nesse
sentido, um dos grandes acontecimentos histéricos que envolve o
ativismo judicial reside no caso ‘Brown v. Bord of education’,
decidido pela Corte de Warren nos Estados Unidos da América, em
que se declarou inconstitucional a inadmissibilidade de
determinados estudantes nas escolas americanas (ROSILHO, 2007,
p. 3). A decisao foi um marco para o sistema Constitucional
Americano, que serviu de parametro para outras decisoes e iniciou-
se um novo paradigma de interpretacdo e aplicagdo da norma
constitucional. Na referida decisao, ficou estabelecido que a divisao
dos estudantes de acordo com a sua condicdo racial, fere o direito
fundamental da igualdade (ROSILHO, 2007, p. 3).

O ativismo judicial pode ser entendido como uma atitude
proativa, especifica, de interpretar a Constituicdo Federal de
maneira que haja uma expansado do seu sentido e do seu alcance.
Normalmente, ele ocorre quando ha uma retracao de um poder, de
maneira que as demandas sociais sejam realizadas de maneira
efetiva (BARROSO, 2008, p. 6).

Nesse sentido, a postura ativista se da por diferentes formas,
dentre as quais, incluem:
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(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacio do
legislador ordindrio; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Constituicao; (iii) a
imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder Pablico, notadamente
em matéria de politicas pablicas (BARROSO, 2008, p. 6).

Assim, diz-se que a Constituicao nao é um mero documento
dotado de normas programaticas; ao contrario, as normas que nela
estao encampadas possuem imperatividade, uma vez que possuem
comandos a serem seguidos pelo Estado e pelos individuos da
sociedade. Destaca-se, por oportuno, que essa imperatividade viola
um direito constitucional ou infraconstitucional, tanto por uma ac¢ao
quanto por uma omissao (BARROSO, 2009, p. 4).

Dessa forma, o Poder Judicidrio ndo pode abster-se de
conceder um direito ao cidaddo que estd previsto
constitucionalmente. Desse modo, quando os poderes Legislativo e
Executivo se omitem quanto a realizacio de politicas publicas
necesséarias a efetivacdo dos direitos fundamentais, o Poder
Judiciario tem o dever de atuar, exercendo o controle de
constitucionalidade (BARROSO, 2009, p. 5).

Alids, o ativismo judicial pode estar atrelado ao fortalecimento
do Poder Judiciario. A Constituicao Federal de 1988 conferiu um
novo status ao sistema juridico e a jurisdicdo constitucional,
principalmente pelos meios existentes de controle de
constitucionalidade, somado, ainda, por ocasido da inércia dos
poderes politicos em efetivar as normas constitucionais. Com efeito,
novas técnicas interpretativas ampliam a atuacdo jurisdicional,
especialmente em relagido a assuntos de alcada do executivo e do
legislativo (MORAES, 2012, p. 405).

Dessa forma, ndo ha que falar em afronta ao Estado de Direito,
por suposta falta de legitimidade democratica dos membros do
Poder Judiciario na imposicdo de obrigacoes de fazer a
administracdo publica, que se referem a elaboragido de politicas
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publicas, por nao serem eleitos pelo povo. Tal objecao, alids, nao
retira a proeminéncia do Poder Judiciario (BARROSO, 2008, p. 10).

A despeito de tal afirmacdo, cabe ressaltar que a prépria
Constituicao Federal autoriza e obriga a atuacao do Poder Judiciario
no sentido de agir de forma a promover a dignidade humana. Assim,
quando os juizes e demais julgadores aplicam a lei “estdo
concretizando decisoes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo
legislador, isto é, pelos representantes do povo” (BARROSO, 2008,
p- 11).

Aliando a situacdo tebrica as ocorréncias faticas, cumpre, a
titulo elucidativo, trazer a baila o julgamento do Recurso
Extraordinario n. 592581, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, que determinou a administracdo publica a realizagao
de reformas emergenciais em sistemas prisionais, a fim de que fosse
garantida a dignidade humana. Nao obstante o acérdao a que deu
azo a interposicao do referido recurso extraordinario tenha definido
que nao cabe ao Judiciario determinar esse tipo de diligéncias ao
Executivo, a decisao foi reformada para admitir a possibilidade de
determinar politicas publicas de cunho emergencial, quando
verificada a mora executiva.

A fundamentacdo do recurso interposto estava ancorada no
postulado da dignidade humana que, “nao é apenas um principio da
ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social,
econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo, porque
esta na base de toda a vida nacional” (RE 592581, 2015, p. 33).

Com isso, deve-se reconhecer que o0s principios
constitucionais se consubstanciam em regras juridicas
‘positivamente vinculantes’, sendo certo que, diferentemente do que
muitos pregam, ndo se configuram como regras de cunho
programatico, pois, em razao da sua proeminéncia no ordenamento
juridico, os valores constitucionais sdao dotados de eficicia, cuja
efetivacdo e materializagdo pode ser exigida judicialmente (RE

592581, 2015, p. 35).
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Com efeito, as normas definidoras de direitos individuais
possuem eficacia plena e aplicabilidade imediata, ndo havendo que
se falar em afronta aos poderes, a medida que “a reiterada omissao
do Estado brasileiro em oferecer condi¢des de vida minimamente
digna aos detentos exige uma intervencao enérgica do Judiciario”
(RE 592581, 2015, p. 35). Ademais, afirma o relator do acérdao que
a situagao posta em causa nao cuida de implementacao direta pelo
Poder Judiciario, o que ajuda a compreender uma suposta agao
intervencionista. Para ele, a existéncia de uma decisdo desse cunho
impde o encargo a administracdo publica, pois é ela quem ira
executar a agao. Além disso, as decisdes desse jaez consistem em
uma obrigacdo elementar do Poder Judiciario, considerando a
necesséaria concretizagao dos direitos fundamentais (RE 592581,
2015, p. 35).

No que tange a tematica da separacao dos poderes, percebe-
se uma vertente flexibilizadora tanto no ambito jurisprudencial
quanto doutrinério. Diz-se que a flexibilizagdo da separagao dos
poderes é necessaria para que ele se adeque a evolucdo do Estado e
para que haja a fiscalizacdo entre os entes, fatos que ocasionariam
uma melhor governabilidade e reciprocidade entre os poderes
(SOUZA, 2008, p. 27).

Nessa linha, José Afonso da Silva (2008, p. 109) aduz que o
principio da separacao dos poderes, apesar de ser condicao essencial
do Estado, nao mais representa aquela rigidez de outrora. Segundo
o doutrinador, com a ampliacio do Estado contemporaneo,
concebeu-se uma nova visao sobre o aludido principio, traduzindo-
se numa nova forma de relacionamento entre os poderes do Estado.
Nesse viés, o relacionamento dos poderes ndao pode ser fruto de
“atribuigdes expressas, predefinidas e impermeaveis”, pois, “a Gnica
maneira de o principio da separagiao dos poderes conviver com a
democracia e exercer a sua principal fungdo de combater o arbitrio
¢ a de um permanente ambiente de dialogo constitucional”
(ABRAMOVAY, 2012, p. 32).
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Percebe-se, entdo, que as premissas apresentadas sdao de
fundamental importancia para entender a problematica
apresentada no presente artigo. Entretanto, o Poder Judiciario é
fonte de implementacao de politicas publicas, de modo a reconhecer
a cidadania social e a concrecao do bem-estar social. Nesse
paradigma, com o dever de aplicar o direito ao caso concreto, o
Judiciario exerce uma agao politica idealizada, desde que voltada aos
fins do Estado. Com efeito, dessume-se que a agdao do Poder
Judiciario no que tange as politicas publicas deve se dar
subsidiariamente - somente nas situacdes em que for provocado, e
nas situagoes emergenciais, quando ficar reconhecida a mora
executiva -, sob pena de violar o sistema democréatico, tendo em vista
que nao pode substituir a acdo dos demais poderes, mas suprime
quando verificada uma omissao (ROCHA, 2010, p. 10).

Destarte, verifica-se que a cidadania além do aspecto que
identifica o sujeito perante a sociedade, constitui-se um instrumento
politico e juridico, desde a instrumentalizacao de uma ideologia na
formacao de um Estado, com a criacdo de uma Constituicdo Federal,
como o leque de direitos fundamentais que a integra, com vista a
dar concrecao a dignidade humana e atingir a finalidade precipua
do Estado, qual seja, o bem comum.

Assim, quando existente uma omissdo por parte do Poder
Executivo, na implementacdo de politicas publicas, o Poder
Judiciario, devidamente provocado, pode ordenar que a
administracao publica execute ou implemente planos de governos,
sem que isso implique afronta a separacdao dos poderes ou a
democracia.

4 Conclusio

A cidadania ndo é entendida somente como aspecto de
identidade do sujeito perante o Estado. E, pois, uma caracteristica
politica que reflete uma ideologia de um povo. Percebe-se isso
quando da elaboracdo da assembleia constituinte, em que o povo
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absteve-se da sua liberdade pra que o Estado passasse a administrar
os anseios sociais. Nesse sentido, pode-se dizer que a cidadania,
além do aspecto que individualiza o sujeito perante a sociedade,
apresenta-se, também, com cunho social. Com efeito, John Locke
assina que a construgao do Estado é fruto de um contrato social, que
deve, sobretudo, para que se torne legitimo, exercer o seu encargo
com a finalidade de promover o bem comum.

A cidadania é entendida, também, como a dimensao juridica
do Estado, tendo em vista que se refere aos mais variados direitos
fundamentais da vida humana. Assim, as duas dimensdes se unem
e constituem um vetor para atuagao do Estado. O Estado, por sua
vez, no desempenho de suas fungoes, define competéncias e
promove a triparticio dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario.

Quando a administracao publica ndo consegue desempenhar
as suas fungdes constitucionalmente previstas, como a elaboragao
de politicas publicas, por exemplo, aos cidaddos nado resta outra
alternativa sendo buscar o Poder Judiciario para a concretizagao dos
seus direitos fundamentais.

Com efeito, o protagonismo do Poder Judiciario é evidente e
necessario, nao obstante as objegdes fundadas na intervengao nos
demais poderes, na conduta ativista e antidemocratica. Nao ha como
cogitar que, diante da omissdo dos demais poderes, e quando for
provocado, o Judiciario nao ordene a administragdo publica a
implementacdo de politicas ptblicas, visando ao bem-estar social.

De fato, o Estado sé existe para que haja o bem comum. A
assembleia constituinte origindria foi um ato de cidadania social,
constituindo um contrato social, para que o Estado atue em nome
de todos, com o fim de promover a dignidade humana, qual é
fundamento constitucional e, por conseguinte, o que da legitimidade
ao Estado.
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A (i) legitimidade da intervencao judicial nas
politicas publicas a partir da promulgacao da
constituicao federal de 1988
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1 Introducao

Com grande destaque no contexto multidisciplinar
contemporaneo, as politicas publicas, oriunda das ciéncias politicas,
tém sido objeto de discussdes académicas desde a conceituacio
tedrica, requisitos formais e praticos, até seus fundamentos legais.

Quanto a este ultimo contetido, surge a necessidade de
estudos no ambito das normas do ordenamento juridico pétrio, pois
devido ao sistema politico brasileiro, vé-se as politicas ptblicas como
forma legitima do Poder Executivo alcancar seus objetivos, sejam
essas politicas de Estado ou de Governo.

Porém, notadamente, o Poder Judicidrio tem interferido nas
politicas publicas com o a premissa de estar garantindo a efetividade
dos direitos fundamentais, quando estes nao siao observados e/ou
respeitados.
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Assim, o presente trabalho objetiva compreender o momento
e o motivo que “legitima” a intervencao judicial nas politicas
publicas. Assim, embora muitas questdes possam ser trazidas a
lume, este capitulo, ao realizar uma breve descrigao e conceituagao
das politicas publicas, se propde a verificar a legitimidade da
intervencdo judicial, bem como sua repercussdo, nas politicas
publicas.

2 Politicas Pablicas: o locus do debate politico

O estudo sobre as Politicas Publicas tornou-se de interesse
para o direito ha, aproximadamente, trinta anos, pois,
originariamente, era um assunto exclusivamente de interesse da
ciéncia politica, economia e administragao publica. Assim, em
decorréncia da evolugao social, da complexidade do mundo que
vivemos e da rapidez com que tudo se transforma e se correlaciona,
é inevitavel colocar um tema tao recorrente a luz da
multidisciplinaridade, e, neste caso, especificamente ao direito
(BUCCI, 1997, p. 89).

A existéncia dos direitos sociais, expressamente positivados
na Constituicao Federal de 1988, dentre os direitos fundamentais,
possuem obrigatoriedade de efetivacao por parte do Estado
(BRASIL, 1988, s/p). Diante disso, é possivel a verificacao do
fundamento basilar para a existéncia das politicas publicas, pois,
independente da dimensao dos direitos, vé-se, tais politicas, como
mecanismos de a¢do dos governos (BUCCI, 1997, p. 90).

Uma vez entendido que as politicas publicas sao meios de se
concretizar os diversos direitos, estabelecidos na Carta Magna, por
meio de agdes governamentais e privadas em harmonia, com o fito
de solucionar problemas relevantes da sociedade, torna-se, de forma
geral, uma questdo a ser discutida no ambito do direito
administrativo (BUCCI, 1997, p. 91).

Dentre os atos finalisticos da Administragao Ptblica, surgem
as Politicas Pablicas como forma excepcional de notdrios resultados.
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Em decorréncia disso, inicialmente, é preciso compreender o
significado, separadamente, dos vocabulos “politica” e “puablica”.
A expressao “Politica”:

[...] significa tudo o que se refere a cidade e, conseqiientemente, o
que é urbano, civil, piblico, e até mesmo sociavel e social, [...] Na
época moderna, o termo perdeu seu significado original,
substituido pouco a pouco por outras expressdes como "ciéncia do
Estado", "doutrina do Estado", "ciéncia politica", "filosofia
politica", etc, passando a ser comumente usado para indicar a
atividade ou conjunto de atividades que, de alguma maneira, tém
como termo de referéncia a polis, ou seja, o Estado (BOBBIO et al.,

1998, p. 964).

J& no idioma inglés, existem duas palavras que, embora
também derivem do mesmo significado geral, expressam
significados distintos. Os termos sao: politics e policies. O primeiro
diz respeito ao sincronico das relagdes que norteiam estratagemas
entre protagonistas que visam objetivos em comum como, por
exemplo, a politica de uma instituigdo ou a carreira politica (DIAS;
MATOS, 2012, p. 2).

Assim, o termo policy (onde policies é o plural) é o mais
adequado ao que se entende sobre orienta¢des para as escolhas de
atuagao do Estado. Assim, “Politica Publica” traz o sentido dessa
expressao (SECCHI, 2014, p. 1). Logo, policies, deve ser entendido
como a ‘acdo’ do governo.

Quanto ao vocabulo “publico”, entende-se como algo
“relativo, destinado ou pertencente ao povo, a coletividade ou ao
governo de um pais, (...) Que é de uso de todos, ou que esta aberto
ou acessivel a quaisquer pessoas” (FERREIRA, 2008, p. 664), pois
“as esferas que sao rotuladas como publicas sdo aquelas que estao
em oposi¢ao a outras que envolvem a ideia de “privado”. O publico
compreende aquele dominio da atividade humana que ¢
considerado necessario para a intervencao governamental ou para a
acdo comum.” (DIAS; MATOS, 2012, p. 11).
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Assim, as politicas puablicas (public policies), sao diretrizes
criadas com o propésito de defrontar um problema publico. E o
norteamento a acdo governamental quanto aos seus dois elementos
basilares, a intencionalidade publica e, diante de um problema
coletivamente relevante, uma resposta (SECCHI, 2014, p. 2).

As tipologias das politicas publicas podem ser: sociais, onde
as acoes serao voltadas para a area da habitacado, satde, previdéncia
social e educacdo; administrativas, que é marcada pela participagao
social, democracia e  descentralizacdo;  pela  politica
macroecondmica, no que tange a area fiscal, industrial, monetéria e
cambial; e a politica especifica ou setorial, que diz respeito ao meio
ambiente, direitos humanos e etc. (DIAS; MATOS, 2012, p. 17).

Quanto as fases das politicas ptblicas, para fins pedagdgicos,
podemos dividi-las da seguinte forma: 1) identificando do problema,
2) composi¢ao da agenda, 3) formulagao de alternativas, 4) tomada
de decisao, 5) implementagao, 6) avaliagdo, 7) extincdo. A seguir,
serdo expostas, de forma sumaria, peculiaridades necessarias acerca
das fases.

1) Identificando do Problema
A identificagdo do problema marca o inicio da formacao de
uma politica pablica. Assim, um publico é

[...] adiscrepancia entre o status quo e uma situacio ideal possivel.
Um problema ptblico é a diferenca entre o que é e aquilo que se
gostaria que fosse a realidade ptblica. Um problema publico pode
aparecer subitamente, por exemplo, uma catastrofe natural que
afete a vida de pessoas de determinada regido. Um problema
publico também pode ganhar importancia aos poucos, com o
congestionamento nas cidades ou progressiva burocratizacao de
procedimentos e servigos publicos. (SECCHI, 2014, p. 44).

Contudo, pode ocorrer que, mesmo existindo um problema
relevante, o governo nao o coloque na agenda politica, porém, isso
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ndo significa que ndo ha interesse por parte dos governantes, mas
sim a existéncia de outras prioridades (SCHMIDT, 2008, p. 231).

No tocante as prioridades, alguns problemas, em detrimento
de outros, podem ser incluidos na agenda devido a articulacdo dos
partidos politicos, dos grupos de pressao, dos grupos de interesse e
do lobby (NOGUEIRA FILHO, 2010, p. 81). Do mesmo modo, a midia
possui fundamental papel na formagao da agenda politica, pois,
compreende demasiada influéncia na opiniao publica e, com isso,
seguidamente interfere no que tange a escolha das prioridades na
composicao das agendas (SECCHI, 2014, p. 46).

2) Composicao da Agenda

A formacao da agenda é composta pelos temas considerados
relevantes a atencao politica (SECCHI, 2014, p. 46). Nao se trata de
um documento formal escrito, e sim do rol das questoes relevantes
debatidas pelos agentes publicos e sociais, com forte repercussao na
opinido publica. A agenda nunca estd dada. Nao ha uma agenda
‘natural’. Trata-se de uma constru¢do permanente, que envolve
forte disputa politica (SCHMIDT, 2008, p.2316).

3) Formulacdo de Alternativas

Uma vez inscrito na agenda politica, durante o diagndstico
para a solugao de problema especifico, surgem diversas alternativas,
devendo, assim, serem ponderadas para que possa ser escolhida a
forma mais apropriada para alterar o status quo (DIAS; MATOS,
2012, p. 76). Assim, “quanto mais concretos forem os objetivos, mais
facil sera verificar a eficacia da politica puablica [...] A etapa de
construgao de alternativas é o momento em que sao elaborados
métodos, programas, estratégias ou a¢des que poderao alcangar os
objetivos estabelecidos.” (SECCHI, 2014, p. 48).

4) Tomada de Decisiao
Este momento se assemelha a analise estratégica enraizada
na teoria dos jogos econdmicos, pois, estes
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[...] podem ser cooperativos ou ndo-cooperativos. Um jogo sera
cooperativo quando seus participantes puderem negociar
contratos entre si, permitindo que planejem estratégias em
conjunto. Por outro lado, um jogo serd nao-cooperativo quando
nao for possivel o estabelecimento de contratos entre os
participantes. Por exemplo, um jogo cooperativo poderia envolver
duas empresas de um determinado setor que estejam negociando
um investimento conjunto para o desenvolvimento de uma nova
tecnologia (na qual nenhuma das duas teria suficiente Know-how
para obter sozinho o sucesso). [...] Por sua vez, caso ndo haja a
possibilidade de estabelecer um contrato, ter-se-4 jogo nao-
cooperativo. (CARRARO, 2005, p. 44).

Nessa perspectiva nota-se o processo de formulacdo de
alternativas como jogos cooperativos, pois, este ¢ “0 momento em
que os interesses dos atores sdao equacionados e as intengdes
(objetivos e métodos) de enfrentamento de um problema putblico
sao explicitados.” (SECCHI, 2014, p. 51).

5) Implementacdo

Nesta fase, a politica pablica passara do campo da teoria e
adentrara em sua concretizacdo (DIAS; MATOS, 2012, p. 79).
Contudo, tal fase é de suma importancia, pois, possibilita a
visualizagao “por meio de esquemas analiticos mais estruturados, os
obstaculos e as falhas que costumam acometer essa fase do processo
nas diversas areas das politicas publicas (satde, educacdo,
habitacdo, saneamento, politicas de gestao e etc.).” (SECCHI, 2014,

p- 56).

6) Avaliacao

Nesta fase serdo verificados os impactos positivos e
negativos da implementacdao da politica publica, ou ainda, se foi
eficiente ou ndo. E o momento que sera constatado a producio dos
efeitos que se esperavam (SECCHI, 2014, p. 63), podendo inferir na
continuidade ou reestruturagao da politica pablica.
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7) Extincao

A politica ptblica tera sua extingao caso seja o problema tido
como resolvido, ou caso seja entendido que a acao nao tenham efeito
algum, ou, ainda, mesmo ndo resolvido o problema, este venha a
perder sua necessidade de solucao. (DIAS; MATOS, 2012, p. 90)

Em face aos elementos acima referidos, percebe-se que as
politicas publicas sdo instrumentos por meio dos quais o Estado
busca implementar determinadas medidas, almejando concretizar
direitos dos mais diversos matizes. A confeccao dessas politicas
demanda um pujante esforco de comunicacio com os diversos
segmentos sociais potencialmente envolvidos. Quanto maior a
habilidade do ente publico em ouvir e dialogar com os diversos
setores envolvidos, maior serd a adesao e a possibilidade de éxito.

3 Direitos fundamentais

E imprescindivel dissertar a respeito da eficacia dos direitos
fundamentais no Brasil, pois, se de um lado, as politicas publicas
compde o referencial obrigatério para a materializacdo desses
direitos, o poder judiciario é invocado para intervir em situagdes que
podem atentar, inclusive, contra a separacao dos poderes.

Os direitos fundamentais compreendem um sincrénico de
institutos que, em determinado momento da historia, legitima as
reivindica¢des de igualdade humana, dignidade e liberdade, as quais
necessitam de positivacgio no ordenamento juridico, seja ele
nacional e internacional (LUNO, 2010, p. 50).

E, também, uma aspiragao moral justificada, que visa a
facilitagdo da independéncia do individuo, fundamentado nos
principios da liberdade e igualdade, os quais possibilitam uma
reflexdao racional no percurso histérico mundial contemporaneo,
composto pelas herancas sucessivas da politica liberal, filosofia
moral e democracia (MARTINEZ, 1999, p. 109).

A doutrina pétria elucida que os direitos fundamentais sao:
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[...] o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente
de credo, raga, origem, cor, condicido econdmica ou status social.
Sem os direitos fundamentais, 0 homem nao vive, nao convive, e,
em alguns casos, ndo sobrevive. Os direitos fundamentais sio
conhecidos sob os mais diferentes roétulos, tais como direitos
humanos fundamentais, direitos humanos, direitos do homem,
direitos individuais, direitos ptiblicos subjetivos, direitos naturais,
liberdades fundamentais, liberdades ptblicas etc (BULOS, 2009, p.
428).

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos
fundamentais encontram-se insculpidos no Titulo IT da Constituigao
Federal de 1988, e foi dividido pelo legislador em cinco capitulos, sdo
eles: direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade;
direitos politicos e partidos politicos (BRASIL, 1988, s/p).

Assim, este “extenso rol de direitos, ao contrario das
Constitui¢des pretéritas, encontra-se topologicamente inserido no
inicio do texto constitucional, deixando explicita sua relevancia e
precedéncia diante de todas as outras normas, e adotando a maxima
kantiana do homem como um fim em si préprio” (PASSOS, 2014, p.
27).

F necesséria a observancia acerca de dois prismas distintos,
em primeiro lugar, conforme expresso no art. 5°, § 1°, onde os
direitos e garantias individuais possuem aplicacio de carater
imediato, e, em segundo lugar, tais normas, encontram-se no amago
do sistema juridico, norteando as atividades precipuas do Estado
(PASSOS, 2014, p. 38).

Porém, de nada vale a existéncia de garantias e direitos
individuais se os mesmos nao forem, eficazmente, aplicados. Nesse
sentido, para o jurista classico aleméao, Rudolph:

A lei concreta nio apenas ganha vida e forca da lei abstrata, mas
d4 também, em retorno, a vida que ela recebeu. E na natureza da
lei se realizar na pratica. Um principio da lei nunca aplicado na
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pratica, ou que perdeu a sua forga, ndo merece mais esse nome; é
uma mola velha no maquinério da lei, que nao desempenha o seu
papel e que pode ser removida sem modificar em nada a acdo. (...)
sua realizacdo pratica depende do desempenho do dever das
autoridades e oficiais puablicos (...). A existéncia de todos os
principios de direito ptblico depende da fidelidade das autoridades
no desempenho de seus deveres e dos principios de direito privado,
no poder das motivagdes que induzem a pessoa cujos direitos
foram violados a defendé-los: o seu interesse e o seu sentimento
de direito legal. (VON IHERING, 2012, p. 107-109)

Logo, é possivel identificar a necessidade de implementacao
de mecanismos, além dos ja estabelecidos na Carta Magna, para a
efetivacdo dos direitos fundamentais. E necessério, também, além
de confirmar tais direitos, criar formas de efetiva-los. E com esse
escopo que, conforme ja foi elucidado no capitulo anterior, sao
colocadas em pratica as politicas publicas.

Assim, as politicas publicas denotam excepcional funcéo
para a materializagdo das imposicdes constitucionais, conforme as
normas nao sao mais interpretadas na propria letra da lei, mas, sim,
através de principios que norteiam as prioridades e finalidades
perseguidas por ela (PASSOS, 2014, p. 59).

Contudo, uma vez que as politicas publicas sdao de agao
governamental, destinadas a efetivagao de objetivos sociais, nao é
possivel valer-se, apenas, de conveniéncia, mas sim, guiar-se pelas
normas constitucionais. Embora seja quase imperceptivel a
distincao entre a discricionariedade politica e as garantias impostas
na Constituicao Federal, ela existe. Levando-se em consideragao
que, apesar de a politica manter-se autonoma, suas decisdes sao
submetidas aos critérios das normas juridicas, onde surge a davida
se “o direito sobrepde-se a politica” (PASSOS, 2014, p. 39).

4 Intervencao judicial nas politicas publicas

Embora existam esforcos governamentais no sentido de
possibilitar o respeito aos direitos fundamentais, até o momento
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foram insuficientes no sentido de afastar a imprescindivel conduta
ativa do Poder Judicidrio, no que tange a concretizacao do que esta
positivado na Constituicao Federal (PASSOS, 2014, p. 71).

O Supremo Tribunal Federal tem adotado, de forma visivel,
um posicionamento ativo no tocante as suas decisdes, quando da
acao dos outros Poderes, impondo condutas ativas, a estes tltimos,
nas matérias de Politicas Puablicas. Conforme os direitos
fundamentais insculpidos na Carta Magna, o Estado democratico
constitucional, possui seu poder limitado e vinculado a esses direitos
(MARCONATTO; FORTES, 2012, p. 230).

A organizacdo e o planejamento da administracdo publica
que envolve a implementagdo das Politicas Pablicas compreendem
a execucdo, o acompanhamento e avaliacdo do processo para que,
assim, seja possivel verificar o impacto, positivo ou nao, na
sociedade. E, ainda, como mais uma variavel, existe a possibilidade
da apreciacdo do Poder Judiciario, conforme o disposto no artigo 5°,
XXXV, da Constituicao Federal. (PASSOS, 2014, p. 60).

A atividade jurisdicional nao pode ser entendida como
sindnimo do ativismo judicial, pois, a primeira, é decorrente do
modelo constitucional adotado no Brasil, advindo da norma
positivada na Carta Magna e ndao um meio de efetivar o desejo
politico. De outro lado, o ativismo judicial, é a forma proativa de
interpretagdo constitucional, a fim de amplificar seu sentido e
abrangéncia. (BARROSO, 20009, p. 3)

Neste cenério, entende-se que o ativismo judicial é a
ampliacdo da interferéncia do Poder Judiciario nos demais poderes,
no afa de garantir os direitos positivados na Constitui¢do. No caso
concreto, é visivel tal ingeréncia quando da alegacdo de
inconstitucionalidade das normas advindas do Poder Legislativo,
pelas determinagdes de condutas ao poder publico, e, também, pela
utilizagdo do texto legal, sem a devida concordancia do legislador,
em situagdes nao expressas na Carta Maior (ARAGAO, 2013, p. 60).

Ativismo judicial “consiste no exercicio da funcdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
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ordenamento, o que levaria a desnaturacao das fungdes tipicas de tal
poder, em detrimento do Administrativo e do Legislativo. A
interpretagao criativa por parte do judiciario, portanto, ndo pode,
por si sO, receber a alcunha pejorativa de ‘ativista”™ (PASSOS, 2014,
p- 60 143).

O ativista é, portanto, o magistrado que toma decisdes
politicas aos quais, por sua vez, transforma-se em politicas ptblicas,
rejeita as deliberagdes dos demais Poderes, e nao delimita suas
deliberacbes aos preceitos da seguranga juridica. Significa, portanto,
que existiu, por parte do Judiciario, uma deliberacdo politica
(SOARES, 2010, p. 7-9).

Nao se tratando, dessa forma, a intervencao judicial, de
ativismo judicial, é necessario o entendimento que o Poder
Judiciario, enquanto 6rgao fiscalizador dos outros poderes, acaba
decidindo acerca das demandas que, primariamente, ndo seria de
sua competéncia, e o resultado dessas decisdes gera impactos nas
demais esferas. Portanto, o Poder Judicidrio, frente as
inadimpléncias dos 6rgaos publicos, ndo faz nada além de garantir
a concretizagao dos direitos insculpidos na Constituicio Federal.
(SCHWINN; ODORISSI, 2013, p. 372 - 373)-

Assim, no ambito do Estado Democratico de Direito, é
imposto a jurisdigao constitucional, novos desafios, pois, esta, possui
em sua guarda os direitos fundamentais, dando, assim, a
possibilidade de uma judicializacdo da politica (RIBEIRO, 2013, p.
36).

O fendmeno, complexo, da judicializagdo ganhou forga no
Brasil, com a promulgac¢do da Constituicdao de 1988, no momento
em que direito e politica passam a ser divididos por uma linha ténue
frente ao extenso rol de contetdo contido na Magna Carta,
abrangendo, entretanto, a interpretacdo necessaria para a jurisdigao
constitucional (LEAL; RIBEIRO, 2014, p. 44).

Neste sentido, a
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Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao
politica social estdo sendo decididas por Orgios do Poder
Judiciério, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo - em cujo ambito se encontram o
Presidente da reptblica, seus ministérios e a administragao publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes
significativas na linguagem, na argumentagdao e no modo de
participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas.
Alguma delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdao
diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro [...]
(BARROSO apud LFAL; RIBEIRO, 2014, p. 45).

Este posicionamento dinamico na ponderacao de assuntos
de grande interesse da populacdo, no seguimento do Judiciario,
aparece como primordialidade na defesa dos direitos fundamentais.
Hodiernamente, no tocante aos casos em que o Legislativo se omite,
existe uma Corte com extensa liberdade para agir diante tais
lacunas. Em verdade, esta intervengao nao caracteriza invasao, pois,
tal modelo da triparticdo dos Poderes, o qual era protegido pela
doutrina liberal, ndo possui mais aplicagdo na contemporaneidade
diante dos atuais valores sociais (LEAL; RIBEIRO, 2014, p. 47-49).

Neste sentido, o padrdao dominante de valores dos direitos
fundamentais sobrepde um carater dinamico ao magistrado, que,
hoje, se compromete a emancipacdo do homem, deixando sua
condi¢ao de comum aplicador do direito, e, responsabiliza-se como
concretizador do direito. (PASSOS, 2014, p. 60 144). Diante de tal
interpretagao, “pode-se verificar uma conduta mais ativa do Poder
Judiciario, a qual traga uma maior expansao e sentido a decisao e,
com isso, o Poder Judiciario participa de forma ampla e ativa na
concrecao dos valores constitucionais.” (MARCONATTO; FORTES,
2012, p. 237).

O fato de uma nova interpretacao constitucional, acerca das
decisoes judiciais, da a sustentabilidade para a compreensao que o
Estado Constitucional incumbiu ao Poder Judiciario, por forca
normativa, a ser o guardido dos principios constitucionais. Porém,



Livia C. Copatti; Luthyana D. de Oliveira; Valkiria Briancini (Orgs.) | 79

produz-se a indispensabilidade de um entendimento extensivo do
Diploma Legal, no que tange a legitimacao, através da participacao
democratica, mormente no que tange aos direitos fundamentais
(MARCONATTO; FORTES, 2012, p. 237).

5 Consideracoes finais

No Estado contemporaneo, os direitos fundamentais
ocupam relevante posicionamento no ordenamento juridico,
direitos estes contidos nas clausulas pétreas da Lei Maior. O Poder
Executivo, dentre o rol de suas atribui¢des, apresenta, como uma
das formas de concretizacao de tais direitos, as Politicas Publicas.

Contudo, embora as  ditas Politicas  sejam
fundamentalmente oriundas da ciéncia politica, estas, passam pela
axiologia do Poder Judiciario, o qual analisa a viabilidade da
concretizacdo dos direitos fundamentais por meio delas.

Este intervencionismo judicial, conforme ja foi ventilado, ndo
pode ser confundido com ativismo judicial, pois, este tltimo denota,
em sentido pejorativo, a ingeréncia do Poder Judiciario sobre os
demais, ao passo que, em verdade, a intervencao judicial, em tais
Politicas, possui o escopo precipuo da garantia da efetivacdo dos
direitos fundamentais positivados.

Dessa maneira, compreendido que as Politicas Publicas sdo
instrumento que viabilizam a concretizacdo dos direitos
fundamentais do homem, e que cabe ao Poder Judiciario, através de
uma intervencdo constitucionalmente positivada, valorar tais
mecanismos com a possibilidade de ratifica-los ou vetéa-los, nao ha
0 que se questionar sobre a sua legitimidade.

Assim, a interven¢do judicial possui sua legitimidade
enquanto estiver cumprindo seu dever constitucional na garantia do
cumprimento legal dos outros Poderes, podendo, para tanto,
fiscaliza-los e submeté-los a efetivacdo dos direitos fundamentais.
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O consumidor idoso e 0 acesso a justica

Dargéli Guerra’
Livia Copelli Copatti®

1 Introducao

Os direitos dos idosos estdao amparados pela Constituigao
Federal, por leis esparsas, documentos internacionais e,
principalmente, pelo Estatuto do Idoso, onde estao previstos direitos
e a protecao dos idosos considerando a sua vulnerabilidade.

No entanto, nem sempre essa gama juridica, que deveria
trazer a seguranca necessaria para garantir os direitos das pessoas
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, consegue efetivar
os direitos ou evitar a sua violagao.

No entanto, ndo basta apenas saber que idosa é uma pessoa
com mais idade e que consequentemente possui mais direitos, faz-
se imprescindivel ter conhecimento do conceito de pessoa idosa na
esfera social e juridica, da origem dos direitos hoje protegidos
constitucionalmente e, também, do papel da familia na convivéncia
com a pessoa idosa, pois é a base familiar que constroi uma velhice
saudavel e com dignidade.

Assim, inicialmente faz-se importante a analise da (hiper)
vulnerabilidade do consumidor idoso, tendo em vista de que a
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pessoa idosa possui o discernimento reduzido para enfrentar
atividades e fatos cotidianos, com enfoque nas relacbes de consumo
em virtude de sua condi¢do, tanto é que ele é considerado
hipervulneravel, ou seja, o seu grau de vulnerabilidade ultrapassa os
ditames comuns, enfrentando entdo, dificuldades na sociedade em
que vive e frente ao mercado de consumo.

Entdo, falando em direitos garantidos ou que, ao menos
deveriam ser, aborda-se o direito do acesso a justica que também ¢é
garantido pela lei especial que trata das pessoas idosas e
constitucionalmente, onde um ponto importante frente ao Poder
Judiciario é a tramitacao preferencial em demandas judiciais
ajuizadas, pois no momento que uma pessoa idosa toma a decisao
de ajuizar uma acdo judicial, ela precisa do retorno o mais breve
possivel, justamente pela condicao da idade por isso o processo dela
deve possuir preferéncia como a categoria dos processos urgentes
para analise judicial.

No que toca o consumidor idoso, e que aguca ainda mais o
nivel de (hiper) vulnerabilidade, é a publicidade abusiva e enganosa
partindo dos fornecedores e das pessoas do mercado consumerista,
em que o intuito é enganar as pessoas com mais idade para tirar
proveito préprio ou alheio, alheio por exemplo, um vendedor em
virtude do local de trabalho, fazendo com que se o paradigma de que
o idoso deve ser enganado em virtude de sua condigdo, nunca seja
superado.

Imprescindivel mudanca quanto a materializacdo do direito
do acesso a justiga para as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos no Novo Codigo de Processo Civil - Lei n°
13.105/2015, em seu artigo 1048, paragrafo 1°, inciso I, sendo
através da condicdo de beneficiario, ou melhor, por meio da
comprovacao de que faz jus ao beneficio da aposentadoria do
Instituto Nacional da Seguridade Social ou do beneficio da
Assisténcia Social concedidos aos idosos, e também por meio da
certidao de nascimento civil e dos documentos dela decorrentes.
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Assim, a pessoa idosa por consequéncia do grau elevado de
vulnerabilidade tem mais condi¢cdes de caracterizar o
superendividamento seja em prol de si mesmo ou por comando de
seus familiares, isso acaba fazendo com que esse idoso desenvolva
doencas, um exemplo € a depressao, e também sobrecarrega o Poder
Judiciario de demandas Revisionais, com o objetivo de reduzir os
juros para que esse idoso consiga quitar as dividas e ai sim, ter uma
velhice tranquila e com o grau de dignidade que merece conferido
constitucionalmente.

2 A (Hiper) vulnerabilidade e o superendividamento do
consumidor idoso

O crescimento da populacdo de idosos no Brasil tem sido
constante e é cada vez maior a preocupagao com a garantia dos seus
direitos que, na relagdo de consumo, ganha um contorno
diferenciado, em razio da existéncia de duas vulnerabilidades: a de
idoso e a de consumidor.

Conforme ja referido, a vulnerabilidade estd expressa no
artigo 4°, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor, considerado
este um dos principais principios da Politica Nacional das Relacoes
de Consumo (BRASIL, 1990).

Como abordam Kerber, Jesus e Boff (2015, p. 52):

Avulnerabilidade acaba sendo um principio norteador das relagoes
consumeristas. O Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor tem
a finalidade de promover o equilibrio juridico entre consumidor e
fornecedor, dada a presumivel desigualdade que hé caracterizada
nas relagdes de consumo no pais, pois, de um lado, os fornecedores
sdo altamente organizados e detém os meios para persuadir e
induzir o consumidor ao consumo; de outro, o consumidor é
desorganizado, estando a mercé dos monopélios e oligopoélios e,
também da publicidade, do marketing e de suas proprias
necessidade pessoais.
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Significa ressaltar, entdo, que a vulnerabilidade é um dos
principios que norteiam as relagdes de consumo e que diz respeito a
um principio material. Uma vez nao sendo observado o principio da
vulnerabilidade, estara sendo violado o principio da isonomia, o que
trara desequilibrio na relacao consumerista.

Cabe destacar que existem alguns motivos que levam a
concretizar a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor:
no aspecto econdmico, pelo consumidor possuir condigdes
financeiras inferiores a esse; no aspecto juridico, pelo consumidor
possuir a sua vontade exposta através do contrato de adesdo e; no
aspecto técnico, pelo fornecedor ter conhecimento técnico e
especifico do produto e/ou servigo, garantindo 6timas vantagens,
quando do oferecimento deste no mercado de consumo, o que nao
ocorre com o consumidor. (KERBER; JESUS; BOFF, 2015, p. 52).

A partir do exposto, observa-se que o tratamento e
reconhecimento da vulnerabilidade nas relagbes de consumo
significa garantir o equilibrio contratual entre consumidor e
fornecedor. No entanto, a situagdo de consumidor vulneravel pode
ser agravada se o consumidor também for idoso, também
reconhecido como vulneravel pelo Estatuto do Idoso (BRASIL,
2003).

Com enfoque nos idosos, a vulnerabilidade esta muito
presente nas relagoes diarias daqueles, ja que tem maior tendéncia
a se deixarem influenciar ou serem enganados na aquisicao de
produtos ou servicos pelo seu desconhecimento técnico e juridico.
Alguns aspectos sobre o idoso e sua vulnerabilidade ja foram
analisados no capitulo inicial do trabalho, mas pode-se referir
exemplos de vulnerabilidade dos idosos, a exemplo dos casos de
agiotagem, compras em valores muito superiores ao que podem
pagar, realizacdo de contratos com financeiras e o golpe do bilhete



Livia C. Copatti; Luthyana D. de Oliveira; Valkiria Briancini (Orgs.) | 87

premiado3, em que sdo oferecidas vantagens financeiras aos idosos
em troca de uma retribuicdo em dinheiro aos estelionatarios*.

Ha diversos casos em que a vulnerabilidade do idoso
também é aproveitada em beneficio da familia, especialmente em
decorréncia de empréstimos realizados em nome do idoso, mas cujo
valor é destinado a algum familiar. Quando o valor do desconto
acaba por atingir grande parte do beneficio da aposentadoria do
idoso, esse ndo vé outra alternativa que nao seja ingressar com uma
acao revisional de contrato por nao conseguir mais efetuar o
pagamento e para tentar minimizar a divida discutindo o contrato
ou 0s juros.

Desse modo, como elenca o artigo 39, inciso IV, do Codigo
de Defesa do Consumidor, é proibido ao fornecedor prevalecer-se de
fraqueza ou até mesmo ignorancia do consumidor, em vista de sua

3 Ementa: APELACAO. CRIME CONTRA O PATRIMONIO. ESTELIONATO.GOLPE DO BILHETE
PREMIADO. MANUTENCAO DO DECRETO CONDENATORIO. PROVA SUFICIENTE. 1.
MANUTENCAO DO DECRETO CONDENATORIO. As provas existentes no caderno processual siao
suficientes para o julgamento de procedéncia do pedido condenatério descrito na dentincia. Palavra
da vitima robusta e unissona, aliada aos extratos bancéarios juntados pelas instituicdes financeiras.
Reconhecimento do acusado por fotografia, em sede policial e em juizo. Identificacdo pessoal obstada
pelo ndo comparecimento do réu, que modificou endereco e ndao comunicou ao juizo. Versao defensiva
fraca e isolada. PALAVRA DA VITIMA. VALOR PROBANTE. Conforme trangiilo entendimento
jurisprudencial, a prova testemunhal consistente na palavra da vitima tem suficiente valor probante
para o amparo de um decreto condenatério. Os relatos da ofendida, ao se mostrarem seguros e
coerentes, merecem ser considerados elementos de conviccao de alta importancia. 2. ELEMENTO
SUBJETIVO. A prova demonstra com seguranga o elemento subjetivo especifico do tipo. Evidenciado
o artificio empregado pelo réu, que, juntamente com outro individuo nao identificado, ludibriou a
lesada, senhora idosa, com o conhecido "golpe do bilhete premiado”, induzindo a mesma a entregar-
lhes a quantia total de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Dolo da conduta fraudulenta em prejuizo alheio
devidamente delineado nos autos. 3. APENAMENTO. Mantida a basilar fixada em o1 (um) ano e 06
(seis) meses de reclusio, pela consideragao negativa do vetor culpabilidade. Na segunda fase, presente
as agravantes da reincidéncia e crime cometido contra pessoa idosa, a reprimenda foi incrementada
em 06 (seis) meses. Ausentes outras causas modificativas, mantida a pena definitiva em o2 (dois) anos
de reclusdo. Regime semi-aberto. Confirmada a pena de multa em 10 (dez) dias-multa, a razao unitaria
minima. Apelo improvido (Apelagdo Crime N° 70060477452, Oitava Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Dalvio Leite Dias Teixeira, Julgado em 26/08/2015, grifo nosso)

4 Na regido do Municipio de Passo Fundo, entre os anos de 2015 e 2016, foram vérios casos de golpe
do Dbilhete premiado, podem-se encontrar alguns casos nos links a seguir:
http://www.rduirapuru.com.br/policia/36921/idosa+cai+pela+segunda+vez+no+golpe+do+conto
+do+bilhete+premiado+em+passo+fundo; http://www.infocors.com/2016/07/idoso-de-fw-perde-
r-20-mil-em-golpe-do.html;

http://www.onacional.com.br/geral/ 65559/ conto+do+Dbilhete+passo+fundo+faz+escola
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idade, satide, conhecimento ou condigao social, para fins de obrigar
este a adquirir algo de que ndo necessite (BRASIL, 1990),
reconhecendo que a idade, seja no caso de crianca ou adolescente,
seja no caso de idoso, ndo pode ser utilizada para tirar proveito da
situacdo de consumo.

Nesse sentido, Miragem (2014, p. 129) refere que a
vulnerabilidade do consumidor idoso pode ser demonstrada de duas
maneiras:

a) a diminuigdo ou perda de determinadas aptiddes fisicas ou
intelectuais que o torna mais suscetivel e débil em relagio a
atuacgdo negocial dos fornecedores; b) a necessidade e catividade
em relacdo a determinados produtos ou servigos no mercado de
consumo, que o coloca numa relagdo de dependéncia em relagdo
aos seus fornecedores.

£ visivel que, quanto a atuacio do fornecedor, especialmente
pela publicidade, ha um proveito da condigdo de deficiéncia de
compreensao pelo idoso e que, pela necessidade de alguns servigos
e produtos, destacando-se os servicos de satide, h4 uma maior
captacdao do consumidor idoso e uma maior gravidade pelo
descumprimento do servigo pelo fornecedor (MIRAGEM, 2014, p.
129).

Chalfun (2013, p.77) explica que essa fragilidade do idoso
para a contratacdo de produtos ou servios ndo representa uma
patologia, mas uma espécie de reducdo da capacidade de
compreender determinadas informagoes, o que da ensejo a maior
protecao.

A fragilidade fisica, psiquica e mental que muitas vezes pode
estar presente na vida do idoso é que cria a necessidade da
vulnerabilidade juridica e, se acrescido a isso, for consumidor, a
vulnerabilidade deve ser especial, ou seja, mais protecao ainda deve
ser dada. Esta dupla vulnerabilidade também ¢é chamada de
hipervulnerabilidade.
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Contextualizando a hipervulnerabilidade, Cintra (2011, p.
129) explica que

[...] Além da vulnerabilidade presumida a todo consumidor, ha
certas pessoas dotadas de vulnerabilidade agravada, chamados de
“consumidores hipervulneraveis”.

Em consonéncia a essa protecio, surgem diplomas paralelos como
o do Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741/2003, que em seu artigo 15,
paréagrafo 3°, prevé a impossibilidade de cobranca de valores
diferenciados em razao da idade, o que implica dizer que nao
poderd haver aumento de mensalidade ao completar 60 anos.

Marques (2002, p. 194), no mesmo sentido da
hipervulnerabilidade, mas usando outro termo, explica que o
consumidor idoso tem uma vulnerabilidade potencializada, que
ocorre pela vulnerabilidade “fatica e técnica, pois é um leigo frente
a um especialista organizado em cadeia de fornecimento de
servicos”.

A hipervulnerabilidade surge para a protecdao do mais fraco
na relagdo de consumo, demandando a protecdao ampliada, ja que “a
fragilidade negocial dos grupos de consumidores vé-se intensificada
também em razdo dos contratos de massa, decorréncia do
fortalecimento economico dos empresarios, da expansao industrial
e comercial do século XX” (SCHMITT, 2011, p. 468).

Salienta-se, também, que a protecdo da pessoa com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos contra a manipula¢gdo em
virtude de sua hipervulnerabilidade possui amparo em legislagao
especial, qual seja, o Estatuto do Idoso, valendo citar o artigo 39 e o
artigo 15, § 3° (2003).

Schmitt (2011, p. 489) reforca a necessidade de reconhecer
idosos na categoria de hipervulneraveis e exemplifica situagdes de
aplicagdo desse conceito como “contratos de planos e de seguros
privados de satide e a linha de financiamento designada de “crédito
consignado para aposentados”.
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Também sobre a hipervulnerabilidade, colaciona-se
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CIVEL. CARTAO DE CREDITO. COMPRA
FRAUDULENTA. INSCRICAO DO NOME DA PARTE AUTORA NOS
CADASTROS RESTRITIVOS DE CREDITO. IDOSO.
HIPERVULBERABILIDADE. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO
CONFIGURADA. DENUNCIACAO DA LIDE. 1 - Denunciagio da
Lide. Nao hé interesse recursal no ponto em que a parte autora
postula a procedéncia da denunciacdo da lide, provimento que
apenas beneficiaria as rés denunciantes. Recurso nao conhecido
nessa parte. 2 - Mérito. 2.1. A condicdo humana da pessoa idosa
reclama maior protegdo no tocante ao processo de formacao de
vontade a fim de evitar sua exposigao as praticas massificadas e,
eventualmente, abusivas do mercado de crédito ao consumo: "a
psicologia da pessoa idosa vulnerdvel se caracteriza
frequentemente por uma certa sugestionabilidade que a faz vitima
de escolhas para os escroques.” 2.2. Na espécie, a autora, na sua
condicao de hipervulneravel - por cumular as condigoes de idosa e
de consumidor - travou relagdo comercial a revelia de sua vontade,
induzida e mantida em erro por terceiro. Neste ponto, conquanto
se possa invocar que a fornecedora dos produtos ndo foi
responsavel pela conduta ilicita praticada pelo terceiro, a verdade
é que a situagdao, no minimo, encontra-se no ambito do fortuito
interno da atividade, sendo sempre dever do fornecedor a adocao
de medidas ao mé&ximo protetivas do vulneravel, ao efeito de evita-
las. Dai porque, inserindo-se a sua responsabilidade no ambito
interno de sua atividade, serda sua a obrigacio de reparar o
prejuizo, diante da natureza objetiva daquela, isto §é,
independentemente da expressa configuragdo de culpa. 2.3. O fato
de estar a autora acompanhada de sua neta no ato da compra, nao
afastava a obrigatoriedade de ser ela devidamente informada pela
vendedora, das obrigagdes que resultariam da transacdo que
estava firmando, até porque era ela e ndo a sua acompanhante
quem, ao fim e ao cabo, estava se comprometendo com o
pagamento do débito. O fornecedor tem, sempre, a obrigacdo de
prestar a todo e qualquer consumidor a mais ampla e elucidativa
informagcao, caracterizando a sua omissao violacao a direito basico
previsto no art. 6°, inc. III do CDC. Com maior razao, ante a
circunstancia de se estar travando uma onerosa obrigacdo com
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pessoa nitidamente idosa, impunha-se a adogdo de medidas ainda
mais cautelosas no sentido da informacao e do esclarecimento. Até
porque, as rés estavam negociando com consumidor diferenciado,
hipervulneravel, o que lhes exigia ndo sé a observancia daquela
regra, mas a redobrada cautela de ir além da acdo meramente pro
forma, com a efetiva prestagdo de informacoes e esclarecimentos
sobre o teor da negociacdo e das suas resultantes obrigacionais.
2.4. O dano moral néo é apenas cabivel mas impositivo, em face
das circunstancias especiais do fato em exame: a recorrente, além
da provecta idade de 9o anos e da pouca instrucio escolar, esta
retratada nos autos como uma pessoa al sociedade
implacavelmente egoista, contra a qual se apresenta armada
apenas com sua candura e uma ingenuidade comoventes. Se no
plano moral essas qualidades a embelezam como figura humana,
fragilizam-na para o enfrentamento da mesquinha realidade
cotidiana. 2.5. Dano moral, que estd in re ipsa, e que é gerador da
correlata responsabilidade das rés em indenizar a apelante.
APELACAO CONHECIDA EM PARTE E, NESTA EXTENSAO,
PROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70068695816, Vigésima Terceira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Paula
Dalbosco, Julgado em 27/09/2016, grifo nosso)

Na decisdo acima foi reconhecida a hipervulnerabilidade da
consumidora, idosa com 9o anos de idade, que néo foi informada
acerca das obrigacdes resultantes de uma compra em que
acompanhou a neta, mas se responsabilizou pelo pagamento
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2016)

Na fundamentacdo da decisio em apreco, a
Desembargadora Relatora Ana Paula Dalbosco manifestou-se no
sentido de chamar a atencao da sociedade e do mercado de consumo
sobre a importancia da aplicacaio do Cbdigo de Defesa do
Consumidor:

Em mais de 25 anos de vigéncia do Cédigo do Consumidor, ainda
que se possa reconhecer mudanga no comportamento de
produtores e fornecedores com o aperfeicoamento de servigos
prestados, ainda hd resisténcia na aplicagao efetiva de suas
normas e de leis protetivas de hipervulneraveis. A mudanga de
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comportamento com o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor e, em especial, de determinados grupos de
consumidores ainda é um grande desafio a ser vencido. Ja esta
mais do que na hora de se criar nova cultura, com o cumprimento
em concreto, por parte do vendedor, das regras protetivas fixadas
em lei em favor do consumidor, a fim de que as conquistas sociais
da modernidade ndo se tornem mera retérica emoldurada em
codigos bem intencionados mas nunca cumpridos. E para isso se
convoca o Judicidrio que, na condigdo de primeiro e tltimo
guardido da lei, deverd fazer com que ela seja efetivamente
cumprida sempre que se deparar com a sua violagdo: “quod
medicamenta non sanat, ferrum sanat.”

Corroborando com a decisao judicial analisada, Pinheiro e
Detroz (2012, p. 139) explicam que a hipervulnerabilidade deve estar
vinculada com a tutela da dignidade humana, sendo necessaria “a
criagao de uma nova consciéncia que permeie a dogmatica e informe
a atividade jurisdicional, refletindo-se na legislagdo positiva e
viabilizando a instauracdo de um regime juridico diferenciado”.

Assim, considerando a hipervulnerabilidade do consumidor
idoso, é possivel relacionar tal fato com uma situagao de viola¢ao dos
direitos dos idosos, que é o superendividamento.

O superendividamento do consumidor, seja este idoso ou
nado, da-se por meio do proprio desenvolvimento do sistema
econdmico capitalista, o qual surge através de um comportamento
voluntério, imprudente e impulsivo do consumidor diante da oferta
do mercado (OLIVEIRA, 2011, p. 02).

Marques (2010, p. 17) refere que o endividamento faz parte
da vida das pessoas e que ter uma divida frente a algum fornecedor
é fato corriqueiro, devendo haver a previsao do orcamento para
custear as despesas. Porém, ele refere que o endividamento é um ato
pessoal que tem efeitos sociais pelos reflexos em todos os setores,
principalmente pelo ndo pagamento.

Ja sobre o superendividamento, Marques (2010, p. 21)
afirma que tal pode ser definido como uma impossibilidade “global
do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar
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todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as
dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de alimentos) em um
tempo razoavel com sua capacidade atual de rendas e patrimonio”.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também
reconhece a hipervulnerabilidade do consumidor idoso em casos de
superendividamento:

Ementa: APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS.
INSCRICAO DO NOME DA PARTE AUTORA NOS CADASTROS
RESTRITIVOS DE  CREDITO.  SUPERENDIVIDAMENTO.
HIPERVULNERABILIDADE. DEVER DE INFORMACAO. DUTY TO
MITIGATE THE LOSS. MANUTENCAO DA SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. 1. A presenca de qualquer uma das facetas da
vulnerabilidade na situag¢io de fato (vulnerabilidade
informacional, vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica ou
cientifica e vulnerabilidade fatica ou socioecondmica) caracteriza o
consumidor como hipossuficiente e merecedor da protegio
juridica especial da legislagdo consumerista. Caso dos autos em que
a autora preenche os requisitos de todas as espécies, pois trata-se
de pessoa idosa que nao recebeu as informagoes necessarias para
realizagdo do contrato com a instituicao financeira, de
sabidamente grande poderio econdmico, configurando-a como
hipervulneravel e merecedora de atencao juridica especifica. 2.
Resta caracterizado o superendividamento quando a parte autora
possui indmeros empréstimos bancarios que somados minam seus
vencimentos ao ponto de ndo conseguir mais honrar com todas as
dividas e manter o necessario para a mantenca do seu minimo
existencial. 3. O dever de informacao, consubstanciado no
esclarecimento do leigo sobre os riscos do crédito e o
comprometimento futuro de sua renda, além de um direito do
consumidor, é também um dever de cautela do fornecedor de
crédito. Em razdo do dever de mitigar a prépria perda (duty to
mitigate the loss), desdobramento do principio fundamental da
boa-fé objetiva, que rege todo e qualquer negdécio juridico, é
obrigacdo da parte mutuante evitar a causa¢do ou agravagao do
préprio prejuizo 4. Uma vez que a formacdo do contrato nao
respeitou as diretrizes fundamentais de todo e qualquer negécio
juridico, e que, em verdade, o grande causador do estado de
inadimpléncia em que vive a autora é o préprio banco réu, nao se
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poderia admitir que viesse a inclui-la nos cadastros de maus
pagadores, justamente, em razdo de atrasos no pagamento do
acordo. Configura-se, assim, ilicita a inscricdo do nome da autora
em razdo do negocio juridico entabulado entre as partes. 5.
Verificada, entretanto, a existéncia de outras inscricdes em nome
da parte autora, realizadas em momento anterior ao registro que
deu causa ao ajuizamento da presente demanda, configura-se
hipétese fatica prevista na stmula 385 do STJ. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70068248798, Vigésima
Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana
Paula Dalbosco, Julgado em 08/03/2016, grifo nosso)

No caso acima trazido, a idosa possuia vencimentos de
aproximadamente R$ 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais), mas
considerando um empréstimo consignado, empréstimos em geral e
cheque especial, o que lhe restava nao era suficiente para honrar
todas as dividas e manter a sua subsisténcia (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2016)

Significa dizer que o consumidor habitual, quando da
realizacdo de uma compra ou de um negdcio, nao contabiliza a renda
que possui com o montante das dividas a serem pagas, agindo,
entdo, por impulso. E, quanto aos consumidores hipervulneraveis
em virtude de condicdo ou idade, como é o caso dos idosos, estes se
superendividlam por verdadeira falta de conhecimento e
discernimento, frente a efetivagdo de um negdcio ou de uma
compra, em razao de possuirem tamanha fragilidade, ndo se dando
conta dos valores, de resultados e muito menos de que estao
endividados.

No entanto, trazendo a tona a vulnerabilidade juridica frente
a esfera do direito do consumidor idoso, quando ocorrem casos em
que nao hé o respeito a esses seus direitos, especialmente nos casos
de superendividamento com a violagado do minimo necessario a
subsisténcia, nao resta ao consumidor outra possibilidade que nao
seja 0 acesso ao Poder Judiciario, para garantir seus direitos e
exercer 0 acesso a justica, sendo esse o proximo assunto.
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3 O acesso a justica do consumidor idoso

A dinamica do conflito sempre existiu na sociedade e, para
resolvé-lo, foram sendo criados métodos e técnicas. Um deles é a
previsao do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal, que
versa sobre a apreciacdo de qualquer ameaga ou lesao de direitos
pelo Poder Judiciario (BRASIL, 1988), estando associado ao acesso a
justicga.

Cappelletti e Garth (1988, p. 10-11) referem a importancia
do acesso a justica assim:

De fato, 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 de direitos
é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como o requisito fundamental - o mais bésico dos
direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndao apenas proclamar os direitos de
todos.

Verifica-se que a busca do acesso a justica pode ser
realizada por diferentes formas, como por meio de juizados especiais
civeis, camaras privadas de arbitragem, mediacdo de conflitos e
conciliagao. A busca do acesso a justica pelo Poder Judiciario, quanto
aos direitos dos idosos, ¢ uma forma comum e que precisa ser
revista, diante das dificuldades por que passa o Poder Judiciério.

O acesso a justiga, frente ao principio da isonomia, exprime
uma concepcao fundamental de igualdade substancial, ou seja, de
igualdade material (NALINI, 2000).

Diversas sdo as previsdes sobre o acesso a justica do
consumidor idoso. Conforme o aludido nos artigos 69 a 71 do
Estatuto do Idoso, ao idoso é concedido o direito de acesso a justica,
sendo que seu processo utilizara as normas previstas pelo Codigo de
Processo Civil. Com o Estatuto do Idoso, foi dado o aval para a
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criacio de varas especializadas em seus direitos, mas,
principalmente, a tramitacdo preferencial em demandas judiciais,
seja em atos de execucdo, seja em ato corriqueiro de cartorio, ou até
mesmo em diligéncias em qualquer grau de jurisdi¢do, restando
provado a idade de 60 (sessenta) anos ou mais, possuindo o direito
de requerimento, ainda, a assisténcia judiciaria gratuita (BRASIL,
2003).

A tramitagado preferencial nas demandas judiciais concretiza
o direito material, pois est4 positivado em norma juridica especial
com o intuito de almejar a garantia de uma decisdo judicial
favoravel, uma vez que, se uma das partes for pessoa idosa, a mesma
encontrar-se-a em situacdao de hipervulnerabilidade em relacdo a
outra parte do processo.

Portanto, diante dos conflitos que rondam as relagoes
familiares, sociais e juridicas, em se tratando de idosos, estes
possuem o direito de acionar o Poder Judiciario, para que tal tome
providéncias, exigindo seus direitos.

O acesso a justica para os idosos é garantido pelo Estatuto
do Idoso, através do Poder Judiciario, na criacio de varas
especializadas® e exclusivas para idosos, mas, na pratica, isso nao
ocorre®.

Especificamente o Decreto n® 1948/96, que em seu
dispositivo 17 regulamentou a Politica Nacional do Idoso,
concretizou 0 acesso a justica com a criacao de varas especializadas
para, justamente, atender as demandas de pessoas idosas, fazendo
com que sejam criados outros 6rgaos para suprir os litigios
envolvendo idosos (ROCHA, LIMA, p. 09, 2012).

5 No ano de 2005 foi implantada, em Maringa, no Estado do Parana, uma Vara Federal Especializada
em Direitos do Idoso.

®Em recente reportagem no site do Instituto Brasileiro de Direito de Familia foi solicitada pelo IBDFAM
a criagdo de Vara Especializada em Direitos do Idoso no Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5987/IBDFAM+pede-+cria%C3%A7%C3%A30+de+Vara+Espe
cializada+do+Idoso+e+de+Pessoas+com+ +Defici%C3%AAncia+no+Rio+de+Janeiro. Acesso em 20
jun. 2016.
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Significa dizer que ha uma regulamentacao juridica para a
criagdio de varas especializadas que tratem dos direitos
especificamente dos idosos, mas que ndo impede a prética e/ou
criagdo de outros mecanismos que solucionem o litigio e resolvam o
conflito.

Dessa maneira, salienta Braga (2011, p. 75/76):

Assim, ndo basta que exista a previsao normativa da obrigacao ao
respeito aos direitos do idoso. Este dispositivo s6 sera realmente
valido quando colocado em aplicago. E inaceitavel acreditar-se em
norma juridica sem eficicia. Se, eficicia, a norma juridica nao
existe como norma juridica. Portanto, prever o acesso a justica,
prever a prioridade de tramitacao processual e prever a ampliacao
da atuacdo do Ministério Publico s6 tem importancia se tais regras
forem realmente aplicadas. Assim é que, na medida em que o
Judiciario é lento e a prioridade de tramita¢do processual para o
idoso nao ocorre na pratica, o idoso experimenta o acesso a justica
previsto em seu Estatuto.

Conforme o estabelecido no artigo 74 do Estatuto do Idoso,
0 Ministério Publico pode e deve intervir para garantir o direito de
acesso a justica do idoso, instaurar inquérito civil e propor acdo
coletiva para a instauracdo e acompanhamento de acdes de
alimentos, atuar como substituto processual sob pena de nulidade
absoluta, promover revogacdo de procuracdo e instaurar
procedimento administrativo. (BRASIL, 2003).

Assim, destacam-se, também, os crimes cometidos contra as
pessoas mais velhas, os quais possuem puni¢ao de acordo com a
espécie, onde as penas variam, de acordo com a gravidade do delito,
sendo juridicamente correto punir alguém que cometeu algum tipo
de atrocidade, a exemplo de uma violéncia contra uma pessoa
vulneravel como a pessoa idosa.

No que toca a perspectiva judicial do idoso na efetivagao do
acesso a justica, tal concretiza-se, também, pelas Universidades e
Faculdades de Direito pelo viés dos Nucleos de Praticas Juridicas, que
de fato trazem a sociedade em geral, mas com especificidade aos
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idosos, 0 acesso ao Poder Judiciario para buscar direitos positivados
no ordenamento juridico, sendo um acréscimo a fungiao dos
advogados e da Ordem dos Advogados do Brasil em favor dos idosos
(ROCHA; LIMA, 2012, p. 08).

O acesso a justica, em se tratando de pessoas idosas, é
extremamente importante, pois ¢ através dos Nucleos de Praticas
Juridicas das Universidades, da Ordem dos Advogados do Brasil e da
alcada da Defensoria Publica, que ocorrera a atuagao em defesa dos
direitos dessas pessoas sem vinculo oneroso algum, apenas para
buscar e defender o direito violado.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, Lei n° 13.105/2015, em
seu artigo 1.048, inciso I e paragrafo 1°, materializa o acesso a justica
pelos cidadados idosos, por meio da comprovacdo da condicdo de
beneficiario. Neste caso, pela comprovacdo da idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos (BRASIL, 2015).

O Novo Codigo de Processo Civil, bem como o anterior,
continua a concretizar o direito do acesso ao judiciario as pessoas
ancias por meio da comprovagao de sua idade, juntando aos autos
do processo documentos pessoais que comprovam esta informacao,
que apds terd a anotacdo nos autos de tramitagio preferencial em
virtude da idade, garantindo a celeridade processual.

A tramitacao preferencial nas demandas judiciais concretiza
o direito material, pois esta positivado em norma juridica especial
com o intuito de almejar a garantia de uma decisao judicial, uma vez
que sendo uma das partes pessoa idosa, ela encontra-se em situagao
de vulnerabilidade em relacao a outra parte do processo.

Ora, por ser de tramitagdo preferencial abstraindo algumas
etapas processuais e de burocracia, da mesma forma afeta o
principio constitucional da celeridade processual, onde as demandas
judiciais envolvendo como parte pessoas idosas que deveriam ser
mais céleres acabam por, na questdo do tempo, se igualar as
demandas habituais.

Sendo, entdo, um direito fundamental a pessoa humana o
acesso a justica positivado na Constituicdo Federal de 1988, este
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jamais pode ser violado, tanto é que o acesso a justica de forma
integralmente gratuita recai sobre os hipossuficientes, que nao tém
condigoes financeiras de pagar um advogado privado, mas que nao
se confunde com a vulnerabilidade.

Por esse viés, no direito do consumidor idoso, 0 bindmio
hipossuficiente diz respeito as suas condicdes financeiras, bem como
de arcar com as custas de um processo judicial, e a vulnerabilidade
¢ analisada pela idade desse idoso, sendo que o cidaddo sendo idoso,
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) aos, ja é considerado
hipervulneravel, pois além de sua idade, este possui conhecimentos
extremamente leigos (MIRAGEM, 2014)

A grande vantagem no acesso a justica do consumidor idoso
é a aplicagdo da inversdo do Onus da prova nas demandas
consumeristas, conforme previsio do artigo 6°, inciso VIII, do
Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990).

Essa questao pode ser resolvida em partes, principalmente
no aspecto juridico, onde tem-se por base legal o direito da inversao
do 6nus da prova, cabendo ao fornecedor provar o que alegar em
seu favor e, no aspecto técnico, quando o consumidor buscar o
devido conhecimento do produto e/ou servigo, para verificar a
veracidade da publicidade dos mesmos.

Ainda, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
disponibiliza virtualmente a cartilha sobre o superendividamento,
que traz informagoes e testes para o consumidor realizar e saber se
seu status é de superdevedor ou nao, e quais sao as possiveis
solugoes para resolver amigavelmente o problema financeiro, como
também os 10 (dez) mandamentos para as pessoas nao gastarem
mais do que podem (BERTONCELO, DE LIMA, 2016, p. 01-02).

Este mecanismo oferecido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul é muito importante para a sociedade como um
todo, como também para os idosos, de maneira que os alerte para
compras desnecessérias, realizacdo de contratos de qualquer
natureza, em geral, na vida econdmica e consumerista.
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Além disso, est4 a disposi¢ao do consumidor, no enderego
virtual do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, um
documento chamado Projeto-piloto “Tratamento das situacdes de
superendividamento do consumidor”, onde o proprio consumidor
preenche com seus dados pessoais, socioecondmicos e o mapa dos
credores, que apds € levado ao Forum da Comarca de residéncia ou
a um advogado de confianca. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL, 2016)

Portanto, tanto a cartilha do superendividamento, quanto o
Projeto-piloto “Tratamento das situacoes de superendividamento do
consumidor”, sdo duas formas que podem ajudar a se prevenir do
superendividamento, parafraseando que o consumidor que optar
pelo Projeto-piloto e preencher o documento disponivel no endereco
eletronico, devera procurar este projeto junto ao Férum, caso nao
tenha, Defensoria Publica ou um advogado de confianga, para
acordar sobre pendéncias.

Diante das previsoes sobre 0 acesso a justica ao consumidor
idoso e a sua hipervulnerabilidade, é necessario analisar, para
complementar o estudo, algumas medidas que podem ser tomadas
para que o consumidor idoso tenha melhor gestao do seu or¢amento
e ndo tenha que buscar, necessariamente, o Poder Judiciario para ter
seus direitos garantidos, notoriamente nas questdes sobre o
superendividamento.

4 Medidas de prevencao ao superendividamento do idoso
diante do acesso a justica

As medidas de protecao quanto ao superendividamento dos
idosos sdo imprescindiveis para a resolu¢io de pendéncias
financeiras que afetam tanto o psiquico, como o emocional das
pessoas idosas, dois exemplos da aplicacio de medidas foram a
cartilha do superendividamento e o Projeto-piloto, tratados no item
anterior, ressaltando que ambos estdo disponiveis no endereco
eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
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O Senado Federal, no dia 30 de setembro de 2015, aprovou
o Projeto de Lei do Senado n° 283 de 2012 - Agenda Brasil 2015, que
trata justamente das normas e medidas de prevencdo quanto ao
superendividamento, além de tratar de métodos extrajudiciais e
judiciais para a resolugao de questdes consumeristas, introduzindo
de forma responsavel nas familias a cultura da renegociacdo e da
organizacgao dos planos financeiros (CASTRO, VILAR, 2015).

Confirma-se, entao, que as medidas de protegao com o fim
de evitar o superendividamento das pessoas, principalmente idosas,
esta em analise pelo Senado Federal com o PLS n° 283/2012,
trazendo em sua redacdo a materialidade de existirem formas de
solucionar problemas economicos derivados de uma relagdo de
consumo, ainda mais quando se tratar de idoso, chamando a atengao
para sua condicao, bem como de informar e esclarecer a familia para
ter cautela ao realizar atividades cotidianas comerciais.

Alterando o Cédigo de Defesa do Consumidor na questao da
prevencao quanto a débitos e despesas provenientes de uma relacdo
entre consumidor, no caso, idoso e uma pessoa juridica, havera
conscientizacao por parte da sociedade para evitar gastar a renda
que nao se tem, diminuindo consequentemente o impacto moral,
social e psiquico na vida da pessoa idosa e, por sua vez, de sua familia
também.

No tocante, a Ementa explicativa do Projeto de Lei do Senado
exposto até o presente momento, é de suma importancia salientar
os direitos basicos que este projeto traz, sendo garantia das praticas
de crédito de maneira responsavel, educacdo financeira para o
consumo, preven¢ao e tratamento do superendividamento,
preservando o minimo existencial para a sobrevivéncia sua e de sua
familia.

Além do Projeto de Lei do Senado Federal n°® 283/2012, ja
aprovado, surgiu o Projeto de Lei n® 3515/2015 da Camara dos
Deputados, que esta aguardando o parecer do Relator da Comissao
de Defesa do Consumidor, sendo este derivado do primeiro, onde
altera o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) e o
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artigo 96 do Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/03), para
complementar a disciplina quanto ao crédito para o consumidor e
também dispor referente a prevencdo e o tratamento do
superendividamento em relacdo aos idosos. (SARNEY. Ano 2015).

Contudo, com a constante inovacdo do ordenamento
juridico brasileiro, originou-se o Projeto de Lei n° 3515/2015 da
Camara dos Deputados, que visa as medidas de protecdo, educacao
para o consumo, limitagdes quanto a aprovagao de créditos e de
direitos dos idosos, frente ao Cédigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, a prevengdo quanto ao superendividamento é
muito importante para a saide econdmica das pessoas, com enfoque
nas idosas, tanto é que a decisao acima traz a materialidade de que
os descontos provenientes de relacbes de consumo nao devem
exceder o percentual de 30%, que est4 estabelecido no Projeto de
Lei da Camara dos Deputados para julgamento e da prevaléncia do
direito da dignidade da pessoa humana, este que também consta do
referido Projeto de Lei.

A seguir serao analisadas algumas medidas para prevenir o
superendividamento.

A educagao para o consumo é um dos principios do Cédigo
de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, em seu artigo 4°, inciso
IV, onde traz expressamente que a Politica Nacional das Rela¢des de
Consumo tem por objetivo o atendimento as necessidades dos
consumidores, dignidade, obedecendo aos principios ali elencados,
com énfase a educagao e informagiao de consumidores como de
fornecedores de seus direitos e deveres. (BRASIL, 1990).

No entanto, sendo um principio norteador do Codigo de
Defesa do Consumidor juntamente com a analise da
hipervulnerabilidade, como € o caso dos idosos, torna-se o bindmio
essencial para a constatacao de que, no caso, o idoso sendo
hipervulneravel tem de ser educado para a sociedade de consumo,
evitando o superendividlamento e consequentes problemas
derivados das dividas.
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Ademais, a educagdo para o consumo esta regulada pelo
Ministério da Justica e Cidadania, onde possui o objetivo de
esclarecer a sociedade em relacio ao assunto, fornecendo no
endereco eletronico ferramentas para os 6rgaos estatais como
também para os consumidores. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016).

Mutz (2014) traz a abordagem do consumidor consciente,
como afirma in fine:

O pressuposto do uso de nossa razdo no momento em que estamos
envolvidos em atos de consumo articula-se, em uma relagio de
oposicdao decorrente do pensamento binario tipico da
modernidade, a desrazdo, a emocao, ao impulso. A convocacao
para um tipo de consumo que se ocupa ndo apenas com a
satisfacdo do desejo, mas também com o registro dos habitos de
compra, com o planejamento dos gastos, com o descarte
responsavel dos objetos, enfim, que prescreve praticas
indispensaveis a serem incorporadas pelos consumidores que
aspiram a se tornar do tipo 'consciente', acaba por legitimar a
normalidade do consumo consciente [...].

A afirmagdo demonstra que no momento em que O
consumidor final esté realizando o ato da compra, envereda-se do
impulso e ndo assimila de forma correta as propostas a ele
oferecidas, cuja possivel solucdo seria o consumo consciente, onde
os hébitos da compra tem de se fazer necessarios, planejar o
orcamento financeiro; enfim, para os idosos o que conta é o auxilio
dos 6rgaos estatais para dispor a ele ferramentas acessiveis para ter
acesso as informagdes pertinentes sobre o consumo num todo.

Ademais, como afirmam Dupont e Diehl (DUPONT; DIEHL,

2015, p. 14):

A partir deste cendrio, a educagdo para o consumo no Brasil é de
extrema importancia, uma vez que segundo os dados do IBGE, no
ano de 2011, o consumo de produtos e servicos pelas familias
brasileiras representou cerca de 60% do Produto Interno Bruto do
Brasil. Perante estes dados, pode-se asseverar que mais da metade
da economia do pais depende de forma direta ou indiretamente
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das relagoes juridicas de consumo. E devido a isto, torna-se
importante a disseminacdo de uma cultura baseada no consumo
consciente.

Significa dizer que, gradativamente, o consumo impulsivo
aumenta no pais em virtude da falta de orientacao e informacao as
pessoas leigas, que cursaram no maximo até a 82 série, necessitando
urgentemente de um projeto para fornecer as orientagdes corretas,
sendo importante também a realizagao de palestras para a sociedade
consumerista, com o intuito de garantir uma populagiao
conscientemente econdmica.

Portanto, o principio salutar da educagdo para o consumo
consciente analisando-se em conjunto com o grau de
vulnerabilidade da pessoa, no caso, o idoso que é considerado
hipervulneravel em condicdo da idade e conhecimento traz
beneficios a vida econémica e social do consumidor final e de toda a
cadeia econdmica do local de domicilio, atrelados ao direito a
informacdo e boa-fé previstas em lei, garantindo uma sociedade
economicamente conscientizada em relacdo a renda para posterior
realizacdo de um ato juridico de consumo.

No que toca a estrutura familiar, sua estrutura basilar é o
afeto construido a partir de relagoes familiares saudaveis, sem
qualquer tipo de agressao, mas o sistema juridico nem sempre anda
lado a lado com a realidade social, em virtude de mudancas préprias
da sociedade em si e dos conceitos de familia, que fogem da alcada
exclusivamente familiar, onde a figura do homem, do pai, era a
referéncia principal para os demais integrantes da familia
(MARIANO, 2016, p. 03).

Entretanto, a estruturacdao de uma familia, além do afeto
mutuo existente, tem de haver o respeito e compreensao,
principalmente para com as pessoas idosas, que possuem um grau
significativo de dificuldades em entender situagbes e palavras
cotidianas, em virtude de sua condicdo de idade e discernimento.
Como exemplo, pode ser citada uma situacao em que um idoso se
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dirige até uma agéncia bancaria para realizar financiamentos e,
nesse caso, teria dificuldades em entender exatamente o motivo
dessa operacao bancaria e, principalmente, os juros, taxas e
corregOes que deverao ser pagas.

Ademais, como reza o artigo 230 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988):

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito
avida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade
dos transportes coletivos urbanos.

O dispositivo constitucional aborda que o zelo pelos idosos
componentes da sociedade é do Estado, com o dever de intervir
quando se tratar da busca por direitos positivados, tanto
indisponiveis como disponiveis, a sociedade com o papel de
promover a participacdo em eventos e programas organizacionais
com énfase a satide e a vida saudével dessas pessoas, e a familia por
ter o dever crucial e fundamental para a garantia do envelhecimento
saudavel, da colaboragao desse idoso na sociedade e meio em que
vive, sem este sentir-se inferior e também, no que concerne o
consumo, a familia deve ter muito cuidado para nao deixar este
idoso vulneravel demais ao ponto de ser enganado estando
acompanhado, por isso, o dever de garantir-lhe dignidade e o bem-
estar.

Ainda, ha a existéncia da teoria do ciclo de vida, que nada
mais é do que o planejamento de seu comportamento financeiro e
economias no decorrer de um longo prazo, fazendo com que este
idoso se torne um consumidor consciente, baseando-se na Teoria da
Renda Permanente, onde o consumo da pessoa ancia seria
demonstrado e calculado durante o tempo de economia financeira e
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ndo por meio da renda existente que este recebe no dia pertinente
de cada més referente a beneficios ou proventos (RICHARTZ, 2005,
p- 14-16).

Portanto, com a aplicacdo da teoria do ciclo de vida, bem
como com a teoria da renda permanente, é possivel estabelecer e
concretizar uma estrutura familiar saudavel e consciente sobre a
estrita relacdo entre idosos e consumo e o quanto afeta as relagdes
sociais e familiares a nao observancia dessas teorias, principalmente
no que toca a hipervulnerabilidade que essas pessoas idosas
possuem por inexisténcia de conhecimento suficientes para superar
a condicdo da idade, entdo, sendo de extrema importancia que este
idoso tenha uma familia s6lida e que o ampare durante a vida.

As politicas publicas em relagao aos idosos sao de suma
importancia para o desenvolvimento de uma sociedade onde o
consumo é abordado de maneira consciente, tanto é que o Estado de
Sao Paulo consolidou a Lei n° 12.548/2007, chamada Lei da Politica
Estadual do Idoso, em que sdo assegurados os direitos
fundamentais, a exemplo da vida e da dignidade da pessoa humana,
previstos também na Constituicao Federal de 1988 (GOMES, 2009,
p. 22).

No entanto, no que toca as politicas ptiblicas em defesa dos
idosos, estas regulam as formas de prevencao contra discriminagao,
violéncia tanto fisica como verbal, e principalmente no que concerne
ao consumismo, algumas vezes realizados pelos proprios idosos e,
em outras, ou, na maioria delas, por seus acompanhantes ou
familiares.

Além disso, abordando a Lei n° 12.548/2007, que regula as
Politicas Publicas em relacao as pessoas idosas, esta possui 64
(sessenta e quatro) artigos que tratam exclusivamente de métodos
para envelhecer com dignidade e o minimo de informagcdo,
abordando os principios onde possui como ponto crucial os direitos
a cidadania, os objetivos e metas inerentes ao seu exercicio,
protegendo de forma legal e por lei especial a garantia do direito a
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informacao em todas as relacoes, principalmente nas relacoes de
consumo. (BRASIL, 2007).

A legislagdao mencionada acima é muito importante para os
idosos do Estado de Sao Paulo, pelo fato de que estes possuem
amparo do préprio Estado, tratando dos objetivos, metas,
prevencoes e protecdes contra qualquer tipo de violéncia e abuso,
seja este verbal ou fisico, sem esquecer da protecdo nas relacoes
consumeristas, onde o consumidor idoso e a pessoa juridica estao
em desequilibrio.

Além do exposto, cumpre expor uma decisdo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, onde se aplicou a protecdo
do consumidor através de Politicas Publicas, frente a anélise do
Codigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do Idoso:

Ementa: APELACOES CIVEIS. SEGUROS. PLANO DE SAUDE.
REAJUSTE DA MENSALIDADE. FAIXA ETARIA. ABUSIVIDADE.
APLICABILIDADE DO ESTATUTO DO IDOSO E DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. REPETICAO SIMPLES DOS
VALORES PAGOS A MAIOR. PRESCRICAO ANUAL. PRELIMINAR
AFASTADA. Da preliminar de litisconsércio passivo necessario -
auséncia de interesse da Agéncia Nacional de Satde 1. A
competéncia da Agéncia Nacional de Satde é de instituir politicas
publicas dentro do mercado de satide suplementar, e ndo atuar
diretamente na relacdo entre particulares. 2. Ndo se vislumbra
interesse juridico ou prejuizo juridicamente relevante da agéncia
reguladora a justificar a sua intervengdo no processo, porquanto
se trata de relacdo privada relativa a direitos disponiveis.
Consequentemente, inexiste hip6tese legal para a remessa dos
autos a Justica Federal. Da prescricao do direito de a¢do 3. Com
relacdo ao pedido de restituicdo dos valores pagos a maior, o prazo
prescricional aplicavel é o trienal. Vencido o Relator, que entendia
incidente o lapso prescricional de um ano, de acordo com o art.
206, § 1°, inciso II da novel legislacao civil. 4. No entanto, cumpre
destacar que o pacto objeto do presente litigio esta em plena
vigéncia. Assim, pode a parte contratante discutir as suas clausulas
em Juizo, cuja repercussdo financeira dai decorrente ndo pode
ultrapassar os limites do prazo prescricional precitado. 5. Desse
modo, reconheco a implementacdo do prazo prescricional com
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relagdo aos valores pagos a maior ha mais de um ano do ingresso
desta acdo. Mérito do recurso em exame 6. Os planos ou seguros
de satide estao submetidos as disposi¢oes do Codigo de Defesa do
Consumidor, enquanto relagdo de consumo atinente ao mercado
de prestacdo de servicos médicos. Isto é o que se extrai da
interpretacdo literal do art. 35 da Lei 9.656/98. Alias, sobre o tema
em lume o STJ editou a simula n. 469, dispondo esta que: aplica-
se 0 Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de
satde. 7. O objeto do litigio é o reconhecimento da onerosidade da
clausula que determina a cobranga a maior da mensalidade exigida
ap6s o segurado completar 60 anos. 8. A clausula contratual que
determina o acréscimo na mensalidade ndo indica os critérios
utilizados para determinar o reajuste em valor tdo expressivo,
rompendo com o equilibrio contratual, principio elementar das
relacoes de consumo, a teor do que estabelece o artigo 4°, inciso
III, do CDC, inviabilizando a continuidade dos contratos a
segurados nessa faixa etaria. 9. Nessa seara, com base no artigo 51,
incisos IV, X e XV, § 1°, do CDC, reconhece-se a impropriedade da
fixacdo da mensalidade em valor superior ao que ordinariamente
seria ajustado, em razdo da idade da contratante. 10. Havendo
saldo em favor da parte devedora no contrato, admite-se a
repeticao simples dos valores indevidamente satisfeitos, observado
o0 prazo prescricional. Afastada a preliminar suscitada, de oficio,
reconhecido apelo, por maioria, vencido o Relator no que tange ao
lapso prescricional. (Apelagio Civel N° 70042922856, Quinta
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes
do Canto, Julgado em 29/06/2011).

A presente decisdo, julgada pelo Tribunal do Estado do Rio
Grande do Sul, aborda uma situagao que, de fato, é veridica e que
ocorre a todo o momento, onde pessoas idosas que em virtude do
aumento de sua idade sofrem o ilegal reajuste nos planos de satde,
onde concretamente afirmado pelo Tribunal que é de competéncia
da Agéncia Nacional da Satde é a promocao de politicas publicas
facilitando o acesso a saide suplementar, nao podendo, de forma
alguma, conforme o Codigo de Defesa do Consumidor, reajustar
abusivamente clausula de valores referentes a parcela do plano de
saude utilizado, estabelecendo dessa maneira um desequilibrio na
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relacito de consumo, sem levar em consideracio a
hipervulnerabilidade da pessoa idosa.

Entretanto, a maioria dos juristas, por falta de lei especifica
sobre o superendividamento, aplica o artigo 52 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, onde é assegurado ao consumidor o direito a
informacdo clara sobre juros e multa sobre valores referentes a
financiamentos, como também a redugao de juros no que toca ao
pagamento antecipado. (FERREIRA; KNOERR, STELZER, 2015, p.
20)).

Além do exposto, a Escola Nacional de Defesa do
Consumidor (2010), em sua cartilha, traz a seguinte afirmacao:

O maior instrumento de prevencdo do superendividamento dos
consumidores é a informagdo. Informacdo detalhada ao
consumidor é um dever de boa-fé, dever de informar os elementos
principais e mesmo dever de esclarecer o leigo sobre os riscos do
crédito e o comprometimento futuro de sua renda. Segundo o art.
52 do CDC, o fornecedor devera informar prévia e adequadamente
o consumidor sobre todos os elementos do contrato de crédito
antes de conclui-lo , em especial o preco , as condi¢des ( montante
dos juros, acréscimos legais, nimero e periodicidade das
prestagdes) bem como a soma total a pagar com ou sem
financiamento. Esta nova lei apenas desenvolveria este dever.

Portanto, a forma mais simples e que seria aplicada pela
sociedade consumerista é a informagao, pois quando do repasse
desta para o consumidor, neste caso o idoso, ela precisa ser a mais
clara possivel, levando em consideragao a sua condicdo de idade e
principalmente o grau de vulnerabilidade, sem comprometer a
estabilidade financeira da pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos de idade, fazendo com que este aprenda e se
conscientize de que o consumo consciente faz bem para a satde e
para o bem-estar social e familiar.

Assim, o capitulo presente analisou diferentes percepgoes
sobre a hipervulnerabilidade do consumidor idoso e o
superendividamento, bem como a garantia de acesso a justica
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sempre que se fizer necessario, garantindo-se também a inversao do
onus da prova. Por fim, foram analisadas sugestdes de medidas para
evitar o superendividamento e, consequentemente, o acesso a
justica por meio do Poder Judiciario, considerando as mazelas pelas
quais tem passado.

5 Conclusao

Diante do exposto no presente trabalho, os direitos dos
idosos estdao vigorosamente protegidos pela Constituicdo Federal
através dos principios da protecao integral e do acesso a justica,
concretizando a uma eficacia plena e completa da protegao de seus
direitos, inclusive nao s6 por principios constitucionais estao
garantidos, mas também pelo Cédigo de defesa do consumidor e
pelo Estatuto do Idoso que também aborda e traz com mais forca o
principio da protecao integral e da (hiper) vulnerabilidade, sendo
que a lei especial é a que regulamenta especificamente os direitos
diretamente ligados as pessoas idosas.

Torna-se perceptivel que os direitos das pessoas com idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos, esta passando por uma crise
onde a responsabilidade, em tese é triplice, da familia, da sociedade
e do estado, mas o que ocorre de fato, é que a pessoa idosa
busca diretamente o Estado/Juiz para a possivel garantia de seus
direitos violados, mas mesmo assim, os direitos do idoso nio sio
garantidos por inteiro. E justamente por ndo possuir seguranca na
familia e na sociedade, a pessoa ancia dirige-se horizontalmente ao
Poder Judiciario.

No tocante as medidas de protegdo, esta possui amparo na
lei especial n° 10.741/2003 - Estatuto do Idoso, onde a pessoa idosa
possui protegao absoluta no tocante as relagdes familiares, sociais e
estatais, e também nas relacées consumeristas, onde o idoso é a
parte hipervulneravel, considerado muito mais do que um
consumidor vulneravel, pois além da inexisténcia de conhecimento
técnico, ha de se considerar a condicéo da idade.
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Além disso, pelo Estatuto do Idoso é assegurado o acesso a
justica com a maxima brevidade possivel, pelo motivo da
longevidade, tanto é que que se justifica pela tramitacao preferencial
de demandas ajuizadas por pessoas que se encontram na condi¢ao
de idosas, para a garantia de direitos violados.

Dessa forma, o idoso sendo vulnerdvel em condicao da
idade, este frente a uma relacao de consumo, é hipervulneravel, pelo
fato da condicao da idade e também pela inexisténcia de
conhecimentos técnicos do produto ou servico oferecido a ele, sendo
alvo de publicidade abusiva e enganosa, em contrapartida, pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, é nula de pleno direito as
clausulas que venham a prejudicar o consumidor, neste caso, idoso,
sendo estas nulas de pleno direito asseguradas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, onde as clausulas que viciem e de que
venham a prejudicar o adquirente do servigo ou produto, viciando o
negdcio juridico.

Entretanto, quando o idoso faz jus ao seu direito do acesso
ao Poder Judiciario, procuram os Nucleos de Praticas Juridicas, as
Subsecoes da Ordem dos Advogados do Brasil e a Defensoria
Pablica, muito embora o Ministério Publico também possua a
mesma autonomia desses 6rgaos para demandar uma agao judicial
em prol dos direitos das pessoas ancias, tendo em vista, de nao
POSSUir recursos necessarios para suportar um processo judicial.

Ademais, o que impulsiona o idoso para o ordenamento
juridico é o superendividamento, concretizando na realizagdo de
negocios juridicos com mais de um fornecedor sem a devida anélise
da renda financeira, que como constatado, no presente trabalho,
essas relagoes no mercado de consumo é em prol de si mesmo, mas
com maior incidéncia em prol de familiares, que consequentemente
se aproveitam da condicdo de idoso beneficiario, fazendo com que
este acione a maquina judiciaria para sanar as dividas advindas de
negocios mal analisados.

Tendo em vista esse contexto, a pessoa ancia apos passar por
todo um procedimento judicirio, audiéncias, acordos e o
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cumprimento da decisdo judicial, com o auxilio da familia e da
sociedade onde esta inserido, tornar-se-A um consumidor
consciente, onde a demanda judicial serviu para educa-lo
financeiramente.

No entanto, para tornar o consumo consciente um
paradigma social além da colaboracdo do préprio idoso interessado
e da familia, é de suma importancia a pratica das politicas publicas
existentes garantindo assim, o envelhecimento digno e o minimo de
informacao, pertinentes neste caso, nas relacdes de consumo.

Conclui-se que as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, consideradas idosas e hipervulneréaveis em virtude
de sua condicado nas relacoes sociais, familiares, mas com énfase no
consumo, devem ter seus direitos garantidos e analisados pelo
Estado com mais cautela para que se possa oferecer o direito de
expressao, de informacdo e do acesso a justica com plenitude,
concretizando o paradigma do idoso consciente frente ao mercado
de consumo.
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A Lei de Migracao e a nova politica
puablica do Brasil para as migracoes

Michele Monte Andrade*
Valkiria Briancini®

1 Introducao

A migracao, como se sabe, é um fendmeno que acompanha a
histéria da humanidade. Também ¢é sabido que os Estados-Nacao,
dotados de soberania e territorialidade, passaram normatizar sobre a
entrada de estrangeiros dentro de seus territorios, seguindo uma logica
de atracao e repulsao, verificada ao longo dos séculos.

Nas dltimas décadas, contudo, as migracdes se globalizaram.
Esse foi um processo resultante das grandes transformacoes
econdmicas, tecnoldgicas, politicas e sociais que impulsionaram o
aumento da mobilidade de pessoas, bens e capitais. Nesse cenario
internacional, as migracdes sao hoje preponderantes para a vida do
mundo atual.

Por outro angulo, a tltima década, também tem presenciado um
fendmeno migratério massivo e mundial, resultante das desigualdades
socio-econdmicas, desestabilidades politicas, conflitos e desastres
ambientais. Por vezes, essas situacdes também desencadeiam guerras
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civis e, consequentemente, elevam o ntimero de pessoas que fogem e
migram para outros paises.

Desse modo, o expressivo aumento dos conflitos na Siria e as
desestabilidades em varios paises africanos e asiaticos, somados a
desastres ambientais, fez com que muitos migrantes, entre eles
refugiados, se deslocassem de forma involuntéria e desumana para
outros paises. Inicialmente, esses deslocamentos tinham como destino
0s paises europeus, realizados através de perigosas travessias pelo Mar
Mediterraneo, mas logo se alastraram pelo mundo, incluindo o Brasil.

Nesse panorama, as migragdes em massa passaram a Ser
cerceadas por uma 6tica de ameaca a seguranca nacional, combate ao
terrorismo e desestabilidade econdmica. Por isso, essa questdao que
deveria estar amparada por legislagdes democréticas e regadas por
instrumentos internacionais de direitos humanos e humanitérios, deu
lugar a novos discursos xenofébicos e politicas de fechamento de
fronteiras.

O cendrio internacional, de migracdo massiva, conflitos® e
guerras civis, principalmente na Siria, que possuem grande
repercussao na midia, chamou a atencado da sociedade civil e de 6rgaos
governamentais do Brasil pelo grande ntimero de solicitagdes* de
refgio que o pais tem recebido nos Gltimos anos, por meio do Comité
Nacional para os Refugiados- CONARES.

3 Segundo publicacdo do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados - Acnur, no
primeiro semestre de 2016, 3,2 milhdes de pessoas foram forcadas a sair de seus locais de residéncia
devido a conflitos ou a perseguicoes - das quais 1,5 milhdo sao refugiadas ou solicitantes de reftgio.
Desse modo, o nimero de refugiados sob mandato do Acnur aumentou para 16,5 milhoes, dos quais
5,3 milhdes sao sirios. Conflitos na Nigéria, no Iémen e no Suddo do Sul também tém gerado
deslocamento de milhdes de pessoas. (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 20 jun.
2017)

4 No Brasil, 9.552 pessoas, de 82 nacionalidades distintas, ja tiveram sua condicdo de refugiadas
reconhecida. Dessas, 713 chegaram ao Brasil por meio de reassentamento e a 317 foram estendidos os
efeitos da condigao de refugiado de algum familiar. Desde o inicio do conflito na Siria, 3.772 nacionais
desse pais solicitaram refgio no Brasil. E aumento da solicitagdo de reflgio por cidaddos
venezuelanos: Apenas em 2016, 3.375 venezuelanos solicitaram refugio no Brasil, cerca de 33% das
solicitaces registradas no pais naquele ano. (MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 20
jun. 2017)

5 Em ambito nacional, 0 CONARE é 6rgao responsavel por receber e aprovar as solicitacoes de reftigio
no pais, trabalha em parceria com o ACNUR (Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados)
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Do mesmo modo, devido as desestabilidades econdémicas e
desastres ambientais, houve a chegada de muitos migrantes no
Brasil, especialmente haitianos®, o que chamou ainda mais a atencio
da sociedade civil que ja clamava pela revogacao do Estatuto do
Estrangeiro (Lei n® 6.815/1980) - norma fora implementada
durante o Regime Militar brasileiro e, se tornou inapropriada ao
processo democratico dos dias atuais.

Assim, por mais de 30 anos, a migragao internacional no pais
foi regulada pelo Estatuto do Estrangeiro, onde o imigrante era visto
como uma ameaga tanto para a seguranca nacional quanto a
estabilidade econdmica, além de criar empecilhos para o
acolhimento e a integracdo do imigrante dentro do pais.

Contudo, diante da globalizacao e da crise migratéria que se
alastrou pelo mundo, nos tltimos anos, era imperiosa a criacao de
nova legislacdo, que fosse mais condizente com os fluxos
migratdrios dos dias atuais e que estive pautada sob a dtica dos
Direitos Humanos.

Desse modo, apés aprovacao do Congresso Nacional, a nova
Lei foi sancionada pelo Presidente da Reptblica em maio de 2017. A
tao aguardada Nova Lei Migratdria - Lei n® 13.445/2017 - revogou o
Estatuto do Estrangeiro e passou a vigorar no Brasil, no dia 21 de
novembro do ano corrente.

A criacdo de um novo arcabougo legal, foi sem dtvidas um
avanco juridico na garantia de direitos tanto para os imigrantes que
se instalam no Brasil quanto para os brasileiros que vivem no
exterior. Além disso, acaba com um aparato juridico inspirado no
Regime Militar e moldado na doutrina de seguranca nacional, em

que, no ambito internacional, é o principal 6rgao de regulamentacio da situagdo do reftigio, possuindo
a funcao de coordenar as agdes protegdo e garantia de deslocamento e acolhimento de refugiados.

*Dados do Departamento de Policia Federal revelam que, entre 2010 e 2016, 43.871 Haitianos tiveram
sua situagdo migratéria regularizada por meio de Despacho Conjunto do CONARE, do CNIg e do
Departamento de Migragdes, sendo que suas solicitacdes de refagio foram arquivadas. (MINISTERIO
DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA, 20 jun. 2017).
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tempos de vigéncia de uma Constituicio Federal de ordem
democrética.

Além disso, é importante destacar que o migrante econOmico
e ambiental se difere dos migrantes denominados refugiados, ja que,
para ambos os casos, existem legislacboes diferentes, embora
qualquer dessas situagdes encontrem-se hoje reguladas dentro das
perspectivas dos Direitos Humanos. Como afirma Milesi: “a pessoa
que migra é tdo humana como qualquer outro cidaddo do pais que
ela escolheu para procurar melhores condicoes de vida, seguranca,
trabalho, paz”. (2007, p. 01)

Por isso, nao ha sombra de davidas, que o Brasil exerce papel
fundamental na criacdo de marcos regulatérios e politicas publicas
pautadas nos Direitos Humanos e no reptudio a discriminacdo e
xenofobia das migragoes, para tratar as pessoas de forma igualitaria
independentemente da nacionalidade.

2 Sobre as atuais migracoes

Nos ultimos trinta anos, as migragoes se tornaram globais e, logo
no inicio do século XXI, as migra¢des internacionais passaram a alcangar
uma dimensao inimaginavel no mundo inteiro.

De acordo com Wenden (2016), desde os anos de 1970, as migragoes
passaram de 77 milhdes em 1975 para 120 milhdes em 1999 e, de 150
milhdes no inicio dos anos 2000, chegando, atualmente, a 244 milhoes de
migrantes. Isso significa que processo migratério s6 tende a continuar e a
crescer.

Entre os fatores que desencadearam tamanha mobilidade estdo as
defasagens no nivel de educacdo e bem-estar dos paises mais pobres,
reducdo do custo dos meios de transportes, crises econémicas, politicas,
ambientais e climaticas, entre outros fatores, que estimulam a migragao e
a producéo de refugiados. (WENDEN, 2016)

Com a globalizacao, os padrdes da migracdo internacional
ocorrem, principalmente, pelas desigualdades sdcio-economicas
existentes entre os diferentes paises. E, “no atual momento
histérico, exceto no caso dos conflitos armados e dos desastres
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naturais, a globalizacdo é o principal fator que ativa os movimentos
migratorios entre paises e determina seus contornos” (MARTINE,
2005, S/p.).

Nota-se, que devido a globalizacdo, os paises mais ricos e
desenvolvidos, sdo o destino preferencial dos migrantes voluntarios,
ou seja, aqueles que saem espontaneamente de seus paises em busca
de melhores condicdes de vida. Por isso, “Em termos de fluxo, a Uni&o
Europeia continua sendo o destino mais procurado do mundo, a frente de
outros grandes polos migratérios: Estados Unidos (em segundo lugar), os
paises do Golfo (terceiro) e a Rassia (quarto)” (WENDEN, 2016, p. 18).

No entanto, muitos desses paises consideram que a entrada
massiva de migrantes é prejudicial a sua economia e cultura e, por
isso, segundo Martine (2005),ndo é realista imaginar um mundo
sem fronteiras e com uma abertura demasiada as migragoes
internacionais. Nesse sentido, 0 autor complementa:

O "Mundo Sem Fronteiras" é parte da defini¢do da globalizagao,
mas nao se aplica a0 movimento de pessoas. O capital humano é
um fator de produgdo que, formalmente, ndo tem livre transito
entre fronteiras nos dias de hoje; nao existe um "mercado global
de trabalho". As fronteiras abrem-se para o fluxo de capitais e
mercadorias, mas estdo cada vez mais fechadas aos migrantes:
essa é a grande inconsisténcia que define o atual momento
histérico no que se refere as migragoes internacionais (MARTINE,

2005, s/p).

Ultrapassando os limites s6cio-econdmicos da globalizagao,
também hé que se falar nas migragoes daqueles que fogem de seus
paises de origem e ultrapassam as fronteiras nacionais para salvar a
prépria vida. Trata-se das migra¢des forcadas ou involuntérias que
dao origem a outra categoria de migrantes: os refugiados.

Os refugiados se obrigam a deixar o pais de origem por
situagoes de conflitos e perseguicdes praticadas por parte do proprio
Estado, especialmente por questdes étnicas, religiosas ou politicas.
Desse modo, muitos individuos ou grupos, de diferentes etnias,
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religides minoritarias ou opinides politicas divergentes, sofrem
ameagas ou efetivas perseguicoes por parte do proprio governo
(MOREIRA, 2008).

Essa é a situagdo vivenciada atualmente na Siria, onde
contextos dessa natureza, colocam em risco a vida, a liberdade e a
seguranga da populagdo civil, além de outras violagdes de direitos
humanos. Por consequéncia, os civis atingidos, entre eles familias
inteiras enfrentam perigosas travessias, inclusive pelo Mar
8 mais proximas, para fugir
da violéncia e da perseguicao estatal. E “essa é a suposicao dramatica
que da origem ao reftigio, fazendo com que a posigao do solicitante
de refagio seja absolutamente distinta da do estrangeiro normal”
(PIOVESAN, 2012, p. 200).

Outro ponto que merece reflexdo, é a relacio entre as
migracdes e o terrorismo. Ap6s os ataques terroristas do 11 de
setembro nos Estados Unidos, entre outros ataques ocorridos nos
tltimos anos, em varios locais publicos de paises europeus,
difundiu-se ainda mais a ideia de que a migragao traz consigo o risco
de possiveis ataques terroristas.

Por isso, muitos paises tém usado argumentos de seguranca
nacional para justificar o fechamento de suas fronteiras a migragao,
mesmo que contrariando os instrumentos relativos ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Na realidade, muitos paises
utilizam o argumento de seguranca nacional “[...]Jcomo justificativa
para a adocdo de respostas muitas vezes desenvolvidas a margem
das NacOes Unidas, do Direito Internacional e do Direito

Mediterraneo’,em direcao as fronteiras

"De acordo com um estudo divulgado pela Organizacdo Internacional das Migragoes (OIM), no dia 24
de novembro do ano corrente, o Mar Mediterraneo é "a fronteira mais mortal do mundo". “Segundo
a pesquisa, pelo menos 33.761 pessoas morreram afogadas no Mediterraneo entre 2000 e 2017 numa
tentativa desesperada de chegar a Europa”. (DW, 25 nov. 2017)

80 continente europeu, em virtude de suas fronteiras geogréficas com o norte da Africa e com o Oriente
Médio, continua sendo o principal destino de migrantes e refugiados, embora paises de outros
continentes, entre eles o Brasil, estejam também recebendo um elevado nimero de migrantes e
refugiados.
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Internacional ~dos  Direitos Humanos como medidas
“contraterroristas” (SOUKI, 2007, p. 145).

Isso também ocorre, porque a opiniao publica e o ambiente
politico buscam destacar as caracteristicas negativas das migracoes,
sejam estas alegacoes, fictas ou reais, “independentemente da sua
veracidade  objetiva, 0s sentimentos antimigratorios
frequentemente estimulam reagdes populares xendfobas e politicas
nacionalistas, até contrarias aos interesses do pais
receptor”(MARTINE, 2005, s/p).

Diante dessa breve andlise sobre as migracoes, é pertinente
refletir sobre a recomendagao dada por Cepal (2002 apud Martine,
2005), diante da possibilidade dos Estados desenvolverem politicas
publicas voltadas para uma “gestdo migratéria” ao invés de
“controle migratério”, como forma mais apropriada de atender as
demandas migratorias globais:

Em matéria de politicas de migracdo, a globalizacdo fara cada vez
mais necessdria a transicao do "controle migratorio” para a "gestao
migratéria” em um sentido amplo. Isto ndo significa que os Estados
abandonem sua atribuicdo de regular a entrada de estrangeiros e
supervisionar suas condi¢coes de assentamento, sendo aceitar
formular politicas razodveis de admissdo que contemplem a
permanéncia, o retorno, a reunificacdo, a re-vinculacdo, o transito
nas fronteiras e a mudanga de pessoas a outros paises (CEPAL,
2002, p. 267-8 apud MARTINE, 2005, s/p, grifo do autor).

Acompanhando a légica de reformular as politicas
migratdrias, o Brasil deu um grande avango com a aprovacao da
nova Lei de Migragdo, que estabelece direitos e deveres para
migrantes e turistas no Brasil, bem como para brasileiros residentes
no exterior. Por isso, a nova lei reconhece o migrante como um
sujeito de direitos, independentemente de sua nacionalidade.

Como dito antes, a Lei avangou ao revogar o Estatuto do
Estrangeiro, uma triste heranca da Ditadura Militar, em partes
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inconstitucional e, incapaz de atender as demandas politicas da nova
realidade migratoria no Brasil.

Assim, a nova Lei de Migracao tem sido elogiada pelos 6rgaos
internacionais, ja que as obrigacdes assumidas pelo Brasil, por meio
dos Tratados de Direitos Humanos, estdao sendo cumpridas pelo
pais. Por isso, a Lei de Migragdao em conjunto com a Lei do Reftgio
- Lei n° 9.474/1997 —e com a Lei sobre trafico de pessoas - Lei n°®
13.344/2016 - atestam o compromisso nacional de protecdo aos
direitos dos migrantes e refugiados e, também, de prevencdo ao
trafico interno e internacional de pessoas, incluindo os migrantes.

A presenca de um novo arcabouco legal em matéria de
migracgdo, portanto, promove a defesa dos Direitos Humanos sem
distingao de nacionalidade, seguindo o que preconiza a Constitui¢ao
Federal vigente no pais.

3 Consideragoes sobre a nova Lei de Migracao

Primeiramente, a criacdo de um novo arcabouco legal, em
termos de migracao, atende a um pleito antigo reivindicado pela
sociedade civil e a uma necessidade urgente de revogar o Estatuto
do Estrangeiro, que foi adotado durante o Regime Militar e moldado
na doutrina de segurancga nacional.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
Estatuto do Estrangeiro de 1980 (assentado pela Constituicdo de
1967),tornou-se em partes inconstitucional, ja& que os direitos dos
imigrantes ndo estavam pautados sob a Otica e prevaléncia dos
direitos humanos nas relaces internacionais.

Além disso, é relevante lembrar que a Constituicao brasileira,
em seu artigo 5° (caput)assegura, em carater hegemonico, dentro
das condicoes juridicas, a igualdade e ndo discriminacdo entre
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, bem como a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade (MILESE, 2007).
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Feitas essas consideracdes, resta claro, que apenas as
afirmacbes constitucionais ja eram suficientes para derrogar o
Estatuto do Estrangeiro. E foi dentro desta visdo, que o tramite por
uma nova Lei de Migracao, contou com a participacdo da academia,
da sociedade civil e, confirmado por um amplo consenso
pluripartidario, dos mais diversos partidos politicos, em torno da
necessidade de implementar uma lei pautada nos preceitos
constitucionais e condizente com a atual realidade migratéria vivida
no pais.

Assim, de acordo com Ramos (2017), o eixo central da nova
lei é a protecao de direitos humanos, dentro da tematica das
migracgdes. Segundo o autor, trata-se de uma lei aplicavel tanto ao
migrante que vive no Brasil, quanto ao brasileiro que vive no
exterior, considerando a protecao da dignidade humana, como valor
axiolégico da Constituicio Federal e dos tratados de Direitos
Humanos celebrados pela nacao brasileira.

Entre os avangos obtidos com a nova lei, estao as defini¢des
das diferentes categorias migratérias (Art. 1°). Oimigrante, sendo
caracterizado como a pessoa de outro pais ou apatrida que trabalha
ou reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no Brasil; o
emigrante, como o brasileiro estabelecido no exterior; o residente
fronteirico, como a pessoa ou apatrida que possui residéncia
habitual em municipio fronteirigo de pais vizinho; o visitante, como
apessoa de outro pais ou apatrida que vem ao pais para estadas de
curta duracdo e, o apdtrida, pessoa que nao tem a nacionalidade
reconhecida por nenhum Estado - neste dltimo caso, a lei facilitou a
acolhida de um grande nimero de pessoas que, atualmente, vém
perdendo a sua nacionalidade.

Ressalta-se, contudo, quea Lei de Migra¢do nao prejudica a
conceituacdo e a aplicagdo de normas internas e internacionais
especificas sobre refugiados?, asilados, agentes e pessoal

9A legislacao que regula a situacéo dos refugiados no Brasil é dada pela Lei n° 9.474/1997, redigida a
partir do Estatuto dos Refugiados, estabelecido pela Convencao de Genebra de 1951 e seu Protocolo
Adicional de 1967. Essa lei define o refugiado como o individuo que devido a fundados temores de
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diplomatico ou consular, funcionérios de organizacdo internacional
e seus familiares (Art. 2°).

Nesse sentido, a conceituacdo se torna importante, uma vez
que o termo imigrante é muitas vezes confundido com o termo
refugiado. Apesar de ambos serem migrantes, ressalta-se que a
diferenca de conceituagdo ocorre devido a existéncia de legislacoes
distintas para ambas as categorias. Mesmo assim, a nova lei esta em
consonancia com a questao dos refugiados, uma vez que preceitua
que “ninguém sera impedido de ingressar no Pais por motivo de
raga, religido, nacionalidade, pertinéncia a grupo social ou opiniao
politica (Art. 45, paragrafo tnico).

Entre os principios que fundamentam a recente legislagdo
migratéria estdo, o reconhecimento da universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos; repadio e
prevencao a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de
discriminacdo; a nao criminalizacdo da migracao; a acolhida
humanitaria; a garantia do direito a reuniao familiar; a protegao ao
brasileiro no exterior, entre outros principios de regéncia da politica
migratoria brasileira (Art. 3°).

Entre as inovagbes trazidas no ambito dos direitos dos
migrantes foi a eliminagdo das proibi¢des constantes do Estatuto do
Estrangeiro e contrarias a Constituicao Federal, como a restri¢ao ao
direito de associagao para fins licitos e expressao politica. Assim, a
nova lei assegurou como um dos seus principios e diretrizes, o
acesso igualitario e livre dos migrantes a servigos, programas e
beneficios sociais, bens publicos, educacdo, assisténcia juridica

perseguicao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-
se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nao queira acolher-se a protecao de tal pais; ou
que ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa
ou nado queira regressar a ele, ou ainda, por grave e generalizada violagao de direitos humanos, é
obrigado a deixar seu pais de origem para buscar refugio em outro pais (grifo nosso). Também cabe
lembrar que “A legislagdo brasileira reconhece aos refugiados o direito ao trabalho, a educagao, a satide
e a mobilidade no territério nacional, entre outros direitos, permitindo, assim, que reconstruam suas
vidas no pais”. (ITAMARATY -MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES)
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integral publica, trabalho, moradia, servico bancério e seguridade
social (Art. 3°, XI).

De acordo com Ramos (2017), a retirada compulséria também
foi regulamentada pela nova Lei, que passou a dar importancia aos
institutos da repatriacdo, deportacdo e expulsdo, e previsao legal
para atuacdo da Defensoria Pablica da Unido para inibir possiveis
atos arbitrarios ou discriminatérios.

Também destacamos, a possibilidade de concessdo de visto
temporario para acolhida humanitaria ao apatrida ou ao nacional de
outro pais que se encontre em grave instabilidade institucional,
conflito armado, calamidade de grande proporcao, desastre
ambiental e em situagao de grave e generalizada violacao de direitos
humanos, entre outras possibilidades(Art. 14, § 3°).

O visto temporario também poderaser concedido para os
migrantes que vém ao Brasil em busca de trabalho (Art.14, €). Isso
representa um grande avango na legislacdo, pois a entrada
migratoria regular,no territdrio nacional, para quem busca trabalho
e uma vida digna, trariam vantagens ao nosso Estado.

De acordo com Ramos et. al.(2017), com a entrada legalem
solo brasileiro, os migrantes poderiam dispensar a ajuda ilegal dos
chamados coiotes e de outras redes criminosas para adentrar no
pais. Dentro dessa 6tica, os migrantes ficarao menos suscetiveis a
acao de redes de exploracao e trabalho escravo e, também poderao
investir as suas economias, sem precisar da ajuda de redes
assistenciais do pais.

Contudo, Ramos et. al. (2017), alerta que o texto final da nova
Lei trouxe uma proposta negativa, que pode dificultar a obtenc¢ao do
visto humanitario pelos migrantes, ao exigir, no artigo 14 § 5°, uma
“[...] ‘oferta de trabalho formalizada por pessoa juridica em
atividade no pais’. Assim, a lei deixou de proteger um vasto
contingente de migrantes, provavelmente os mais vulneraveis, que
ainda nao possuem oferta de trabalho no Brasil’(RAMOS et. al.,

2017, s/p).
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Além disso,embora a nova lei seja comprometida com os
tratados internacionais de Direitos Humanos assumidos pelo Brasil,
o Decreto 9.199, de 20 de novembro de 2017, que regulamenta a Lei
de Migracao, apresenta deficiéncias de pertinéncia técnica e juridica,
que foram ignoradas pelo Poder Executivo, ao dissolver direitos
estabelecidos pela nova lei.

O Decreto em comento, apresenta um grave erro, por
exemplo, relacionado aos vistos temporarios para pesquisa e ensino
e sua, consequente, autorizacdo de residéncia que devera ser
deferida pelo Ministério do Trabalho, conforme segue o pertinente
comentario feito por Ramos et. al.:

Ainda mais grave é admitir que os vistos temporarios para
pesquisa, ensino ou extensao académica; para trabalho; para
realizacdo de investimento ou de atividade com relevancia
econdmica, social, cientifica, tecnolégica ou cultural; e para
atividades artisticas ou desportivas com contrato por prazo
determinado (artigos 34, § 6°; 38, § 9°; 42, § 3° e § 4°; 43, § 3°
e § 4° e 46, § 5° do Decreto em comento) dependam de
deferimento, pelo Ministério de Trabalho, de autorizagao de
residéncia prévia a emissdo desses vistos temporarios. Ora, a
autorizacao de residéncia ndo pode ser condicionante da emissdo
de visto. Tampouco existe base legal para que o Ministério do
Trabalho seja dotado da competéncia de “selecionar” migrantes
para o ingresso regular no territério nacional, o que representaria
um retrocesso, ndo apenas em direcao ao regime militar (1964-
1985) mas ao proprio Estado Novo (RAMOS et. al., 2017, s/p).

Esse é apenas um exemplo, entre outras, incoeréncias do
Decreto perante o texto da nova Lei de Migracao. “Ocorre que, em
virtude do artigo 84 IV da Constituicao Federal, o Poder Executivo
dispoe de competéncia privativa para expedir regulamentos para a
“fiel execucao” da lei, jamais para seu desvirtuamento” (RAMOS, et.
al., 2017, s/p).

Nesse sentido, Ramos et. al. (2017), afirma que, quando o
Estado exerce o seu poder regulamentador, atuando “contra a lei”
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(contra legem) ou “fora da lei” (praeterlegem - atode produzir novas
normas em desacordo com a lei regulamentada), a Constituicao
permite o designio, tanto de um controle jurisdicional diante dos
atos do Poder Executivo, quanto a sustagao dos atos regulamentares
considerados exorbitantes, pelo Congresso Nacional.

Feitas essas consideracoes, embora o Decreto que
regulamenta a Lei de Migracao careca de uma nova revisao, para
ndo causar inseguranca juridica e possiveis batalhas judiciais para
os migrantes, o Brasil deu um importante passo na elaboragao de
novo marco juridico na tematica das migra¢des. Nada mais justo aos
interesses nacionais e respeito aos tratados internacionais, tratar o
migrante com dignidade e igualdade aos nacionais, pois seguindo o
raciocinio de Milese (2007), a pessoa que migra é tdao humana
quanto qualquer cidadao do pais que ela escolheu para ter melhores
condicoes de vida.

4 Conclusio

Especialmente nas ultimas décadas, as migrages se
globalizaram e no atual cendrio internacional, as migracdes se
tornaram preponderantes para a vida contemporanea, diante do
aumento da mobilidade de pessoas, bens e capitais.

Por outro lado, nos tltimos anos, também temos presenciado
um fendmeno migratério massivo e mundial, resultante das
desigualdades s6cio-econdmicas, desestabilidades politicas, conflitos
e desastres ambientais. Com isso, o expressivo aumento dos
conflitos na Siria e as desestabilidades em varios paises africanos e
asiaticos, fez com que muitos migrantes, entre eles refugiados, se
deslocassem de forma voluntaria ou involuntaria para outros paises,
incluindo o Brasil.

O cenario internacional, de migracdo massiva e de grande
repercussao na midia, chamou a atengao da sociedade civil e de
orgaos governamentais do Brasil pelo grande niimero de migrantes
e solicitacoes de refiigio que o pais tem recebido nos dltimos anos.
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Por isso, tornou-se imperioso para o pais reformular as suas
politicas publicas migratoérias, pois ha anos, a sociedade civil ja
clamava por uma nova Lei de Migracao e a consequente revogacao
do inconstitucional Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815/1980).

Desse modo, a tdo aguardada Lei de Migragao - Lei n°
13.445/2017, apds sanc¢do presidencial em maio de 2017, passou a
vigorar no Brasil, no dia 21 de novembro do ano corrente, revogando
enfim, a triste heranca do Regime Militar representada pelo Estatuto
do Estrangeiro, que era pautado na doutrina de seguranca nacional,
em tempos de vigéncia de uma Constituicio Federal de ordem
democrética.

Assim, com a nova Lei de Migracao, o Brasil tem cumprido
com as obrigacoes assumidas, por meio dos Tratados de Direitos
Humanos. Por isso, a Lei de Migragdo em conjunto com a Lei do
Reftigio e com a Lei sobre tréafico de pessoas, atestam o compromisso
nacional de protecdo aos direitos dos migrantes e refugiados e,
também, de prevencao ao tréfico interno e internacional de pessoas,
especialmente, no combate a organizagdes criminosas que se
aproveitam dos migrantes para a realizacdo de atos ilicitos.

A criacdo de um novo arcabouco legal, foi sem dvidas um
avanco juridico na garantia de direitos igualitarios tanto para os
imigrantes que se instalam no Brasil quanto para os brasileiros que
vivem no exterior, além demonstrar que a lei repudia a
discriminacio e xenofobia, por vezes, praticada no pafs.

Apesar, do Decreto 9.199, de 20 de novembro de 2017, que
regulamenta a Lei de Migragao, apresentar deficiéncias no que se
refere aos direitos dos migrantes, a presenca de um novo arcabouco
legal em matéria de migracao, ja deu o primeiro passo no avango a
politicas publicas que atuem na defesa dos Direitos Humanos, sem
fazer distincdo de nacionalidade, seguindo o que preconiza a
Constituicao Federal vigente no pais.

Por fim, sera pertinente que o pais siga as orientagoes dada
por Cepal (2002 apud MARTINE, 2005), em praticar uma “gestao
migratéria”como forma mais apropriada de atender as demandas
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migratdrias globaispara formular politicas razoaveis que contemple
direitos e deveres com vistas e necessidade de integracao social entre
as nacoes.
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A escravidao moderna na
sociedade de risco

Deise Andretti’
Daniele Regina Terribile®

1 Introducao

O trabalho escravo no Brasil vem sendo desenvolvido desde o
descobrimento do pais e, ap6s longos anos de lutas e movimentos e,
até mesmo apo6s a aboligao da escravidao, ainda pode ser visto nos
dias de hoje.

Assim, o trabalho escravo contemporaneo apresenta-se de
forma “disfarcada” e acaba por submeter o individuo a prestagao de
um servigo ameagado por alguma forma de san¢do ou punigao,
induzindo-o a cumprir uma jornada exaustiva, bem como,
impondo-lhe metas que, na maioria das vezes, tornam-se
impossiveis de serem atingidas. De fato, a importancia da
identificacdo do trabalho escravo contemporaneo vem ao encontro
dos interesses sociais e das garantias fundamentais que norteiam a
sociedade e sdo pressupostos de justica.
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Nao obstante, é por meio do trabalho que o homem dignifica
a sua existéncia, porém quando esse se torna um fardo imposto por
padrdes de alto rendimento e exigéncia de lucro exacerbado, as
relagdes trabalhistas perdem as suas caracteristicas essenciais e
passam a satisfazer apenas os interesses econdmicos.

Ainda, é relevante destacar que no mundo capitalista, a
exigéncia do alto rendimento encontra-se em eminéncia, e o
ordenamento juridico, no ambito da relagdo trabalhista, precisa dar
conta desta demanda, a fim de garantir a seguranca juridica, a
dignidade da pessoa humana e os ideais de justica.

Portanto, o presente estudo visa responder a seguinte
problematica: Em que medida, sob a dtica do ordenamento juridico
vigente, o trabalho escravo se apresenta atualmente no Brasil?
Tendo como objetivo principal analisar, sob a 6tica do ordenamento
juridico interno e externo, em que medida o trabalho escravo se
apresenta na atualidade.

2 Escravidao: da historia ao mundo atual

Anuncia-se este capitulo contendo uma abordagem inicial
sobre a escravidao no Brasil, apontando alguns aspectos historicos
significativos desse periodo. A seguir serao estudados os aspectos
contemporaneos da serviddo e suas nuances mais citadas na
literatura, que sdo: o trabalho forcado, o trabalho degradante e a
jornada exaustiva.

A escravidao no Brasil surgiu juntamente com a chegada dos
portugueses, nos anos de mil e quinhentos. A visao da terra virgem
e de frondosa floresta encantou os enviados da coroa que, como
disse Caminha no primeiro documento literario do Brasil: “Nela ndo
pudemos saber que haja ouro, nem prata, nem coisa alguma de
metal ou ferro; nem lho vimos. Porém a terra em si é de muito bons
ares, [...]. Aguas sdo muitas; infindas. [...] querendo-a aproveitar,
dar-se-4 nela tudo, por bem das aguas que tem” (CARTA, 1877, p.
23). Estas e as outras tantas descrigdes de Caminha despertou a
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atencdo da corte portuguesa e de outros paises, que mais tarde aqui
aportaram, com sonhos de exploracdo de metais e pedras valiosos,
o que demandaria na necessidade de grande nimero de mao de
obra, ndo encontrada entre os exploradores, nem nos indios que
habitavam a nova terra.

No inicio da colonizacdo os portugueses tiveram dificuldade
ao encontrar mao de obra, pois a Igreja tinha outro projeto para os
indigenas. Assim, os portugueses passaram a fazer o mesmo que os
demais europeus daquela época. Eles foram a busca de negros na
Africa para submeté-los ao trabalho escravo em sua colénia. Deu-se,
assim, a entrada dos escravos no Brasil. (MARQUESE, 2008, p.1)

Assim, estabelecida a coroa portuguesa, criava-se uma
organizacao do trabalho vincada na busca de trabalhadores para os
engenhos, plantagdes, mineracdo e até mesmo nos servigos
domésticos, que nao exigissem mais do que a alimentacdo, para se
manterem higidos e fortes e dar conta do trabalho bragal nas
empreitadas de transformacao, inclusive, da cultura existente. De
acordo com Alexandre (2000, p. 84) a opcdo mais proxima e mais
vantajosa era a vinda de escravos africanos, pois se tratava de mao
de obra barata, com retorno financeiro e produtivo imediato. Assim,
o mercado escravagista no Brasil ganhou impulso e perdurou
durante anos.

Portanto, no Brasil, a escravidao teve seu inicio a partir da
colonizagdao. Os portugueses, sob 0 escopo de explorar as terras
brasileiras, trocavam a forca do trabalho indigena por objetos
trazidos de Portugal. Por fim, ap6és a ocupacdo do territorio
brasileiro os indigenas passaram a ser escravizados como mao de
obra na lavoura. Posteriormente, se deu o inicio do chamado Tréafico
Negreiro, onde os negros eram trazidos da Africa e comercializados
em negociatas vultosas, organizadas e permanentes. Pode-se dizer,
que a escravizacgao dos negros transformavam o ser humano em um
produto de comercializagao.

Na atualidade, a escravidao surge com nova face, mas com os
mesmos objetivos de outrora. Novas formas de exploragao da mao
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de obra sdo evidenciadas. Essa realidade é conceituada pela doutrina
como trabalho forcado e degradante.

Nesse entendimento, Schwarz (2008, p. 117) destaca com
propriedade a defini¢ao da escravidao na atualidade como sendo

[...] o estado ou a condigao de um individuo que é constrangido a
prestacdo de trabalho, em condigdes destinadas a frustracao de
direitos assegurados pela legislacdo do trabalho, permanecendo
vinculado, de forma compulséria, ao contrato de trabalho
mediante fraude, violéncia ou grave ameaca, inclusive mediante a
reten¢do de documentos pessoais ou contratuais ou em virtude de
divida contraida junto ao empregador ou pessoa com ele
relacionada (SCHWARZ, 2008, p.117).

Atualmente, varias sdo as formas pelo qual o trabalho escravo
apresenta-se. Algumas sao identificadas facilmente, contudo,
existem praticas que disfarcam tal labor e as tornam dificeis de ser
identificadas. Importante ressaltar, que o trabalho escravo
contemporaneo, apresenta-se, nos dias atuais, ainda mais cruéis que
nos tempos da colonizagao.

Antigamente, o escravo era uma mercadoria e por
pressuposto possuia valor economico. Contudo, hoje o escravo nao
¢ comercializado, nem tampouco faz parte do patrimdnio do seu
senhor. Por esse motivo, a escravidao contemporanea torna-se uma
pratica ainda mais rentavel que a antiga. Por forca do sistema
capitalista o patrao nao compra o individuo para obter a sua mao de
obra, porém cria outros artificios para explorar o trabalho alheio
com o objetivo de obter maior lucratividade. Assim, pode-se
perceber que a escravidao nao foi extinta, apenas deixou de ser uma
pratica legalizada.

Torna-se imprescindivel compreender a dinamica social
frente a questdes complexas como a escravidao contemporanea. A
vulneracdo dos direitos sociais, especialmente os relacionados as
questdes trabalhistas, preconizam a exploragao do trabalho alheio
na busca do aumento da produgao e do lucro. No Brasil, o trabalho
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escravo ainda persiste e encontra-se presente tanto no campo como
nas cidades, ndo levando em conta a cor da pele, e sim as condi¢des
de wvulnerabilidade social, abarcando, nesse contexto, homens,
mulheres e criangas.

Nesse sentido, Schwarz (2008, p. 73) é categérico ao afirmar
que “a escravidao esta relacionada as cronicas desigualdades sociais
e regionais e as extremas condicoes de pobreza impostas a um
contingente expressivo de pessoas, que redundam em uma
constante fuga migratoria”.

Denota-se, pois, que a escravidao contemporanea encontra-se
intimamente ligada as condigbes de miserabilidade e
vulnerabilidade social. Os altos indices de desemprego e a busca pela
sobrevivéncia impulsionam os trabalhadores a aceitar a primeira
oportunidade a eles ofertada. Na maioria das vezes, sujeitam-se a
trabalhos forcados e degradantes, no qual a remuneragao se
restringe a um minimo existencial. Assim, Schwarz (2008, p. 74)
corrobora que a escravidao contemporanea apresenta-se como

Segundo Cortez (2015 p. 21), o trabalho forcado, no Brasil, se
da mais comumente, pelo regime de “servidao por dividas”, situacdo
em que o trabalhador se vé subjugado ao patrdao, mediante coagao
fisica e/ou moral, justificada pela existéncia de um suposto débito
contraido por aquele. Via de regra, os débitos contraidos pelo
trabalhador sao criados artificialmente, de forma perspicaz, o
tomador de servicos acaba por transferir parte do risco de sua
atividade cobrando até mesmo pelos instrumentos de trabalho, que,
em tese, seria de responsabilidade do empregador.

Por 6bvio, diante de tal situagdo, a vitima encontra-se
obrigada a trabalhar sem permissao para deixar o local do labor até
que sua divida seja quitada, geralmente ndo ocorre pagamento em
dinheiro e sim por meio de compensacdo de débito. Cumpre
ressaltar que existe um entendimento praticamente unanime da
doutrina e da jurisprudéncia quanto a essa forma de trabalho, no
qual afirma-se categoricamente a reducdo do homem a condicdo
analoga a de escravo.
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Para a OIT “o controle abusivo de um ser humano sobre o
outro € a antitese do trabalho decente. Embora possam variar em
suas manifestacoes, as diversas modalidades de trabalho forcado
tem sempre em comum as duas seguintes caracteristicas: o recurso
a coagao e a negacao da liberdade”.

Ademais, destaca-se que

[...] ninguém se oferece espontaneamente para o trabalho forcado.
Desse modo, a afronta ao direito de liberdade do obreiro nido
repousa, necessariamente, no momento da celebracdo do contrato
de trabalho. Esses trabalhadores sdo enganados com promessas de
condicdes de vida e labor muito diferentes da realidade
(MIRAGLIA, 2015, p. 138).

£ de se verificar que quando o empregado se descobre
devedor e ocorre uma ruptura no vinculo empregaticio, se
estabelece o cerceamento de liberdade na tentativa de saldar a divida
existente, assim, esse cerceamento da-se, ap6s consolidada a relacdo
trabalhista.

A pratica da escravidao por divida inicia-se em regides
extremamente carentes, quando entdo “aparecem aliciadores de
mado de obra”, comumente conhecidos como “gatos” ou
“empreiteiros” anunciando a oferta de emprego em outras regices
com a promessa de salarios dignos e moradia. Iludidos, os
trabalhadores aceitam as propostas mesmo que haja o deslocamento
de sua cidade natal e o afastamento de sua familia pois se encontram
em situacdes precarias desprovidos de qualquer expectativa de
trabalho (FAVERO FILHO, 2010, . 58).

Além disso, os trabalhadores sao coagidos com a constante
presenga de capangas armados, onde sofrem maus-tratos, ameacas
e violéncia fisica e moral, praticas inconcebiveis em pleno século
XXI. Muitas vezes, os trabalhadores sio recrutados em cidades
distantes e nem ao menos sabem o lugar exato em que prestarao o
servico, o que impossibilita uma possivel fuga. Diante de tal situacao,
encontram-se amedrontados e se sujeitam a situacoes degradantes
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de trabalho, alimentacdo e moradia, renunciando a sua dignidade e
liberdade, bem como acabam reféns de dividas contraidas junto ao
empregador. Essa dinamica de trabalho anélogo ao escravo é assim
descrita

Quanto ao tema, é importante discorrer, ainda, sobre a outra
modalidade de trabalho escravo. A doutrina sugere uma segunda
variante, conhecida como trabalho degradante. Para muitos, essa
forma de trabalho relaciona-se diretamente com o ambiente de
trabalho ao qual o individuo esta submetido. Contudo, percebe-se
que esse contexto é muito mais abrangente conforme nos ensina
Brito Filho (2014, p. 81)

[...] Assim, se o trabalhador presta servigos expostos a falta de
seguranca e com riscos a sua sadde, temos o trabalho em condigdes
degradantes. Se as condi¢des de trabalho mais basicas sao negadas
ao trabalhador, como o direito de trabalhar em jornada razoavel e
que proteja a sua saude, garanta-lhe o descanso e permita o
convivio social, h4 trabalho em condigdes degradantes. Se, para
prestar o trabalho, o trabalhador tem limitagdes na sua
alimentacdo, na sua higiene e na sua moradia, caracteriza-se o
trabalho em condices degradantes. Se o trabalhador nao recebe o
devido respeito que merece como ser humano, sendo, por
exemplo, assediado moral ou sexualmente, existe trabalho em
condicoes degradantes. (BRITO FILHO, p. 81).

Ademais, é possivel identificar alguns pressupostos do
trabalho degradante em vérias situagdes do cotidiano laboral,
conforme o ensinamento Brito Filho (2014, p. 81) hd grande
divergéncia acerca de trabalho degradante. Nao resta davida de que
essa modalidade de trabalho, que transforma o individuo em
mercadoria descartavel, e retira de sua esséncia a dignidade ainda
encontra-se presente nas relagdes trabalhistas, maculado na coagao
fisica, moral e psicologica, reiterando préticas abusivas como
jornadas exaustivas, locais em péssimas condi¢des de trabalho,
desrespeito e abuso nas relacdes trabalhistas. Assim, Miraglia
preceitua (2015, p. 140-150):
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[...JO trabalho degradante é aquele realizado em condicoes
subumanas de labor, ofensivas ao substrato minimo dos Direitos
Humanos: a dignidade da pessoa humana. Desse modo, considera-
se como minimo existencial para a existéncia digna: a justa
remuneragao; o respeito as normas de saide e seguranga no
trabalho; a limitacdo da jornada, assegurando o direito ao
pagamento das horas extras eventualmente prestadas e ao
descanso necesséario para a reposicao das energias e ao convivio
social; e 0 acesso as garantias previdenciarias.

Entre os exemplos encontrados na literatura, verificou-se o
trabalho degradante em algumas situagdes que ganharam
manchetes na imprensa brasileira. Casos recentes de trabalho
degradante foram identificados na confeccdo téxtil. Uma grande
rede de lojas do pais foi flagrada e autuada por manter trabalhadores
bolivianos sob condicdes analogas a de escravo, submetidos a
situacoes degradantes que confrontam significativamente direitos
fundamentais, especialmente o da dignidade humana (Anexo B).
(REPORTER BRASIL, 2016, p. 02).

Conforme afirmam os jornalistas que fizeram a reportagem,
é possivel identificar a pratica de trabalho degradante em varios
locais de labor. As carvoarias, por exemplo, expde os trabalhadores
a atividades realizadas a céu aberto, sem equipamento de protecao
individual, jornadas extenuantes, salarios infimos e supressao dos
direitos trabalhistas (REPORTER BRASIL, 2016, p- 02).

A mesma situagdo pode ser percebida em industrias que
produzem etanol e nas plantagdes de cultivo de cana de acticar. Cabe
destacar, ainda, a situagdo degradante que alguns imigrantes sofrem
nos centros urbanos do nosso pais. Por encontrar-se em situa¢ao
ilegal, ndo possuem a documentagdo necessaria que lhes assegure os
direitos trabalhistas e previdenciarios. Nao raro, hd relatos de
negativa de atendimento médico a esses trabalhadores e dentncias
de maus tratos, assédio moral e sexual, espancamentos, precarias
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condi¢oes de seguranca e saude e jornadas exaustivas de labor
(REPORTER BRASIL, 2016).

O relato acima narrado nao é raro. Outros casos compdem o
rol de situaces de trabalho analogas a escravidao identificada ao
longo dos anos pelos 6rgaos competentes. Dessa maneira, é possivel
detectar que tais préaticas ainda fazem parte da nossa sociedade,
colocando o ser humano como mera peca na cadeia produtiva com
o objetivo de obter lucro ferindo diretos e garantias e suprimindo a
dignidade dos sujeitos.

Como ja referido neste estudo, o uso do trabalho escravo, com
suas nuances contemporaneas, continuam existindo no Brasil, por
mais que tenha havido troca de nome para “trabalho anédlogo”, uma
vez que mantém semelhantes caracteristicas.Ha quem chame de
escravidao branca e alguns de nova escraviddao. Os moldes da
escraviddo da era contemporanea, traz o sofrimento, a dor, a
pobreza e a indignidade como heranca da fase colonial.

3 A efetivacao dos direitos fundamentais nas decisées judiciais
e as politicas publicas de prevencao

3.1 A Caracterizacao do trabalho escravo pelos Tribunais do
Trabalho

Este item relaciona alguns achados sobre trabalho escravo
contemporaneo, nos registros da jurisprudéncia brasileira, para
tomar conhecimento da postura que os tribunais vém tomando
acerca deste tema.

De acordo com o julgado que segue, havia presenca de
trabalhadores sob escolta, acorrentados e em situacao de violagao
dos principios da dignidade humana:

Ementa: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ART. 149 DO
CODIGO PENAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE
ESCRAVO. TRABALHO ESCRAVO. DIGNIDADE DA PESSOA
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HUMANA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. CRIME CONTRA A
COLETIVIDADE DOS TRABALHADORES. ART. 109 , VI DA
CONSTITUICAO FEDERAL . COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. A Constituicio de 1988
traz um robusto conjunto normativo que visa a protecio e
efetivacdo dos direitos fundamentais do ser humano. A existéncia
de trabalhadores a laborar sob escolta, alguns acorrentados, em
situacdo de total violacao da liberdade e da autodeterminacio de
cada um, configura crime contra a organizacido do trabalho.
Quaisquer condutas que possam ser tidas como violadoras nao
somente do sistema de 6rgéos e instituigdes com atribuicdes para
proteger os direitos e deveres dos trabalhadores, mas também dos
préprios trabalhadores, atingindo-os em esferas que lhes sao mais
caras, em que a Constitui¢do lhes confere protecio maxima, sdo
enquadraveis na categoria dos crimes contra a organizagao do
trabalho, se praticadas no contexto das relacbes de trabalho.
Nesses casos, a pratica do crime prevista no art. 149 do Cédigo
Penal (Reducao a condigdo analoga a de escravo) se caracteriza
como crime contra a organizagao do trabalho, de modo a atrair a
competéncia da Justica federal (art. 109 , VI da Constitui¢do ) para
processa-lo e julgd-lo. Recurso extraordinario conhecido e
provido.Encontrado em: CF ANO-1967 ART- oo125 INC-00006
CONSTITUICAO FEDERAL CF-1988 CF ANO-1988 ART- 00001
INC-00003 INC...-00005 ART- oo170 "CAPUT" ART- 00231
CONSTITUICAO FEDERAL EMC-000001 ANO-1969 EMENDA
CONSTITUCIONAL.... CEZAR PELUSO: COMPETENCIA, JUSTICA
FEDERAL, JULGAMENTO, CRIME CONTRA A ORGANIZACAO DO
TRABALHO...STJ - CONFLITO DE COMPETENCIA CC 47455 PA
2004/0169039-5 (STJ)Data de publicagio: 22/11/2007.

Os Tribunais Regionais do Trabalho tém decidido
positivamente em julgar procedentes as causas de submissdao do
trabalhador a trabalho degradante, conforme se pode observar da
jurisprudéncia colecionada abaixo do Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regiao do Estado do Rio Grande do Sul:

PROCESSO: 0000617-81.2014.5.04.0664 RO: EMENTA DANO
MORAL - DANO EXISTENCIAL - DIREITO AO LAZER E CONVIVIO
SOCIAL - TRABALHO DEGRADANTE - ATO ILICITO. Diante da
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auséncia de qualquer comprovacdo por parte da reclamante
quanto a ocorréncia de efetivos danos a sua imagem e/ou
patriménio imaterial, inexiste respaldo ao pedido em questdo.
Provimento negado ao recurso da reclamante. ACORDAO
preliminarmente, por unanimidade, ndo conhecer do recurso
ordinario e das contrarrazoes da reclamada, por inexistentes. No
mérito, por maioria, vencida em parte a Desembargadora Tania
Regina Silva Reckziegel, negar provimento ao recurso ordinario da
reclamante.  RELATORIO Inconformados com a sentenca,
recorrem ordinariamente ambas as partes. A reclamante busca a
reforma do julgadonos seguintes itens: intervalo intrajornada;
tempo a disposicdo da reclamada - da troca do uniforme - fila
cartdo-ponto - inicio e fim da jornada de trabalho; despedida
indireta - incorrecdes nos recolhimentos do FGTS; dano moral -
dano existencial - direito ao lazer e convivio social - trabalho
degradante - ato ilicito; e prequestionamento. A reclamada
insurge-se nos aspectos a seguir: limitagao da responsabilidade da
segunda reclamada - data base 01.06.2012; horas extras - regime
de compensacdo - clausulas das convengoes coletivas; horas in
itinere; intervalo do artigo 253 da CLT; intervalo do artigo 384 da
CLT; FGTcontrato; FGTS e demais reflexos sobre as parcelas
deferidas; e honorarios advocaticios.Apés a juntada de
contrarrazdes, sobem os autos a este Tribunal. Feito sem a
intervencao do Ministério Pblico do Trabalho degradante.

Ademais,  percebe-se que o0s tribunais tém
julgadoprocedentes os pedidos de dano moral quando presentes os
pressupostos de afronta a dignidade humana. Assim, é possivel
identificar a responsabilidade civil do empregador ao submeter o
trabalhador a condigoes de trabalho anélogo ao escravo.

Importante observar que no julgado acima, o magistrado
enfatizou a situacdoque estava submetido o obreiro a qual ensejou a
responsabilidade civil do empregador. A seguir, podemos observar
que estardo presentes todos os pressupostos da responsabilidade
civil, bem como o quantum indenizatério a ser fixado de acordo com
a extensao do dano causado.
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3.2 A busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagoes
de trabalho por meio de acdes do poder ptblico

Diante do estudo apresentado no decorrer do trabalho,
torna-se imprescindivel identificar agdes efetivas que busquem a
erradicagdo do trabalho escravo contemporaneo em uma sociedade
de risco que vive em constante transformacao por conta da
globalizacao.

Assim, Schwarz (2008, p. 140), afirma que o estado é agente
normativo e regulador da atividade econdmica sendo responsavel
direto pela redugao das desigualdades sociais. Porém, nao sao
descartadas programas de intervencao social protagonizados por
setores privados, como é o caso de entidades filantrdpicas,
organizagoes sociais, entidades sem fins lucrativos que visamapoiar
e incentivar agdes concretas de combate ao trabalho escravo
contemporaneo.

No ano de 2003 foi lancado o Plano Nacional para
Erradicacdo do Trabalho Escravo3, considerado um documento
importante com setenta e seis medidas de combate a pratica da
escravidao, dentre elas

[...] a expropriagido de terras em que for encontrado trabalho
escravo, a suspensao do crédito de fazendeiros que se utilizam da
pratica do escravismo e a transferéncia, para a esfera federal, da
competéncia pertinente ao julgamento dos crimes contra direitos
humanos. As medidas previstas no plano compreendem algumas
acdes gerais, estratégias, a melhoria na estrutura administrativa
da acdo policial, a melhoria na estrutura administrativa do
Ministério Publico Federal e do Ministério Publico do Trabalho,

30 presente documento foi elaborado pela Comissao Especial do Conselho de Defesa dos Direitos da
Pessoa Humana (CDDPH), constituida pela Resolucdo 05/2002 do CDDPH e que retne entidades e
autoridades nacionais ligadas ao tema. O Plano Nacional para a Erradicacao do Trabalho Escravo
atende as determinagdes do Plano Nacional de Direitos Humanos e expressa uma politica ptblica
permanente que deverd ser fiscalizada por um 6rgao ou féorum nacional dedicado a repressao do
trabalho  escravo.  Disponivel —em:  http://trabalho.gov.br/fiscalizacao-combate-trabalho-
escravo/plano-nacional-para-erradicacao-do-trabalho-escravo. Acesso em 14/10/2106.
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agoes especificas de promocdo da cidadania e de combate a
impunidade, e acdes especificas de conscientizacdo, capacitacio e
sensibilizacdo, além de alteragdes legislativas. As metas
estabelecidas no Plano tem a sua efetividade e eficicia vinculadas
a acao de diversos 6rgdos dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario e da propria sociedade civil brasileira (SCHWARZ, 2008,

p- 148).

Denota-se, portanto, que o Plano supramencionado foi um
marco na busca da erradicagao do trabalho escravo no Brasil. Varias
outras acdes foram iniciadas com o mesmo objetivo, dentre elas
merece destaque o Cadastro de Empregadores, mais conhecido
como “Lista Suja” ou “Lista Negra do Trabalho Escravo”, que tem
como parametro manter dados atualizados de empresas que fazem
uso da mao de obra escrava em todo territério nacional. O cadastro
foi criado por meio da Portaria 1.240/2003, revogada
posteriormente pela Portaria GM/TEM n° 540/2004. Atualmente, o

que regula a chamada “Lista Suja” é a Portaria Interministerial n° 2
de 2015*

Art. 1° Enunciar regras referentes ao Cadastro de Empregadores
que tenham submetido trabalhadores a condicdo andloga a de

escravo.
§ 1° Divulgar-se-a no sitio eletronico do Ministério do Trabalho e
Emprego,-www.mte.gov.br -, a relagio de empregadores

composta de pessoas fisicas ou juridicas autuadas em acao fiscal
deste Ministério, que tenha identificado trabalhadores submetidos
a condigdo analoga a de escravo.
ambito da Secretaria de Inspegdo do TrabalhoSIT, do Ministério do
Trabalhoe Emprego. Art. 2° O nome do empregador sera
divulgado ap6s decisao final relativa ao auto de infragdo, ou ao
conjunto de autos de infragdo, lavrados em acdo fiscal que tenha
identificado trabalhadores submetidos a condigdo andloga a de

escravo, assegurados o contraditdrio e a ampla defesa em todas as

4 PORTARIA  INTERMINISTERIAL Ne 2, DE 31 DE MARCO DE 2015
Publicado no DOU de 01/04/15. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/PORT_INT_o2_15.html.  Acesso
em: out 2016
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fases do procedimento administrativo, nos termos dos arts. 629 a
638 do Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943, da Consolidagiao
das Leis do Trabalho.

Evidencia-se, portanto, que as empresas flagradas utilizando
mao de obra andloga a escrava sofrera sangdes e tera seu nome
incluido na chamada “lista suja”. Ademais, respondera a processo
administrativo e ficarao impedidas de obter certas vantagens como
empréstimos, incentivos fiscais e financiamentos.

Ainda assim, outros mecanismos permanecem atuantes
como formas de protecao aos trabalhadores vulneraveis a alguma
pratica de trabalho escravo. Em2005 foi criado o Pacto Nacional pela
Erradicagdo do Trabalho Escravo no Brasil. O documento é um
acordo no qual algumas empresas e industrias brasileiras se
comprometem a nao utilizar a mao de obra escrava, e ainda tem
como objetivo principal a ndo comercializagao de produtos advindos
da exploragao do trabalho escravo. Contudo, é preciso lembrar que
a adesao ao pacto é de livre iniciativa, e cabe aos empregadores
aderir a ela ou ndao.Embora a adesdo ao pacto nao ser de cunho
obrigatdrio, ressalta-se que ela é utilizada pelo Banco Mundial como
pressuposto para concessao de crédito as empresas brasileiras.

Outra acgao de extrema relevancia foi a criacdo, em 1995, do
Grupo Movel de Fiscalizacdo do Trabalho, conhecido como GEFM.
Suas acoes, de acordo com Cortez (2015, p. 189) o Grupo Mével “tem
por objetivo erradicar o trabalho escravo e degradante, garantir e
fazer cumprir a legislacdo trabalhista, regularizar a situacdo dos
trabalhadores encontrados em condicdo andloga a de escravo e
liberta-los de tal condigao”.

As acdes do GEFM sdo iniciadas, na grande, maioria das
vezes por denuncias andénimas de ocorréncia de trabalhos forcados
ou em condices degradantes e tornou-se um instrumento eficaz do
Ministério do Trabalho e Emprego na busca pela localizacao de
obreiros em condigdes de trabalho analogo ao escravo. O grupo é
composto por representantes do Ministério Publico Federal e do
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Trabalho, Policia Federal e Auditores Fiscais do Trabalho. Ademias,
saohabilitados e preparados para atividades de campo e para
desenvolver acdes em todo territério nacional, bem comoprovir
interdicoes e embargos.

Quando sdo localizados esses trabalhadores, acontece o
resgate e uma série de medidas que visam assegurar os direitos que
lhes foram suprimidos. A seguir, segue o relato do procedimento
adotado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, conforme o Manual
das Boas Praticas da Inspecao do Trabalho no Brasil

[...] Os trabalhadores encontrados em condicdo andloga a de
escravo devem ser resgatados imediatamente. Fles entdo sio
instruidos sobre o porqué do resgate e o que devem fazer e esperar
a partir dai. Caso estejam em situacdo de risco (devido, por
exemplo, a ameacas ou as condi¢des de alojamento), eles sdo
retirados do local imediatamente. Ademais de garantir a seguranca
dos trabalhadores, a questao mais urgente a ser resolvida é o
pagamento dos seus direitos. O(a) coordenador(a) da operaciao
apresenta uma planilha ao(a) empregador(a) com a relacio de
todos os trabalhadores; o tempo de servico e os calculos das verbas
rescisérias que devem ser pagas (incluindo todos os direitos
trabalhistas acrescidos de danos morais individuais, determinados
pelo(a) procurador(a) do trabalho). No préprio local, os
trabalhadores resgatados sdo registrados (assinatura da carteira
de trabalho) e em seguida demitidos, para receberem todos os
direitos trabalhistas. Para os trabalhadores que nao possuem
carteira de trabalho, esta é emitida na hora. E comum encontrar
trabalhadores que nao possuam nenhum documento de
identificagdo. Para eles, a auditoria-fiscal pode emitir uma carteira
de trabalho proviséria (valida por trés meses). Além de receber as
verbas rescisorias, o trabalhador tem direito ao recebimento de
trés meses de Seguro Desemprego. Grande cautela é utilizada para
assegurar a seguranca dos trabalhado.

5 As Boas Préticas da Inspecao do Trabalho no Brasil: A Erradicagdo do trabalho Analogo ao de Escravo.
Disponivel em: file:///C:/Users/usuario/Desktop/trabalho_escravo_inspecao_279.pdf. Acesso em
14/10/2016.
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E preciso reconhecer que o Brasil teve alguns avangos no
combate a pratica do trabalho analogo a escravidao. Porém, deveria
haver um esfor¢o conjunto por parte do poder publico e iniciativa
privada para a total erradicagdo desse modo de producdo. Para
tanto, ainda sdo necesséarias politicas mais eficazes, com uma
fiscalizacdo intensa e operante e maior participacdo dos setores
privados da economia e da populacio. E preciso buscar a reinsercio
social desses sujeitos com a garantia de uma educacdo
profissionalizante de qualidade, programas de capacitagio e
principalmente reintegracao social.

4 Consideracoes finais

Como se pode verificar no decorrer do desenvolvimento do
presente estudo, no Brasil a escravidao teve inicio com a chegada
dos portugueses na época do descobrimento, pois estes
necessitaram de grande niimero de méao de obra para explorar as
riquezas da nova terra.

Incialmente, os portugueses tiveram dificuldade em
encontrar mao de obra, uma vez que a maioria dos indigenas foi
utilizada pela igreja catdlica, servindo de objeto para os projetos de
catequizacao.

Desta forma, como os demais paises europeus, a coroa
portuguesa passou a buscar negros na Africa para realizar os
trabalhos nos engenhos, plantacdes, mineragdo e até mesmo nos
servicos domésticos, sendo esta a forma mais lucrativa, pois nao
exigiam mais do que a alimentacao para sua sobrevivéncia e para a
realizacdo dos seus servicos, dando-se, assim, a entrada dos escravos
no Brasil.

No Brasil a escravidao durou aproximadamente trés séculos e
as transformagdes sd comegaram a acontecer, com a edicao da Lei
do Ventre Livre, em 1871, que paulatinamente desestimulou a
manutencado do sistema escravagista. Em seguida, no ano de 1884,
foi aprovada a Lei Saraiva-Cotegipe ou “Lei dos Sexagenarios”, a
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qual estabelecia que os escravos maiores de 65 anos estariam livres.
Todavia, somente no final do século XIX, mais precisamente no ano
de 1888, é que o trabalho escravo é formalmente abolido no Brasil,
com a promulgacio da Lei Aurea.

Desta forma, percebe-se que o trabalho escravo classico é
aquele em que o escravo é tido como uma mercadoria de
propriedade de seu senhor. Ja na atualidade, como juridicamente
uma pessoa nao pode exercer o direito de propriedade sobre outra,
pois tal atitude configura pratica de crime tipificada no Cddigo
Penal, o trabalho escravo contemporaneo possui outra conotacao,
pois nele o trabalhador estd sujeito ao poder discricionario do
empregador, a supressao de direitos trabalhistas, a trabalhos
forcados, assim como o cerceamento de locomocdo e a condigoes
degradantes no local de trabalho.

Sendo assim, pode-se afirmar, conforme o entendimento
doutrinario que o trabalho escravo contemporaneo é aquele em que
a atividade laborativa nao é decente, ou seja, aquela que nao respeita
os direitos do trabalhador, contrariando a legislacao vigente,
desrespeitando a dignidade da pessoa humana, sua liberdade e
seguranca.
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A caracterizacao da uniao estavel nas
unides paralelas e poliafetivas

Marina Spadoa’

1 Introducao

O presente artigo visa analisar a possibilidade de aplicagao
dos requisitos do instituto da unido estavel nas unides paralelas e
quais as repercussoes no universo juridico.

E nitido que com a ruptura do paradigma familiar iniciado
pela Constituicao Federal de 1988, o conceito de familia alargou-se
notadamente, sendo conceituado primordialmente como o conjunto
de pessoas unidas através do vinculo de afeto, independentemente
de existir unido formal ou prole, possuindo apenas como finalidade
e objetivo unir as pessoas com projetos de vida e propdsitos em
comum.

Assim, com a evolucdo dos costumes, alargou o conceito de
familia passando a proteger vinculos extrapatrimoniais, além dos
constituidos pelo casamento, levando a constitui¢do a dar nova
dimensao a concepcdo de familia e introduzir um termo
generalizado de entidade familiar.

Desse modo, no primeiro capitulo busca-se fazer um breve
esboco histérico sobre a familia e a evolucdo constante em seu
conceito, bem como, resguardando os direitos fundamentais e o
Principio da Dignidade Humana.

! Graduada em Direito pela Faculdade Anhanguera de Passo Fundo. Advogada. Endereco eletrdnico:
marinaspadoa@gmail.com
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Ap0s sera feito um breve destaque quando a diferenciacdao do
casamento e da unido estavel e se ha possibilidades das unides
extrapatrimoniais oriundas das unides paralelas serem tratadas
como entidades familiares sendo inseridas no universo juridico e
aceitas pela sociedade em geral.

Ainda, busca-se analisar minunciosamente o conceito e
definicao da uniao estavel putativa, da especificidade do concubinato
e sua diferenciacaio com a unido estivel e a consequente o
surgimento da uniao poliafetiva ou poliamor.

2 Da evolucao contemporanea da familia e o Principio da
Dignidade Humana

Com o decorrer do tempo, tornou-se nitida a evolugao do
pensamento humano e a quebra de paradigmas, havendo grandes
mudangas no conceito Direito Familiar. Com a evolugao
contemporanea da Familia, nota-se a modificacdo em sua estrutura,
o estabelecimento de novas fungoes e a busca das respostas para as
suas necessidades. Desse modo, o presente trabalho busca no olhar
critico, as repercussoes processuais dentro da esfera familiar a
concepc¢ao da unido estavel nas familias paralelas.

Para Diniz (2011, pag. 45), a natureza juridica do direito de
familia é extrapatrimonial ou personalissimo (irrenunciavel,
intransmissivel, ndo admitindo condigao ou termo ou exercicio por
meio de procurador). Suas normas sdao cogentes ou de ordem
publica. Suas instituicoes juridicas sio direitos-deveres. E ramo do
direito privado, apesar de sofrer intervencdo estatal, devido a
importancia social da familia.

Grande parte do Direito Civil encontra-se na Constituicao
Federal. O direito civil constitucionalizou-se procurando afastar-se
da concepcdo individualista, tradicional e conservadora-elitista da
época das codificacdoes do século passado. Dessa forma, o Estado
social, procurou intervir na vida privada com o intuito de proteger
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o cidadao, postura impensavel no Estado liberal, que procurava
acima de tudo a liberdade. (DIAS, 2011).

Notorio o alargamento do conceito familia, onde afastou a
ideia que de familia é o pressuposto do casamento, identificando
como familia também a unido estavel entre um homem e uma
mulher, entretanto, recentemente a ADIN 4277 de maio de 2011,
complementou o prescrito no artigo 226, §3 da Constitui¢ao Federal
em consonancia com o artigo 1.723 do Cddigo Civil, afirmando que,
é reconhecida a Unido Estavel de pessoas do mesmo sexo.

Desse modo, a familia a margem do casamento passou a
merecer tutela constitucional pois dispoe de condicoes de
sentimento, estabilidade e responsabilidade imprescindivel ao
desempenho das fungdes reconhecidamente familiares. (DIAS, 2011,
pag. 36-37)

Nesse sentido, devido as grandes transformagdes no cenario
familiar, a Constituigao Federal de 1988, preocupou-se em valorizar
a dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, a origem da familia
foi reconhecida como natural passando a ser concebida de forma
mais ampla, deixando de proteger o casamento para proteger o
instituto familiar, sendo este derivado do matrimonio ou néo.

Ao mesmo tempo em que o instituto familiar passou por
intensas transformacoes em seu nucleo estrutural, o direito de
familia brasileiro consolidou-se com os direitos da personalidade. De
fato, o direito de familia e o direito de personalidade sido dois
universos distintos, pois o primeiro volta-se aos direitos e deveres
das pessoas do grupo familiar, e o segundo refere-se a pessoa em si,
sem rela¢do originaria com qualquer outra ou com grupo. A origem
genética da pessoa perdeu o papel legitimo da filiagao, devido as
mudancas da Constituicdo, migrando assim para os direitos da
personalidade.

Observa-se que as leis que constituem o direito positivo e as
normas constitucionais tiveram grande proeminéncia com a Carta
de 1988. Dadas as grandes transformacdes histéricas, culturais e
sociais, a concepgao familiar comegou a tecer seu proprio rumo,
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inspirando-se na secularizacdo dos costumes, perdendo aquele
carater canonista e dogmatico. (RIZZARDO, 2006, p. 01).

A partir da metade do século XX, o direito brasileiro comegou
a vencer barreiras e resistir as normas impostas a familia nos
séculos anteriores, pois durante longo periodo histérico a uniao
prolongada entre homem e mulher, sem o casamento, era visto
como concubinato. Desse modo, o presente artigo passara a analisar
a possibilidade de constituigao de familia paralela, por isso, faz-se
necessario inicialmente o entendimento dos requisitos que
caracterizam a uniao estavel e a diferenciacao desta com o instituto
do casamento, bem como, quando se verifica a existéncia do
concubinato.

3 Do casamento e da unido estavel frente as novas formas de
constituicao familiar - familias paralelas e poliafetivas

3.1 Da diferenciacio entre o instituto do casamento e da uniao
estavel

Nota-se que, ha grande dificuldade na comprovagao da
existéncia e do reconhecimento da unido estdvel, na maioria das
vezes é necessario o ingresso de agao judicial para que seja sanada a
davida quanto ao seu termo inicial e das provas comprobatérias da
existente dos requisitos ensejadores da constitui¢ao da entidade.

Na unido estavel, nao sdo necessarios os requisitos de
validade, em quanto o casamento corresponde ao fato com posterior
negocio juridico, precisa dos trés requisitos: eficicia, validade e
existéncia.

Uma das carateristicas da unido estavel é a auséncia de
formalismo para sua constituicdo. Enquanto que, o casamento é
precedido de um processo de habitacdo, com publicacdo dos
proclamas e de inimeras outras formalidades, ja a unido estavel,
independe de qualquer solenidade, bastando o fato da vida em
comum.
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Para Venosa (2011, pag. 51), 0 casamento constitui-se fato
social e negocio juridico, diante da formalidade e concretizado
solenemente, posteriormente regido por um contrato, na uniao
estavel, por mais que gere efeitos juridicos, é apenas fato juridico,
ndo ha a obrigatoriedade de contrato entre os sujeitos bem como
dispensa a celebracdo para que passe a viger no mundo juridico.

Para a unido estavel, o legislador (artigo 1.724 do Cédigo Civil) nao
se referiu, de forma expressa, ao dever de fidelidade e a vida em
comum, no domicilio convivencial, requisitos exigidos para o
casamento (artigo 1.566 do CC). Contudo, a vida em comum consta
no artigo 1.723 do mesmo dispositivo legal, ao proclamar que a
unido estavel somente podera ser reconhecida com a convivéncia
publica, continua e duradoura, e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, tendo sido substituido o requisito de
fidelidade pelo de lealdade, que é o conceito mais amplo e
moderno, aplicdvel também ao casamento. (LEITE, 2009, pag. 19)

Portanto, por ser um fato da vida ao qual se atribuem efeitos
juridicos, a uniao entre seres humanos com o intuito de formarem
unido estavel deve se submeter a diversos requisitos, a serem
observados no mundo empirico. Presente tais requisitos, as
consequéncias previstas em lei se operarao independentemente da
vontade das partes e da intervencao do Judiciario, eis que se esta
diante de um ato-fato juridico, que basta sua configuragao fatica,
para que haja incidéncia das normas constitucionais e legais.

Certo é que hoje, qualquer decisao que retire a protecao dos
sujeitos que optarem por viver em unido estavel serd
inconstitucional por ferir a concepgao instrumental da familia. Ou
seja, a unido estavel como espécie de familia merece total protegao
do Estado, como forma de concretizacao da dignidade dos seus
membros.

Entretanto, grande parte da doutrina entende que a unido
estavel abre espago para a liberdade formal que afronta o Estado
Social. Muitos doutrinadores, comparam a prépria unidao estavel
com o concubinato, sob a tese de que a regulamentacdo de ambos os
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institutos esbarra na contradi¢do que seu cerne é nao querer a
intervencdao do Estado, entendendo assim, que a tanto a unido
estavel como o concubinato buscam fugir das regras e dos limites
impostos pelas normas juridicas.

Ao contrario disso, Fiterman (2016, pag. 88) defende que o
limite da autonomia da vontade confronta os direitos fundamentais
bem como viola o principio da dignidade humana, atentando assim
contra a ordem constitucional. Nesse sentido alude:

Em verdade, confunde-se a informalidade com a protecdo aos
interesses dos membros desse tipo de unido familiar. O fato de que
os sujeitos que integram a unido estavel nao estejam direcionados
a formalizagdo, visto que para tanto dispdem do casamento, ainda
que como faculdade, ndo significa dizer que esses sujeitos nio
merecerao a protecao que todos aqueles que integram uma familia
merecem no plano do sistema juridico patrio.

A vista disso, a unifio estavel trata-se de um casamento de fato
que tem como base o elo e a cumplicidade dos sujeitos que optam
por viverem uma unido livre, dado que traduz-se em fendmeno
social natural sucessivo da liberdade de autodeterminacdo dos
conviventes. Logo, ndao ha davidas que a unido estavel possui
conduta publica-privada, a qual possui a mesma expectativa do
casamento diferenciando-se apenas pelas formalidades imposta na
constituicdo do casamento.

Visto que, tanto a unido estavel quanto o casamento, tém
inicio por existéncia de elo afetivo, e se diferenciam pelo modo de
constituicdo, ambos merecem a protecdo integral e igualitaria do
Estado. Antigamente o casamento era o marco identificador da
formacdo do instituto da familia, hoje a base para uma estrutura
familiar é o vinculo afetivo e sentimental. Ou seja, as novas relacoes
familiares sdao fundamentadas no amor, solidariedade, confianca,
lealdade, respeito e no afeto.

Em face das modificagdes na estrutura familiar, as unides
extrapatrimoniais acabaram obtendo aceitacdo da sociedade,
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induzindo a constituicdo aprovar nova dimensao a percepgao de
familia e introduzir um termo generalizado chamando-o de entidade
familiar. O conceito de familia teve um novo espaco na sociedade e
no mundo juridico, buscando primordialmente proteger
relacionamentos extraconjugais e nao somente os constituidos pelo
casamento. Por isso, o concubinato foi colocado sob regime de
absoluta legalidade e as unides de fato entre homem e mulher foram
reconhecidas como entidade familiar. (DIAS, 2011, p.168)

Frente as mudangas ocorridas no direito de familia e apds
breve relato, sobre a diferenciacdo da unido estavel e do casamento
diante da afronta aos direitos fundamentais por grande parte da
doutrina equiparar a unido estavel com o concubinato, mostra-se
importante abordar no presente trabalho os requisitos basicos que
caracterizar a unido da estavel.

3.2 Dos requisitos para a caracterizacao da unido estavel

Com o passar dos anos, tornou-se cada vez mais presente no
meio, a sociedade conjugal afetiva, onde prevalece a entidade
familiar, ou seja, a convivéncia duradoura, ptblica e continua entre
um homem e uma mulher com o objetivo de constituir familia,
caracterizando a relacdo como unido estavel. Frisa-se que com o
advento do Codigo Civil de 2002, omitiu-se os requisitos de natureza
pessoal, bem como o tempo minimo de convivéncia e a existéncia da
prole. Nesse sentido, observa-se a imposicdo dos elementos
necessarios para caracterizagao da uniao estavel conforme prescreve
0 artigo 1.723 do Cddigo Civil.

Assim, observa-se que os elementos do suporte fatico, ou seja,
quando a norma prevista se encontra com a realidade fética,
consequentemente a norma constitucional institui que para
configuracdo da uniao estavel, basta estar presente os requisitos
acima elencados.

No que tange ao campo pessoal, equipara-se a unido estavel
ao casamento, regendo os mesmo principios e normas a alimentos
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entre os conjuges. Prima ainda, pela obrigacdo reciproca entre os
conviventes quanto a equivaléncia da lealdade, respeito e assisténcia
de guarda, sustento e educagao dos filhos, conforme disciplina o
artigo 1.724 do Cédigo Civil de 2002.

Como bem asseverado acima, a unido estivel somente se
caracteriza se estiver amplamente demostrada a existéncia dos
requisitos disciplinados no artigo 1.723 do Cédigo Civil, assim, para
que se constitua a unido estavel, o relacionamento amoroso deve ter
continuidade, ou seja, a convivéncia nao pode ser eventual, é
necessaria a comprovacao eficaz de estabilidade, nesse caso que a
relacdo nao seja vista como casual.

Outro importantissimo requisito é que o relacionamento do
casal seja publico. Nesse sentido, entende Diniz (2008, p. 368):

[...] convivéncia publica, continua e duradoura de um homem com
uma mulher, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo
matrimonial, estabelecida com o objetivo de constituir familia,
desde que tenha condicdes de ser convertida em casamento, por
ndo haver impedimento legal para sua convolagao.

Assim, tem-se que para a caracterizacao da unido estavel é
necessario a existéncia dos requisitos exigidos pelo artigo 1.723 do
Codigo Civil. Visto isto, além dos requisitos disciplinados pelo artigo
em comento, existem requisitos de ordem subjetiva e requisitos de
ordem objetiva.

Da ordem subjetiva, o primeiro requisito é a convivéncia more
uxdrio, caracteriza-se pela comunhdo de vida, tanto no sentido
material como também imaterial, em situagao analoga a de pessoas
casadas, ou seja, ha aqui a assisténcia matua moral, material e
espiritual, que se qualifica pelos interesses, atos e objetivos comuns,
sempre essenciais e primordiais a entidade familiar.

Em segundo requisito é o affectio maritalis, demonstra-se
pelo objetivo comum entre o casal de constituir familia, ou seja,
formar uma entidade familiar. Ressalta-se que, a intencdo de
constituir familia ndo exige a necessidade de prole comum entre o
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casal, pois ainda que sem filhos comuns, a uniao do casal podera ser
tutelada pelo intuito familiae, traduzido de forma essencial na
comunhao de interesses. (GONCALVES, 2008, p. 551-552).

Os requisitos objetivos para a constituicdo da unido estavel,
sao a notoriedade, a estabilidade ou duracdo prolongada, a
continuidade, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, a
relacdo monogamica e a diversidade de sexos.

A notoriedade nao pode consistir de maneira alguma na
publicidade fatica do relacionamento, e sim na comprovacao de que
a relacdo nao tenha carater furtivo, secreto. Dessa forma, para que
haja a formagao desse requisito é necessario somente que 0s
companheiros tratem-se socialmente como marido e mulher,
revelando sua intengao de constituir familia. (DINIZ, 2008, p. 378)

Nota-se que um dos requisitos principais é a Inexisténcia de
impedimentos matrimoniais, pois de acordo com o artigo 1.521 do
CC, expoe o impedimento de vinculo, aqueles que ja sao casados ou
convivem em unido estavel, a nica excecdo ao preceito legal é o
inciso VI, que considera uniao estavel as pessoas casadas, desde que
estejam separadas de fato. Nessa seara, frisa-se que o
reconhecimento da unido estavel depende da avaliacio de uma
situacdo de fato, no sentido de examinar se os fatos se amoldam aos
trés requisitos acima expostos.

Em outras palavras, por expressa disposicao legal, ndao ha
unido estavel apenas pela convivéncia, ja que esta precisa ser
publica. Ainda, ndo h4 unido estdvel apenas pela convivéncia
publica: ela precisa ser continua e duradoura. E mais, nao ha uniao
estavel com o reconhecimento da convivéncia publica, continua e
duradoura porque, além disso, a convivéncia precisa ter o escopo de
constituir famdlia.

Nesta senda, se as partes mantém uma relagdo amorosa, € a
convivéncia seja eventual, é necessario a comprovagao eficaz de
estabilidade, sendo demonstrada a presenca da affectio maritalis,
cujo requisito é imprescindivel, conforme preconiza o art. 1.723 do
Codigo Civil.
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Em verdade, ao se admitir o facil transmutar de qualquer
namoro ou rela¢do causal em unido estavel, a conseqiiéncia seria a
nao mais existéncia de casais duradouros de namorados, uma vez
que qualquer relacionamento com contornos mais sérios, no qual
por exemplo o casal durma por vezes junto; mantenha pertences
pessoais um na casa do outro seria tido como unido estavel.

Nota-se atualmente, que devido as mudangas no conceito
familia, surge diversas polémicas em relacao a caracterizacao da
uniao estavel, uma delas é a unido paralela, ou seja, que alguns
entendimentos defendem o direito da amante. Entretanto, deve-se
ser visto de outra forma, onde nao se trata de direito da amante, e
sim, de um relacionamento de anos, que preenche os requisitos
elencados no artigo 1.723 do CC, pois uma das partes acreditava que
tal relacionamento preenchia todos os requisitos disciplinados pela
lei. Dai, nasce o instituto da putatividade.

3.3 Da unido estavel putativa

Conceitua-se como casamento putativo, aquele que, mesmo
nulo ou anulavel, foi contraido de boa-fé, por um sé ou por ambos
os conjuges, reconhecendo-lhe efeitos a ordem juridica. Da mesma
forma, aplica-se ao casos de reconhecimento da unido estavel
putativa, que resguarda os efeitos conferidos a unido estavel quando
um dos companheiros, agindo de boa-fé, acreditava manter um
relacionamento livre de quaisquer impedimentos.

A unido estavel putativa nada mais é do que uma entidade
familiar, que por algum impedimento oculto ndo possui as condigdes
essenciais e necessarias a sua caracterizagdo como unido livre de
vicios.

Nestes casos, observa-se ser de grande valia, a aplicagao do
principio da Dignidade da Pessoa Humana, ou seja, se realmente a
pessoa nado possui conhecimento dos impedimentos revestidos na
relagao, esta faz jus ao amparo do Estado, sendo dever deste em nado
recusar a concessao de direitos aos agentes que compode estas
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familias, uma vez que visando proporcionar uma vida digna, nado se
pode deixar de propiciar a tutela adequada aos casos de unido
estavel putativa, principalmente por que os agentes envolvidos
agem na mais completa boa-fé. Portanto, negar a existéncia destas
familias, ou simplesmente ndo dar o amparo necessario viola
diretamente tal principio e desta forma, atinge preceito fundamental
da Constituicao Federal.

Nesse sentido tem entendido os tribunais regionais, como
bem se observa no julgamento da Apelacdo de n° 70072235328,
Relatado pelo eminente Desembargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, em julgamento ocorrido em 22/02/2017* que
afirma a existéncia unido estavel putativa desde que comprovada a
notoriedade e a publicidade do relacionamento amoroso, ndo tendo
conhecimento do outro relacionamento paralelo.

Por isso que, hd grandes dificuldades em elevar unides
estaveis paralelas ao status de entidade familiar, pois encontra
obstaculos principalmente no dever de respeito e de lealdade, haja
vista que nao seria possivel um relacionamento fundado nestes dois
deveres se um dos companheiros os ignora mantendo outro
relacionamento  afetivo  diverso daquele que construiu
anteriormente.

Ao contrario, havendo o conhecimento dos impedimentos
para caracterizagao da unido estavel, fala-se entao de uniao estavel

2 UNIAO ESTAVEL. SITUACAO PUTATIVA. AFFECTIO MARITALIS. NOTORIEDADE E PUBLICIDADE
DO RELACIONAMENTO. BOA-FE: DA COMPANHEIRA. PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. 1.
Tendo o relacionamento entretido entre a autora e o de cujus se assemelhado a um casamento de fato,
com coabitacgdo, clara comunhdo de vida e de interesses, resta induvidosa a affectio maritalis. 2.
Comprovada a notoriedade e a publicidade do relacionamento amoroso havido entre a autora e o
falecido companheiro, mas ficando comprovado que ele mantinha concomitantemente unido estavel
com outra mulher, em outra cidade, é cabivel o reconhecimento de unido estavel putativa, pois ficou
bem demonstrado que ela ndo sabia do relacionamento paralelo do vardao com a outra mulher. 3.
Comprovada a unido estavel, tem a autora direito a meacao dos bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da vida em comum, devendo a questao sucessoria ser apreciada nos autos do inventério do
companheiro, pois ela, em tese, devera participar da sucessdo relativamente aos bens para cuja
aquisicao tiver concorrido. Inteligéncia do art. 1.725 do CCB. Recurso desprovido. (Apelagao Civel N°
70072235328, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 22/02/2017)
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concomitante, nao possuindo direitos, sendo inviavel o
reconhecimento da unido estavel e a aplicacao dos direitos
norteadores do casamento. Ja nos casos, onde todas as partes
possuem conhecimento da unido de ambos, caracteriza-se assim, o
poliamor.

4 Das familias paralelas
4.1 Do concubinato

Nas palavras de Pereira (2003, pag. 45), entende-se por
concubinato a unido livre, aquela que nao se prende as formalidades
exigidas pelo Estado, ou seja, sdo aquelas unides nao-oficiais e com
certa durabilidade. Para Gongalves (2012, pag. 606), a expressao
concubinato, é hoje utilizada para designar o relacionamento
amoroso envolvendo pessoas casadas, que infringem o dever de
fidelidade.

Antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, o
concubinato dividia-se em duas espécies: puro e impuro. O
concubinato puro nada mais era do que uma unido sem vicios,
duradoura, constituida entre um homem e uma mulher, cuja Gnica
peculiaridade era a falta do casamento civil; tratava-se, portanto de
unido de fato.

Enquanto que, o concubinato impuro era aquele constituido
sob algum vicio, seja por casamento anterior, formando-se assim o
concubinato adulterino, ou pelo que chamamos de concubinato
incestuoso.

Somente com o Codigo Civil de 2002, 0 que anteriormente era
chamado de concubinato puro, passou a ser conhecido como Unido
Estavel, sendo inclusive equiparado ao casamento, enquanto o
concubinato impuro esta disposto no art. 1.727 do Cédigo Civil3

3 Art. 1.727. As relacdes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.
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refere-se a figura de uma uniao irregular aos olhos do Estado, e que
por isso, nao merecedora de protecao plena.

Porém, nem todos que sdo impedido de casar sao concubinos,
pois o artigo 1.723, §1°4 do Cddigo Civil trata como uniao estavel a
convivéncia publica e duradoura entre pessoas separadas de fato e
que mantém o vinculo de casamento, nao sendo separadas de
direito.

Conforme visto, para a caracterizagdo da unido estavel é
indispensavel que entre homem e mulher haja convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituir
familia, observando o artigo 1.727. Caso contrério, existindo prova
de uma das partes ser casada e com seu cOnjuge sempre ter
convivido, nunca dele tendo se separado, trata-se de concubinato.

4.2 Do poliamor ou relacao poliafetiva

Para DIAS (2011, pag. 50), o conceito de familia paralela
abrange inimeras formas de concepcdo. Por isso, a doutrinaria
ainda diverge vinculos afetivos livres, eventuais, transitérios e
adulterino, com a tnica finalidade de afastar a identificacdo da uniao
como estavel e assim negar-lhe qualquer consequéncia. Ou seja, sdao
consideradas relagoes desprovidas de seguranca juridica. Defende
ainda que, o concubinato é alvo de repudio social, mas mesmo
assim, essas relagoes existem e em grande escala.

Essas relagdes passaram a ser chamadas de poliamor, sdo
relacoes de afeto e que apesar de serem consideradas relagdoes
adulterinas, geram efeitos juridicos. Assim, é inegavel que presente
os requisitos legais para conceituacgao de familia, a justica reconhece
que o vinculo afetivo oriundo desta unido caracteriza uniao estavel,
ao contrario disso, seria extrema afronta a ética.

4 Art. 1.723 §1°. A unido estavel nao se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; nao se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.



168 | Politicas Publicas e Cidadania: reflexdes

O poliamor, nada mais é do que, relagdes interpessoais
amorosas de natureza poligamica, em que se defende a possibilidade
de relagdes intimas e duradouras com mais de um parceiro
simultaneamente. Ou seja, consistem em relacionamentos abertos,
ndo-monogamicos e nao-hierarquizados, nos quais as pessoas
envolvidas estdo livres para estabelecer outros relacionamentos
afetivo-sexuais, a partir, é claro, do consenso de todas as partes
envolvidas.

O Poliamor traz uma nova visao do amor, onde uma maior
troca entre parceiros pode gerar um maior equilibrio, sem
frustragdes. Nao é procurar obsessivamente novas relagoes de afeto
para suprir esses sentimentos, ja que existe essa liberagdo, mas sim
de poder viver com a ideia de liberdade em mente, sdo relacoes que
dao mais énfase a amizade e ao companheirismo.

Negar a existéncia de familias poliafetivas como entidade familiar
é simplesmente impor a exclusdo de todos os direitos no &mbito
do direito das familias e sucessorio. Pelo jeito, nenhum de seus
integrantes poderia receber alimentos, herdar, ter participagdo
sobre os bens adquiridos em comum. Sequer seria possivel invocar
o direito societario com o reconhecimento de uma sociedade de
fato, partilhando-se os bens adquiridos na sua constancia,
mediante a prova da participagdo efetiva na constituicdo do
acervo patrimonial. (DIAS, 2017, pag. 02)

Nessa premissa, a entidade familiar alinha-se com a
manifestagao de vontade de constituir familia, primordialmente que
o alicerce do conceito de familia atual é o afeto. Portanto, o poliamor
ou relagao poliafetiva, é a relacdo afetiva entre mais de duas pessoas,
confundindo-se com bigamia, nem com amantes.

Por fim, com base na jurisprudéncia vigente e pela doutrina
dominante, poucas sdo as decisdes judiciais que asseguram as duas
mulheres algum direito, mais no ambito previdenciario, com a
particdo do beneficio entre ambas. Pois, o entendimento é de que s6
o fato de relacionamentos afetivos nao prospera a conversao em
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casamento, porém nao devem ficar fora do ambito do direito da
familia. Visto que, sao relagdes que geram efeitos, principalmente
quando existe prole e/ou aquisi¢ao de patrimonio.

5 Conclusao

Analisadas as premissas que envolvem a caracterizacao da
unido estavel nas unides paralelas. Nota-se que o entendimento dos
Tribunais e da doutrina, atualmente, é na impossibilidade de
reconhecimento de unido estavel putativa, embora mantenha duas
familias simultaneamente, uma delas sera a companheira de fato e
a outra somente a concubina. Nao ha condi¢des apropriadas para o
reconhecimento, visto os impedimentos.

Desse modo, nao h4 o que se falar em entidades familiares
multiplas e muito menos equipara-las as regras do casamento
putativo por analogia, ja que este se trata de vinculo formal duplo e
na uniao estavel putativa s existe a convivéncia, e nem sempre com
a vontade de constituir familia.

Entendem ainda, na maioria dos casos que as unides
paralelas, sdo meros envolvimentos sexuais, ndao passando de
concubinato, ndao merecendo, portanto, protecdo, ja que vai a
desencontro com legislagdo atual, podendo somente gerar, no
maximo, uma sociedade de fato, afastando-as, por conseguinte, de
comparacao com a unido estavel. Assim é o entendimento do douto
colegiado do Superior Tribunal de Justica que nega efeito juridico a
relacdo paralela a unido estavel:

“(...) no tocante ao mérito da controvérsia, este Tribunal Superior
consagrou o entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento
de unides estdveis paralelas. Assim, se uma relacio afetiva de
convivéncia for caracterizada como unido estdvel, as outras
concomitantes, quando muito, poderdo ser enquadradas como
concubinato (...)” (STJ. AgRg no Ag 1130816, 32 T., Rel. Min. Vasco
Della Giustina, j. 27/08/2010).
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Por outro lado, ha posicionamentos quanto ao
reconhecimento formal das familias paralelas como entidades
familiares legitimas, desde que presentes todos os requisitos como
regras para o reconhecimento dessas unides. Assim sendo,
independe da unido que se mantém, seja ela, concomitante, paralela
ou poliamor, para dirimir controvérsias, deve ser priorizado o
nucleo familiar com base no principio da dignidade da pessoa
humana por meio da boa-fé.

Nao resta dvida de que ha quase uma simetria entre a uniao
estavel e o casamento, visto que, a estrutura de convivio tem origem
em elo afetivo. Porém, infelizmente, os parametros de familia
adotados para conceder efeitos juridicos a unido estavel em
igualdade ao casamento, ndo séo tratados da mesma forma, mesmo
que concedido alimentos e assegurada partilha de bens.
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