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EDITORIAL

Nesta 72 edicdo da Revista “Pensar Além”, apresentamos um compilado de artigos
relacionados a area do Direito, atendendo um publico atento e muito participativo e trazendo a
oportunidade de conhecimento e ampliacdo de conteldo para alunos e interessados de outras
areas. Os temas abordados pelos cinco artigos sdo de extrema relevancia e incluem estudos e
andlises de temas atuais com implicacGes no cotidiano social. Sdo apresentados estudos em
areas como indenizacdo por dano moral, aplicacdo do conceito de Constelacdo Familiar no
cenario Juridico brasileiro, legislacdo de drogas no Brasil, evolucdo do Direito do Trabalho e
ativismo judicial.

No primeiro artigo, Silva, et al. analisa se o valor da indenizagdo por dano moral
sofrido pelos atingidos de Governador Valadares cumpre integralmente as funcdes da
responsabilidade civil. O tema apresentado possui relevancia juridica e social por abordar o
acontecimento do rompimento da Barragem de Funddo no Municipio de Mariana, que atingiu
diversos municipios de Minas Gerais em proporcdo e formas diferentes. O estudo de caso
apresentado se delimita ao desastre hidrico vivenciado pelo municipio de Governador
Valadares, advindo da poluicdo do Rio Doce ocasionada pela lama de rejeitos da barragem do
Corrego do Fundédo da Mineradora Samarco.

Em seguida, o estudo de Ana Paula Fragassi Silva e Tania Maria Vieira aborda o tema
Direito Sistémico, com a utilizacdo das técnicas de Constelacdo Familiar no ambito do
judiciério brasileiro. O trabalho busca ressaltar a importancia da aplicacdo das chamadas leis
sistémicas e das técnicas da Constelacdo Familiar no ambito da atividade jurisdicional, mais
especificamente aos conflitos que envolvem questfes familiares.

Posteriormente, Wesley Furquim e Cleverson Costa apresentam um estudo da
evolugdo da legislacdo correspondente ao trafico de drogas no Brasil. O estudo traz uma
abordagem histérica desde o periodo colonial, at¢é 0 momento em que o Brasil assume 0
compromisso internacional de combater o trafico de drogas. Os resultados do estudo apontam
que o trafico de drogas tem como bem juridico a protecdo da satde publica, porém, na pratica,
os resultados da politica atual causam apenas um encarceramento em massa, enquanto que o
crime em si ndo diminui.

No artigo “A evolucdo historica do direito do trabalho brasileiro e o impacto causado
pela reforma sob a ética do principio da dignidade da pessoa humana”, Camila de Oliveira
Farias analisa a evolucdo do Direito do Trabalho no Brasil e evidencia sua importancia para a
sociedade. Tem como objetivo apurar a evolucdo histoérica das medidas protetivas dos
trabalhadores e as recentes alteracGes que impactaram o cenario juridico brasileiro.

Por fim, esta edicdo apresenta o artigo de Samuel Henrique da Silva, que discorre a
respeito do ativismo judicial e os juizes de Francois Ost. A partir da definicdo do jurista belga
Francois Ost dos trés modelos de juizes existentes, realizou-se um estudo de caso em uma
comarca em Minas Gerais, com 0 objetivo de obter-se a compreensdo de magistrados acerca
destes conceitos.

A 7% edicdo da Revista “Pensar Além” consegue assim, atender diversas camadas e
areas de estudo, atingindo estudantes e profissionais interessados em temas atuais e em
constante debate e aperfeicoamento. Temos certeza que o compartilhamento de estudos,
experiéncias e ideias contribuem para o constante aprendizado e reforcam nossa missao de
atender um publico fiel e exigente com qualidade.

Otima leitura a todos!

Editora Responsavel:
Gabriela Araujo
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O VALOR DA INDENIZAQAO POR DANO MORAL AOS ATINGIDOS PELO
DESABASTECIMENTO HIDRICO DEVIDO A POLUICAO DO RIO DOCE NO
CASO SAMARCO: UM ESTUDO DE CASO EM GOVERNADOR VALADARES/MG
Samuel Henrique da Silva

Marielly Regina Ferreira Ledo

Resumo: Objetivou-se com esse trabalho académico analisar se o valor da indenizagdo por
dano moral sofrido pelos atingidos de Governador Valadares, definido pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerias em dois mil reais, cumpre integralmente as funcdes da
responsabilidade civil. A pesquisa estrutura-se no método estudo de caso, pois 0 seu objeto é
um caso real peculiar, sendo escolhidos os atingidos de Governador Valadares como amostra.
Ao se analisar a decisdo, pode-se constatar que o valor definido pelo TIMG néo é razoavel e
proporcional, considerando os transtornos sofridos pelos valadarenses e parametros de outros
decisbes do proprio TIMG e de outros 6rgaos judiciais, além das condi¢bes econdmicas das
mineradoras Samarco, Vale e BHP Billiton.

Palavras-chave: Samarco. Rio Doce. Dano moral.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa versa sobre um estudo de caso, que objetiva verificar a valoragédo
de danos morais aos moradores de Governador Valadares-MG. Como escopo, busca examinar
a eficacia do instituto da responsabilidade civil no que concerne ao valor atribuido como
ressarcimento aos moradores que foram prejudicados pelo desabastecimento hidrico a cidade
de Governador Valadares, Minas Gerais, cuja qual foi atingida pela lama de rejeitos no dia 09
de novembro de 2015.

O tema a ser tratado possui relevancia juridica e social. A relevancia juridica consiste na
importancia do estudo da Responsabilidade Civil na aplicacdo de um estudo de caso de
grande interesse e relevancia para a comunidade académica. Os resultados da pesquisa
poderdo suscitar solugdes para os problemas identificados, convertendo-se em um avango
para o estudo da sociologia juridica.

No tocante a relevancia social, é de notorio conhecimento que o acontecimento do
rompimento da Barragem de Funddo no Municipio de Mariana atingiu diversos Municipios de
Minas Gerais em proporcdo e formas diferentes. N&o foi diferente em Governador Valadares,
em que o evento danoso ndo atingiu apenas uma pequena porcao de sua populacdo, mas sim
toda uma coletividade de 280 mil habitantes. Os danos sofridos aos municipes foram diversos,
sendo compostos por danos sociais, patrimoniais, ao patriménio histérico, ao patrimonio
ambiental, ao modo de vida, dentre outros.

Desta forma, foi delimitado o seguinte tema: A valoracdo de indenizagdes por danos
morais pelo desastre hidrico em Governador Valadares-MG, advindo da polui¢do no Rio
Doce ocasionada pela lama de rejeitos da barragem do Corrego do Funddo da Mineradora
Samarco.

A pesquisa sera dividida em cinco partes. A priori sera contextualizado os eventos
danosos que originaram o desabastecimento hidrico. Transcorrendo da explicagdo acerca do
IRDR N° 1.0273.16.000131-2/001 que valorou o dano moral aos atingidos pelo desastre. No
terceiro topico busca-se, em linhas gerais, expor sobre o instituto da responsabilidade civil e a
utilizacdo do método bifasico pelos desembargadores do TIMG no caso em questdo, e, por
fim, como dltimo topico a atribuicdo do valor e a apuracdo de desconformidades em sua
atribuicéo.
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2 O ROMPIMENTO DA BARRAGEM DE FUNDAO E A CONTAMINACAO
DO RI1O DOCE

Em 5 de novembro de 2015, localizada em Mariana/MG e administrada pela
mineradora Samarco, a Barragem de Funddo rompeu-se, expelindo grande quantidade de
rejeitos. A enorme massa de lama foi responsavel por ceifar dezenove vidas no Municipio,
bem como tragar a vegetacao e os povoados que ousavam obstaculizar o seu caminho. Depois
de engolir o povoado de Paracatu de Baixo, j& somando aos rejeitos e a lama partes solidas da
barragem rompida, pedacos de arvores, destrocos de casas e outras construcdes, toda
variedade de objetos, maquinas e utensilios, entre outros, a enorme massa alcancou o Rio
Gualaxo do Norte. Por tal rio, a lama seguiu sua marcha, mudando o curso de coOrregos e
riachos, soterrando nascentes, além de modificar o relevo e a composi¢do do solo. Devastou
propriedades rurais que se erguiam pelo caminho, até que o rio Gualaxo do Norte encontrou-
se com o Ribeirdo do Carmo. De 14, alcangou Barra Longa/MG, onde foram atingidos 0s
moradores de seu centro urbano, seguindo a lama seu curso até o Rio Pitanga. No Municipio
de Rio Doce/MG, grande parte da massa que se acumulou com os destrocos sélidos e 0s
rejeitos, alcancando o Rio Doce, fora interrompida pelo barramento da Usina Hidrelétrica
Risoleta Neves, a Candonga; mas parte seguiu seu curso pelas margens do Rio Doce,
atingindo outros trinta e oito municipios em Minas Gerais e Espirito Santo (SERRA, 2018, p.
41-43).

Governador ValadaressMG foi um dos municipios atingidos, sendo visitado
pela lama em 9 de novembro de 2015, obrigando o Servico Autdnomo de Agua e Esgoto
(SAAE) a interromper a captacdo das aguas do Rio Doce para abastecimento da populacéo.
Para 280 mil pessoas, a contaminacdo da Unica fonte de abastecimento hidrico do municipio
acarretou impactos enormes em seu cotidiano, 0 que demonstra a relevancia deste estudo de
caso (SERRA, 2018, p. 375).

Através da técnica da entrevista semiestruturada, propria das ciéncias sociais, em 3 e 4
de janeiro de 2020, moradores de Governador Valadares, de idades diferentes, contaram a sua
experiéncia durante os seis dias em que foi interrompido o abastecimento de agua no
Municipio devido a contaminagdo do Rio Doce. Abaixo, segue uma reconstrucdo dos
principais danos sofridos pelos atingidos de Governador Valadares. Para tal, optou-se por
omitir 0s seus nomes, visando a preservacédo de sua privacidade.

A Entrevistada “A”, 81 anos de idade, moradora de Governador Valadares ha
vinte e sete anos, conta que nao foi uma experiéncia agradavel.

Entrevistada A: Foi muito ruim! A enchente que passou deixou s6 a lama.
Foi muito ruim pra gente. Tivemos que comprar agua pra tomar banho, pra tomar. *

A entrevistada conta que, embora chegassem 0s caminhfes com agua para
abastecimento da populacdo, a quantidade de agua trazida era insuficiente para atender as
necessidades dos municipes. A consequéncia disso fora o aparecimento de atritos entre a
propria populacéo.

Entrevistada A: E... tinha muitas pessoas que ficavam, é... brigando,
discutindo. Uns chegavam primeiro do que outros para receber primeiro que outros.
Era assim. 2

O Entrevistado “E”, 50 anos de idade, que reside em Governador Valadares
desde o nascimento, conta o cotidiano nas filas dos caminhdes-pipa e 0 consequente

! pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
2 Pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
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desabastecimento de parcela significativa da populacdo valadarense. Ele compara aqueles dias
a uma situacao de guerra, pois havia grandes aglomeracdes para obtencdo de agua, saques aos
caminhdes, violéncia nas filas, etc.

Entrevistado E: Entdo, ap6s o acidente ficou o maior jogo de empurra-
empurra entre a prefeitura e, depois, da Samarco também. E o tiro de guerra, que foi
a distribuicdo de agua. No comeco, a prefeitura queria que fosse distribuida nas
casas, mas, ndo, a Samarco distribuia nos caminhdes, sendo que, além que tava
dando muita briga, tiro, facada, saqueamento de carga... Foi uma coisa muito
horrivel. E a gente, pra ndo ficar sem agua, a gente tinha despesa pra buscar fora de
Valadares a agua aqui... Em roca, entendeu? Muita gente ndo bebia a agua porque
ela tava com mau cheiro na primeira quinzena, no primeiro bimestre. 2

Os caminhdes-pipa e as distribuicbes de agua mineral localizavam-se em pontos
estratégicos no centro de Governador Valadares e noutros bairros. Segundo determinacao
judicial em desfavor da Samarco, seriam fornecidos pela mineradora 553 mil litros de agua
diariamente, considerando dois litros por pessoa para atender suas necessidades
extremamente béasicas. Como a distribuicdo ndo era realizada em domicilio, 0os municipes
despendiam tempo em filas enormes. Mesmo com esta determinacdo, eram constantes as
reclamacdes da Defesa Civil para com o descumprimento das metas pela Samarco. Havia falta
de pessoal e problemas estruturais nos locais selecionados para a distribuicdo. Em bairros
bastante populosos, era comum que a agua fornecida pela Samarco ndo fosse suficiente para
abastecer a todos que estavam nas filas. Consequentemente, a violéncia se instalou,
principalmente contra aqueles que ajudavam na distribuicdo. Saques tornaram-se comuns,
aprofundando a crise social j& estabelecida em Governador Valadares (SERRA, 2018, p. 375-
376).

O Entrevistado “C”, 60 anos de idade, morador de Governador Valadares desde 1971,
da outra visdo sobre o desabastecimento no Municipio. Segundo o morador, devido a
incapacidade de abastecimento de toda a populacdo, foi obrigado a construir de forma ilegal
um pogco artesiano em sua propriedade.

Entrevistado C: Eu mesmo fui um cara que fez pogo, e muitos me criticaram
falando que eu fazia errado. Mas eu fiz, gastei e fiz. Porque pra pegar essa 4gua da
Samarco, quando eles estavam distribuindo, era fila e mais fila, quando vocé
chegava ndo tinha agua mais. Entendeu? Entdo pra mim isso era o fim da picada,
ndo tinha condigdo. Como é que eu ia fazer? 4

A conduta de perfurar pogos para extracdo de agua subterrdnea sem a devida
autorizacdo € um ato ilicito, conforme preconiza inciso V, art. 49, da Lei n° 9433/97
(BRASIL, 1997).

Em 15 de novembro de 2015, a SAAE voltou a abastecer &gua em Governador
Valadares, porém passou a enfrentar a desconfianca da populagdo. Isto, pois, mesmo tratada, a
agua possuia coloracdo amarelada e odor que outrora ndo possuia (SERRA, 2018, p. 379). A
populacdo recusava-se a ingerir daquela &gua, sendo necessario que autoridades se
manifestassem acerca de sua “normalidade”, entre elas o presidente da Agéncia Nacional das
Aguas (ANA), o diretor-geral da SAAE e a prefeita do municipio (SERRA, 2018, p. 381-
382). Mesmo diante dos esforcos de tais autoridades, todavia, a desconfianca da populacao
acerca de seus discursos era esperada. Primeiramente pelo fato de que a dgua estava diferente
pela sua tonalidade turva e por cheirar a cloro; segundo, pois supostamente as condi¢fes da

3 Pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
4 Pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 4 jan. 2020.
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Barragem de Funddo estavam adequadas pelas autoridades e, mesmo assim, esta se rompeu
fazia pouco menos de trinta dias e abundou de rejeitos o rio Doce. A descrenca da populagéo,
de forma generalizada, a politicos e diretores de empresas, sejam eles quais fossem, parecia
natural, embora ndo se esteja afirmando que tenha sido uma desconfianca fundamentada.

A Entrevistada “D”, 64 anos de idade, que reside em Governador Valadares ha
aproximadamente vinte e cinco anos, compartilha que nunca teve problema em ingerir da
agua do Rio Doce antes da poluicdo pelos rejeitos oriundos da Barragem de Funddo, situacao
esta que se alterou apos a sua contaminacao.

Entrevistada D: Ta sendo dificil até hoje. Ndo melhorou nada, ndo. A gente
tem medo de beber dessa agua, né? Tem que comprar 4gua até hoje. Eu sempre
tomei dela antes. Eu sempre tomei dela filtrada. L4 em casa tinha um filtro, entdo a
gente sempre tomou dela antes, né? Nunca tinha comprado agua para tomar, néo.
Mas agora... Agora a gente ndo tem coragem de tomar, néo. °

O Entrevistado “B”, 54 anos de idade, que vive em Governador Valadares ha
aproximadamente trinta anos, relata situacdo semelhante. Afirma acerca da necessidade de
que tinha de adquirir &gua mineral para beber, eis que a dgua do Rio Doce estava “suja”,
referindo-se a poluicdo acarretada pelos rejeitos da Barragem de Funddo e o tratamento da
agua realizado pela SAAE que ndo convencera parte consideravel da populacédo valadarense.

Entrevistado B: Chegava os outros pra beber 4gua no meu comércio, e eu
tinha que oferecer agua da rua, do Rio Doce, aquela dgua suja, que eu nédo tinha
como pegar agua melhor e dar pro pessoal. Eu tava bebendo &gua mineral,
comprando agua pra beber, e ela tava cara, cara demais a agua na época. &

Observou-se um processo de fuga de alguns valadarenses ap6s passar alguns
dias sob as condi¢des apresentadas acima. A Entrevistada “A” relembra a impossibilidade de
comprar adgua diariamente para todas as suas finalidades, incluindo higiene pessoal.

Entrevistada A: Um dia eu falei que ia querer ir embora pra casa das
menina, das minhas filhas. Que aqui tava ruim demais. Eu nédo tinha condicdo de
ficar comprando agua. Eu comprava agua sé pra beber! Eu ndo tinha como comprar
agua pra gastar, pra tomar banho... Eles diziam que tratava a agua, mas nao tratava o
suficiente. 7

Salienta-se que as afirmacbes dos entrevistados devem ser analisadas
considerando a sua subjetividade, e ndo, objetivamente, como fatos. Ou seja, quando a
entrevistada afirma que a SAAE “ndo tratava o suficiente” (a agua) compreende-se que ela
ndo confiava no tratamento da agua pelos fatores ja apontados (cor, odor), e ndo que a SAAE
ndo tratava a dgua do Rio Doce valendo-se dos seus recursos tecnologicos.

O Entrevistado “B”, que era comerciante a €época, relata que a poluigcdo do Rio
Doce causou problemas em seu comércio e em outros na regiao.

Entrevistado B: Parei com meu comércio ha trés anos atras por causa de
agua. E o comércio no Rio Doce parou demais. Comércio de restaurante, bar,
lanchonete, comércio na margem do rio caiu todos, todos os comércio caiu. Desde
2015 o comércio ndo voltou a tona. Pro exemplo, 0 meu. Eu tinha a meta de vender
um caminhdo de cerveja por semana, € movimentar meu negocio. Tanto é que eu

> Pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 4 jan. 2020.
® Pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
7 Pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
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formei filho nos bracos, depois a lama veio e acabou tudo. Eu tenho um outro pra
formar e como ¢ que eu vou formar ele? 8

Em apartada sintese, este € o retrato de Governador Valadares durante o
periodo em que a populacdo ndo fora abastecida através das aguas do Rio Doce. Os
entrevistados sdo unanimes em afirmar que passaram por dias péssimos. Também séo
unanimes em afirmar que, apos a SAAE retornar a abastecer a populacéo, a coloragéo turva e
0 odor da agua causaram suspeitas, desaguando em valadarenses que se recusavam a ingerir e
a se banhar com aquela dgua. Além disso, a populacdo tinha de se submeter a grandes
periodos de espera em filas, que geralmente terminavam em tumulto. A agua que recolhiam
ndo era utilizada para todas as necessidades humanas, como a higiene pessoal.

Deste modo, muitos valadarenses ajuizaram acdes pelas quais pleiteavam
indenizacdo pelos danos morais e materiais acarretados diante do que fora narrado. Foram
mais de 50 mil acdes ajuizadas, desaguando, posteriormente, em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR), julgado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG)
(SERRA, 2018, p. 389).

3 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR) N°
1.0273.16.000131-2/001

Diante da enxurrada de demandas judiciais ajuizadas pleiteando a justa reparacdo dos
danos ocasionados pela interrupcdo do abastecimento hidrico nos Municipios que captavam as
aguas do Rio Doce, a Samarco suscitou o incidente de resolucdo de demandas repetitivas de
n®1.0273.16.000131-2/001 (MINAS GERAIS, 2019).

Incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) é um instituto juridico
pelo qual se busca resolver com uniformidade demandas que possuam a mesma questdo de
direito pleiteado, pois concentra tais processos para fixacdo de teses juridicas que
prevalecerdo em todos eles (BUENO, 2018, p. 740). Volta-se aos conflitos de massa, nos
quais ocupa o polo passivo a mesma parte ou partes distintas, mas que pertencem ao mesmo
grupo econémico. Julgado o IRDR, este se aplica “a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do
respectivo tribunal” (NEVES, 2020).

No julgamento do IRDR n° 1.0273.16.000131-2/001 foram fixadas cinco teses, quais
sejam: é parte legitimada a pleitear judicialmente a compensacdo pelos danos morais
acarretados pelo desabastecimento hidrico quem, a partir de novembro de 2015, se encontrava
nos Municipios abastecidos pelas aguas do Rio Doce; para comprovar a qualidade de
atingido, faz-se necessario apresentar faturas de luz, agua, telefone fixo ou outras, emitidas
entre novembro e dezembro de 2015; a mera dlvida subjetiva sobre a qualidade no tratamento
da agua ndo d& direito ao dano moral, sendo necessaria a producdo de prova técnica; e, por
fim, o TIMG definiu o valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais) aos pedidos genéricos de
reparagdo por danos morais nas acles ajuizadas devido a interrupcdo no abastecimento
hidrico (MINAS GERAIS, 2019). Ademais, para aferir a indenizagdo por dano moral, o juiz
devera levar em consideracdo alguns parametros, tais como o carater punitivo da indenizagéo,
a conduta do lesado capaz de agravar o dano e a “condi¢do pessoal do lesado, levando-se em
conta sua idade, sexo, nivel cultural, saide fisica e mental, estrutura familiar e capacidade de
locomogao e de existéncia independente” (MINAS GERALIS, 2019, p. 3-4).

8 Pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
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Nota-se, portanto, que o IRDR néo trata dos danos ambientais decorrentes da polui¢éo
do Rio Doce, mas sobre os danos morais gerados pela interrupcao do abastecimento de agua e
a davida quanto a sua qualidade.

O valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais) fora definido no voto do Desembargador
Relator Amauri Pinto Ferreira, considerando demanda analoga julgada pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ) em sede do REsp 1529820/SE que definiu o valor de R$ 500,00 (quinhentos
reais) de indenizagdo, bem como a relevancia do dano, o fato de a Samarco ter fornecido as
populacgdes atingidas dgua potavel (embora sem atender a todas as necessidades humanas) e o
efeito multiplicador da indenizagéo, considerando o imenso universo de atingidos (MINAS
GERAIS, 2019, p. 30), o que representaria, segundo a Samarco, “uma imposi¢ao de
reembolso desestabilizador de suas finangas e comprometedor da continuidade de suas
atividades” (MINAS GERALIS, 2019, p. 74-75).

Para adentrar a analise do valor arbitrado pelo TIMG, deve-se, primeiramente,
relembrar aspectos fundamentais pertinentes ao instituto da responsabilidade civil.

4 BREVES ASPECTOS SOBRE O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

A responsabilidade civil advém da agressdo a um interesse particular, infringindo a
uma norma juridica ja existente, seja ela legal ou contratual, levando assim a uma
consequéncia juridica pelo seu ato, ou seja, o dever de reparar (GAGLIANO, 2017, p. 59).

Para isso, serdo estudados 0s seguintes elementos que ensejam a
responsabilidade civil: Conduta humana, culpa, nexo de causalidade e dano ou prejuizo. No
entanto, antes de adentrarmos ao tema, € essencial a conceituacdo das funcdes da
responsabilidade civil, como serd visto a seguir.

4.1 Funcgdes da Responsabilidade Civil

No instituto da responsabilidade civil, vale ressaltar, as funcdes que norteiam a sua
aplicacdo, sdo elas: a) funcdo reparatdria; b) funcdo punitiva; c) funcdo precaucional. Nesse
escopo, faz-se mister conceituar cada uma delas.

A funcdo reparatéria busca restaurar o equilibrio socioecondmico que se deu em razdo
da lesdo ao patrimdnio juridico tutelado, seria como uma consequéncia negativa para o ato
danoso, ou seja, uma sancao. Desta forma, ha o restabelecimento do equilibrio juridico, seja
por prestacdo pecuniaria ou pela restauracdo da situacdo antes existente (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 63-64).

Sdo trés as formas de tutela, quais sejam: restitutoria — na qual se volta ao status quo
ante, sendo reconstituida a situacdo do titular no qual o direito fora lesado. Correlacionado
com a situagdo fatica do desastre em Governador Valadares-MG, seria a restituicdo do Rio
Doce as condicOes anteriores ao desastre que trouxe a lama de rejeitos a cidade; ressarcitoria
— fita a reparagdo econémica pela lesdo sofrida, constitui-se como uma forma complementar
quando a reparacdo a origem ndo satisfazer por completo o prejuizo sofrido, seria como a
restituicdo dos valores gastos pelos moradores de Governador Valadares- Mg com a compra
de galGes de agua devido a falta de agua ocasionada pelo desastre; satisfativa — ocorre
quando seja pela via restitutoria ou ressarcitoria, ndo se pode restabelecer o prejuizo, trata-se
do prejuizo subjetivo sofrido, imputando a uma obrigacao de fazer.

A funcéo punitiva no direito civil, possui como intuito a funcio reparatdria, devendo
distinguir-se dos demais campos da esfera penal e administrativa. Nasce com uma conduta
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ilicita praticada em desfavor de determinado sujeito, incorrendo assim no dever de reparar 0
dano, constituindo uma sancdo reparatoria. Ndo obstante, tem se firmado o entendimento que
a funcdo punitiva ultrapassa a esfera individual e passa a atingir a coletividade, estando
intimamente ligada a funcéo social de desestimulo a préatica de ilicitos e de comportamentos
nocivos (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 71). Desta forma, o objetivo da funcéo
punitiva seria o desestimulo a Mineradora Samarco, em praticar ilicitos, modificando
condutas que causaram o infortdnio, resultando no bem da coletividade.

No que concerne a funcdo precaucional (BECK apud FARIAS; ROSENVALD;
NETTO, 2017, p.72), a chamada teoria da “sociedade dos riscos”, objetiva uma sociedade que
se preocupa com 0s riscos e busca por seguranca, desta forma esta atrelada a um aspecto
temporal, no qual o risco ndo encontra-se no passado e sim nas ameagas que sdo projetadas no
futuro (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 72). Portanto, para evitar problemas
futuros, busca-se efeitos para garantir a seguranca social, sendo necessario, para tanto, a
aplicacdo dos principios da prevencdo e precaucdo. Exemplificando, esta funcdo buscaria
garantir que a Mineradora Samarco ndo viesse a reiterar a sua conduta danosa, evitando que
posteriores desastres viessem a ocorrer, buscando meios para mitiga-los.

4.2. Pressupostos do Dever de Indenizar

O Cadigo Civil, em seu artigo 186, expde o seguinte conceito de ato ilicito:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito. (BRASIL, 2002)

Em uma analise desse dispositivo é possivel notar a presenca dos pressupostos do dever
de indenizar, que serdo estudados in retro.

O Direito Civil, possui vastas teses conceituadas por doutrinadores no que tange a
consideracdo dos elementos da responsabilidade civil. Ndo hd um consenso quanto 0s
pressupostos do dever de indenizar, dessa forma, nesse estudo sera empregue o conceito que é
utilizado por quase que a unanimidade dos doutrinadores, que considera serem quatro 0S
elementos essenciais para ensejar a reparacdo civil, quais sejam: Conduta Humana, culpa
genérica ou latu sensu, nexo de causalidade e o dano ou prejuizo (TARTUCE, 2018, p. 482-
483).

A conduta humana ¢ dividida em conduta positiva e negativa, podendo esta ser causada
devido uma acdo (conduta positiva) ou uma omissdo (conduta negativa), a qual poderéa ser
voluntaria ou devido a negligéncia imprudéncia ou impericia. Como regra, € considerada a
simples conduta positiva (acdo), como elemento para ensejar a reparagéo civil. Em um exame
minucioso acerca da omissdo, considera-se que € dividida em omissao genérica, — quando ha
o0 dever juridico de praticar determinado ato — e omissao especifica — quando existe prova de
que o ato ndo foi cometido — no qual é necessario a acumulacdo (omissdo genérica e
especifica) para caracterizacdo da omissdo, bem como, caso a conduta fosse realmente
praticada, é necessario ainda que haja a possibilidade de evitar o prejuizo (TARTUCE, 2018,
p. 482-483).

O segundo pressuposto do dever de indenizar que sera tratado é a culpa. Assim, a culpa
pode ser definida em culpa genérica (culpa latu sensu), em que encontra-se presente o dolo e a
culpa estrita (estrictu sensu). O dolo esta disposto no art. 186 do CC e corresponde a uma
violagdo intencional do dever juridico, cuja finalidade é o prejuizo de terceiros, desta feita,
trata-se de uma agdo ou omissdo. Inobstante, presente o dolo, surge a necessidade da
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aplicacdo do principio da reparacdo dos danos, significa dizer que todos os danos suportados
pela vitima deverdo ser indenizados, conforme preconiza o art.944, caput, Codigo Civil.

Por outro lado, tem-se a culpa estrita ou estrictu sensu, que pode ser definida como um
desrespeito a um dever preexistente mesmo ndo havendo necessariamente a intencéo de violar
um dever juridico. Nesse sentido, ha trés elementos caracterizadores da culpa, sendo o
primeiro a culpa voluntaria com resultado involuntario; o segundo, a previsdo ou
previsibilidade e por fim, a falta de cuidado, cautela, diligéncia e atencdo. Importante ressaltar
sobre a diferenca da conceituacdo do dolo e da culpa, aqui 0 agente deseja a conduta e ndo o
resultado, a vontade do agente ndo vai aléem da acdo ou omissdo, ou seja, ndo estd presente o
elemento intencional.

A culpa subjetiva que consagra o atual cddigo civil, pode ser caracterizada com
as seguintes modalidades também presentes no art. 18 do codigo penal: a) imprudéncia:
abordada no art. 186 do CC, é entendida como uma falta de cuidado mais uma acédo. b)
negligéncia: também disposto no art. 186 do CC, se da como a falta de cuidado mais uma
conduta omissiva. ¢) Impericia: compreendida como uma falta de qualificacdo e treinamento
para desempenhar determinada funcdo (TARTUCE, 2018, p. 486).

Oportuno dizer, que para o direito civil pouco importa se o autor agiu com dolo ou
culpa, pois a consequéncia sera a mesma, a atribuicdo do dever de reparacdo do dano ou a
indenizacdo dos prejuizos. No entanto, no que concerne a fixacdo da indenizagdo, esta possuli
critérios diferentes contidos nos arts. 944 e 945 do CC.

O nexo de causalidade, é entendido como o elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, estd intimamente ligado a uma relacdo de causa e efeito de uma
determinada conduta culposa e o dano suportado pela vitima. Para que haja responsabilidade é
necessario a observancia da relacdo de causalidade entre o dano e a conduta do agente, dessa
forma, hd uma ténue diferenca entre esse conceito levando em consideragdo a
responsabilidade objetiva e subjetiva. Na responsabilidade subjetiva o nexo de causalidade
estad presente na culpa genérica (latu sensu), ou seja, deve-se estar presente os elementos dolo
e culpa estrita para caracterizacdo. Na responsabilidade objetiva compde como nexo de
causalidade, a conduta humana acrescida da previsdo legal de responsabilizacdo sem culpa,
ou, no casos de atividade de risco, vide art. 927, paragrafo unico, CC.

O ultimo pressuposto do dever de indenizar € o dano ou prejuizo. Para que surja o dever
de indenizar, é necessario que haja, além da prova de culpa ou dolo na conduta, também, a
comprovacao gque houve dano patrimonial ou extrapatrimonial a alguém.

Posto isso, cabe ressaltar que a doutrina tem feito distingdo entre os danos em danos
classicos ou tradicionais e danos novos ou contemporaneos. No que compete esta
classificacdo, os danos cléssicos ou tradicionais englobam os danos materiais e os danos
morais, lado outro, houve a adicdo pelo STJ, em 2009, na sumula 387, em que acrescenta 0s
seguintes danos entendidos como “danos novos” ao ordenamento juridico: Danos estéticos,
danos morais coletivos, danos sociais e danos por perda de uma chance.

A titulo de compreenséo, nédo serd tratado o conceito de “danos novos”, que por sua vez
ndo é o foco da presente pesquisa. Destarte, superada esta questdo, vejamos a conceituacdo
das modalidades compositoras do dano.

Os danos patrimoniais ou materiais sdo entendidos como 0s prejuizos ou perdas que
atingem o patrimonio tangivel de uma dada pessoa. Nesse conddo, segundo o art. 286 e 403
do CC, ndo h& o que se falar em reparagédo de dano em caso hipotético, deste modo, em regra,
h& a necessidade de prova efetiva dos danos. Assim sendo, os danos materiais podem ser
classificados da seguinte forma, a letra do art. 402, CC: a) danos emergentes ou danos
positivos: constituem os danos do que efetivamente se perdeu (TARTUCE, 2018, p. 500), a
titulo exemplificativo, no caso do desastre da Samarco em Governador Valadares, o dano
emergente pode ser facilmente percebido devido ao fato da compra de galGes de agua para
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realizar tarefas cotidianas como fazer a higiene corporal e lavar louga, tendo em vista a falta
de abastecimento devido ao desastre. Os valores gastos poderiam ser ressarcidos através de
indenizacdo patrimonial por danos emergentes. Vejamos a seguir um trecho extraido da
entrevista, que remonta o exposto:

Entrevistada A: [...] “aqui tava ruim demais. Eu ndo tinha condi¢do de ficar
comprando dgua. Eu comprava agua s6 pra beber! Eu ndo tinha como comprar agua
pra gastar, pra tomar banho... eles diziam que tratava a dgua, mas ndo tratava o
suficiente.”®

b) lucros cessantes ou danos negativos: Significa o que efetivamente tenha deixado de
lucrar devido ao evento danoso. Correlacionando com o ocorrido do desastre da Samarco em
Governador Valadares, os lucros cessantes podem ser percebidos através dos trabalhadores
pesqueiros, que utilizavam o Rio Doce como fonte de renda, e que, por grande lapso de
tempo, ficaram sem poder perceber sua renda. Também pode ser notado nos casos em que
haviam comércios que utilizavam a dgua para preparo de refei¢cbes, com in verbis:

Entrevistado B: “E 14 onde nés pegava agua a fila era muito grande, e 0
povo tava diminuindo a 4gua. O dono |4 tava diminuindo um pouco a dgua porque...
pro pessoal ir cacar 4gua em outro canto, e o povo ficou desesperado. Eu mesmo
parei de pegar, porque eu pegava muita agua para 0 meu comércio. Tinha que lavar
vasilha, tinha que fazer comida, tinha que fazer refei¢do para servir. Meu comércio
tinha refeicdo também, e eu fiquei apavorado. Comprei uns galdo de 200 litro e
passei a pegar agua ha 20 quilémetros de Valadares.”*

Os Danos morais séo classificados como categoria imaterial da responsabilidade civil,
ou seja, constituem-se como o prejuizo extrapatrimonial sofrido por uma pessoa. A doutrina
brasileira, vem aceitando a corrente categdrica que pontua os danos morais como lesdes a
direitos da personalidade, que sdo reconhecidos como uma leséo a toda pessoa humana e a sua
influéncia na sociedade. A dignidade da pessoa humana é a esséncia dos direitos da
personalidade, e todo o ataque a esse direito enseja o dano moral. Vale ressaltar, que a
reparacdo do dano moral ndo infere um valor a dor ou ao sofrimento da vitima, no lugar,
busca-se um meio para minimizar o prejuizo sofrido. Portanto, o termo mais adequado aqui
seria reparacdo e nao ressarcimento.

Segundo o enunciado 548 aprovado pela V11 Jornada de Direito Civil (2015), a
pecunia ndo constitui a unica forma de reparacdo do dano imaterial, ha também a
compensacao in natura, que por exemplo, pode se dar através de uma retratacdo publica.

Para calcular o valor dos danos morais, 0 STJ vem adotando o critério bifasico, que
consiste em: primeiramente, deve-se aferir o valor basico, levando-se em consideracdo o
interesse juridico lesado e valores arbitrados em outros julgados; por fim, serdo consideradas
as circunstancias do caso, individualizando o quantum indenizatorio (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2017, p. 948-949).

No que se refere a uma lesdo a direitos das pessoas naturais, 0 Supremo
Tribunal de Justica, entende que ndo se faz necessaria a comprovacdo de dor e sofrimento
para que acarrete a indenizag@o por danos morais, a simples ofensa aos direitos fundamentais
consagrados pela CF/88 de igual modo ofende o principio da dignidade humana -como ja
visto, elemento para caracterizagdo do dano (TARTUCE, 2018, p. 504).

Nesse seguimento, confrontando com os dados colhidos nas entrevistas feitas
com moradores de Governador Valadares-MG, em que presenciaram 0 momento exato em

9 Pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
10 pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
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que a onda de rejeitos que atingiu o Rio Doce destruindo toda a vegetagdo e ecossistema ao
entorno dele, pode-se notar em todas as entrevistas realizadas que a maior preocupacao da
populacdo se encontra no dano sofrido ao Rio Doce. E possivel notar um sentimento de
tristeza em seus relatos devido a perda do patrimonio historico, ambiental, bem como por toda
a humilhacéo decorrente da impossibilidade de ter acesso a um recurso basico de subsisténcia
humana: a agua. Veja a seguir:

Entrevistado C: “foi péssimo na época! Foi tdo desagradavel que a gente
ficou sabendo que ndo tinha mais agua nos reservatorios do SAEE. Ai depois foi
aquela vida triste de buscar &gua em carro ou em carrocga, sabe, de bicicleta. E em
distancia longe, entendeu?.[...] Porque pra pegar essa dgua da Samarco, quando eles
estavam distribuindo, era fila e mais fila, quando vocé chegava ndo tinha dgua mais.
Entendeu? Entdo pra mim isso era o fim da picada, ndo tinha condi¢cdo. Como é que
eu ia fazer? Eu tinha que trabalhar. Por causa de agua? Né&o tinha condicdo. Entdo
foi um tempo muito dificil, muito, mais muito dificil.”*

Esse processo tornou-se tdo angustiante para os moradores que despertou em muitos a
vontade de ir morar em outra cidade, por ndo conseguirem viver mais naquelas condi¢des de
vida, como pode ser notado no trecho a seguir:

Entrevistada A: “eu senti muito... como é que fala? Muito esquisita, muito
revoltada. Entdo, um dia eu falei que ia querer ir embora pra casa das menina. [...] é,
pra casa das minhas filhas. Que aqui tava ruim demais.” *?

A degradacdo do meio ambiente também resultou em diversos prejuizos de
ordem moral, como pode ser percebido no recorte da entrevista abaixo. Para 0s moradores da
cidade, o Rio Doce constitui como um patrimoénio histérico, ambiental e cultural, no qual
muitos moradores ribeirinhos realizavam pescas como uma espécie de hobby, em suas
atividades de lazer.

Entrevistado E: “Entdo a gente ficou bem, bem, triste com o que aconteceu,
porque a gente que é cria de Valadares, o Gnico prazer que a gente tem é a pescaria.
E eu fiquei bastante triste pela mortandade de peixe, a degradagdo dos terrenos...
entdo, foi uma coisa muito horrivel que aconteceu na época, e ainda acontece, né.”*

Partindo deste principio, ap6s a delimitacdo dos danos tanto patrimoniais como
extrapatrimoniais sofridos pelos municipes de Governador Valadares-MG, é indispenséavel
destacar a valoracao destes para compreensdo do caso em analise, Como sera exposto a seguir.

5 A DESCONFORMIDADE DO VALOR ATRIBUIDO PELO TIMG ACERCA
DO DANO MORAL SOFRIDO PELOS ATINGIDOS DEVIDO A INTERRUPCAO DO
ABASTECIMENTO DE AGUA COM AS FUNCOES DO INSTITUTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Considerando a constitucionalizac¢do do Direito Civil, a responsabilidade civil deve ser
interpretada de acordo com a sua fungéo preventiva coletiva, observando, obrigatoriamente, o
Principio da Reparacdo Integral, basilar no referido instituto (FARIAS; ROSENVALD;

11 pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
12 pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
13 pesquisa de campo realizada Governador Valadares, em 3 jan. 2020.
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NETTO, 2019, p. 111). Desse modo, decisdes de tamanha relevancia - como a analisada -
tem impactos diretos a sociedade civil e, também, as condutas adotadas pelas mineradoras.

Antes de se adentrar a decisdo do IRDR, faz-se necessario rememorar que a Fundacéao
Renova, criada para (supostamente) tornar célere a reparacdo dos danos, gerenciada pelas
mineradoras causadoras dos danos, oferecia aos valadarenses atingidos o valor de R$ 1.000,00
(um mil reais), considerando o valor médio das contas de agua. Foram homologados, no ano
de 2017, mais de 25 mil acordos em Governador Valadares (BRASIL, 2019).

Além da tentativa - de certo modo, bem sucedida - das mineradoras em descoletivizar
as demandas, tratando-as individualmente, e com aval do Poder Judiciério, é importante
destacar que, mesmo com a recente decisdo pelo importe de R$ 2.000,00 (dois mil reais)
referente aos danos morais, 0s atingidos que ja haviam celebrado o acordo junto a Fundagédo
Renova ndo poderdo ter sua indenizacdo revista, devido a clausula de quitacdo geral e
irrevogavel nele contida. Destaca-se ainda o método pelo qual foi calculada a indenizacéo,
gue mais se aproxima de um célculo de dano material, ndo parecendo incorporar 0s danos
extrapatrimoniais, tampouco considerando a fungédo coletiva e preventiva da reparacdo neste
caso. E, reforca-se, com aval do Poder Judiciério.

Prossegue-se acerca do IRDR.

E importante frisar que o IRDR néo trata de aborrecimentos pequenos ou danos de
pequena repercussao. Trata-se de um dano de imensa proporcédo, pelo qual se verifica diante
da enxurrada de acdes ajuizadas. Nao ha que se falar em “industria do dano moral” e outros
termos correlatos, que, por muitas vezes, sdo mal aplicados, causando, o Poder Judiciario,
segunda ofensa as vitimas ao se omitir, indeferindo indenizacGes ou arbitrando-as em valores
insignificantes. O caso em questdo, como apresentado no capitulo 2 deste artigo, causou
danos extrapatrimoniais das mais distintas formas aos valadarenses e, possivelmente, de modo
analogo a outros cidaddos de outros Municipios.

O acesso a agua é um direito humano fundamental, como bem pontuou o Ministério
Publico durante uma das sessdes de julgamento do IRDR em espeque. Desta feita, “o valor da
indenizacdo deve ter um carater pedagdgico, de modo a provocar mudancas na gestdo das
empresas, pois se o valor for muito reduzido, as mineradoras incorporardo as indenizacdes
como um custo e ndo adotardo medidas adequadas para gerir os riscos” (REDACAO, 2019).
Ou seja, valendo-se de certa coloquialidade, a indenizagdo deve “ doer no bolso” dos
empreendedores, ou entdo eles simplesmente causardo danos, desde que seja mais barato
causa-los a investir em infraestrutura adequada, recursos tecnoldgicos para se evitar a
ocorréncia de danos similares (como ocorreu pela contaminagdo do Rio Paraopeba apds o
rompimento da Barragem de Brumadinho), etc.

No tocante as acdes que pleiteiam a indenizacdo moral diante da interrupcdo de
fornecimento de agua a individuos especificos, é importante analisar algumas jurisprudéncias.
Segue a primeira, do Rio Grande do Sul, que arbitra em R$ 2.000,00 (dois mil reais) o valor
dos danos morais:

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - TJ-RS Recurso Civel:
71007840317 RS

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. ACAO INDENIZATORIA.
INTERRUPCAO NO SERVICO DE ABASTECIMENTO DE AGUA POR SEIS
DIAS. DANOS MORAIS OCORRENTES. QUANTUM FIXADO EM R$ 2.000,00
(DOIS MIL REAIS) MANTIDO. 1. Narra a parte autora que teve o servico de
abastecimento de agua interrompido em sua residéncia, pelo periodo de seis dias.
Alega que apo6s inimeras tentativas de ligacdo para a ré, foi obrigado a se dirigir
pessoalmente até a requerida, quando s6 entdo solucionou o transtorno. Requer
reparacdo por danos imateriais. 2. A sentenca acolheu o pedido do autor e condenou
a ré ao pagamento de R$ 2.000,00 a titulo de danos morais. 3. Insurge-se a parte
recorrente requerendo, em sintese, a majoracdo do dano moral, em virtude da
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interrupcdo no abastecimento de servigo basico. 4. Circunstancias dos autos que
demonstram ter havido demora excessiva no restabelecimento de servigo essencial,
gerando o dever de indenizar. 5. Todavia, 0 quantum indenizatério de R$ 2.000,00
(dois mil reais) deve ser mantido, pois dentro dos padrfes das Turmas Recursais, em
casos analogos, valor este que, ainda, atende aos principios de proporcionalidade e
razoabilidade. Sentenca mantida, por seus préprios fundamentos, a teor do
disposto no art. 46 da Lei 9.099/95 (RIO GRANDE DO SUL, 2018).

Percebe-se pela leitura da ementa que a circunstancia em que a vitima estava inserida é
bastante diferente da que os valadarenses se encontravam. N&o foram atingidas pessoas
isoladas ou pequenos grupos humanos, como ruas e bairros, mas 0 Municipio de Governador
Valadares. Sdo Obvias as implica¢cBes: no primeiro caso, embora haja o dano, € mais facil
encontrar agua em local proximo. J& em Governador Valadares, todavia, havia escassez de
agua, pois aumentou-se bastante a demanda por agua mineral, 0 que gerou os desgastes em
filas, os cuidados inadequados com a salde e higiene pessoal, etc.

Analisa-se outra jurisprudéncia, desta vez do STJ:

Superior Tribunal de Justica STJ - EMBARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL: EDcl no
AgRg no AResp 156477 rj 2012/0050500-5

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INTEMPESTIVIDADE.
AFASTAMENTO. PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE PRESTAQAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. ABASTECIMENTO DE AGUA.
INTERRUP(;AO. FALHA NA PRESTAQAO DO SERVICO. DANO MORAL.
OCORRENCIA. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS. SUMULA Ne 7/STJ. VALOR ARBITRADO. RAZOABILIDADE. 1. E
tempestivo o agravo regimental interposto no prazo de 5 (cinco) dias previsto nos
artigos 545 do Codigo de Processo Civil e 258 do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justiga. 2. Nao ha falar em negativa de prestagdo jurisdicional se o
tribunal de origem motiva adequadamente sua decisdo, solucionando a controvérsia
com a aplicacdo do direito que entende cabivel a hipétese. 3. Inviavel, em sede de
recurso especial, modificar o acérddo recorrido que entendeu caracterizada a falha
na prestacdo do servigo de fornecimento de 4gua, tendo em vista que a anélise do
tema demandaria 0 reexame do conjunto fatico-probatério, procedimento vedado
nos termos da Simula n® 7/STJ. 4. O valor fixado a titulo de indenizac¢do por danos
morais baseia-se nas peculiaridades da causa. Assim, afastando-se a incidéncia da
SUmula n® 7/STJ, somente comporta revisdo por este Tribunal quando irrisério ou
exorbitante, o que ndo ocorreu na hipétese dos autos, em que arbitrado em R$
5.000,00 (cinco mil reais). 5. Embargos de declaracdo acolhidos para reconhecer a
tempestividade do agravo regimental e Ihe negar provimento (BRASIL, 2014).

Nesta ementa, ja € possivel perceber que o STJ compreende, diante dos critérios da
proporcionalidade e razoabilidade, bem como das circunstancias dos fatos, ndo ser exorbitante
a arbitracdo de danos morais decorrentes da interrup¢do no fornecimento de agua em valor
equivalente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Deste modo, deve-se novamente rememorar que a contaminagdo do Rio Doce deixou
Municipios inteiros sem agua, além de causar todos os danos ja devidamente apresentados no
capitulo 1, de forma coletiva.

Parametro suscitado pela Samarco e considerado pelos Desembargadores na valoracéo
dos danos morais, em sede do IRDR n° 1.0273.16.000131-2/001, em R$ 2.000,00 (dois mil
reais) ¢ o chamado “fator multiplicador da indenizagdo”. Este parametro, ja apresentado no
capitulo 3, foi criticado pelo Desembargador Marcio ldalmo Santos Miranda, quando o
questiona no acérddo ao afirmar o que se segue:
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(...) representaria, ao final, passar o Judiciario a sociedade a mensagem de
que as empresas dedicadas a atividades geradoras de perigo possam tranquilamente
causar danos a populacédo, sem risco de insolvéncia por eventuais condenaces, pois
nunca lhes seria imposta obrigacdo que pudesse comprometer sua estabilidade
econdmica e financeira (MINAS GERAIS, 2019, p. 74).

Deste modo, se o dano implicar no estado de insolvéncia da empresa, é consequéncia de
seus atos danosos. E no caso em comento, diante de tudo que foi apresentado, verifica-se que
o importe de R$ 2.000,00 (dois mil reais) é demasiadamente brando. Até porque a Samarco
ndo foi a Unica causadora de danos; ha ainda de se considerar as suas acionistas, Vale e BHP
Billiton, e até a possivel responsabilidade civil do Estado, por omissdo. Ressalta-se,
novamente, que a Vale foi responsavel em 2019, mesmo ano do julgamento do IRDR
analisado, por outro grande desastre da mineragdo: o rompimento da Barragem do Corrego do
Feijao, em Brumadinho.

Sendo demasiadamente brandas as consequéncias de danos de tamanha magnitude,
também ha de se pontuar o carater pedagdgico a outras mineradoras, que passardo a ndo
observar os cuidados e precaugdes, se causar danos parecer mais vantajoso economicamente
que o investimento em prevencao.

No acdrdéo do IRDR analisado, o Desembargador Cabral da Silva diverge do quantum
estabelecido no voto do Relator. Ele o considera baixo quando comparado a danos morais
gerados por lesdes de menor potencial ofensivo, como negativagdes indevidas, onde o TIMG
ja definiu valor de indenizacdo semelhante (MINAS GERAIS, 2019, p. 56). Obviamente, a
honra, nesses casos, € um bem juridico relevante, capaz de ensejar o dano moral, mas ndo
superior ao acesso a agua, que tem repercussfes a saude, a higiene pessoal e, também, a
propria honra do individuo.

Assim diverge o Desembargador Cabral da Silva, in verbis:

Deste modo, 0 magistrado deve agir de modo bastante consentaneo no
momento de fixar a indenizacdo, pois ndo pode provocar o enriguecimento sem
causa da parte que busca a indenizagéo, contudo, paralelamente, ndo pode deixar
de incutir no valor condenatério carater pedagégico, visando desestimular o
agente do ato ilicito quanto a reiteracdo de tal pratica. Nesse contexto,
considerados 0s mesmos pardmetros estabelecidos na quarta tese, que passo a
evidenciar de forma particularizada, entendo que referido montante deve ser
estabelecido em maior patamar, capaz de cumprir a finalidade ddplice da
indenizacdo de cunho moral. No que concerne ao dimensionamento do dano, tem-se
gue a interrupc¢ao do fornecimento de 4gua por, em média, 10 dias, conforme
noticiado, representou efetivo risco a integridade fisica, ou mesmo & vida dos
atingidos, sobretudo, considerando que abstidos de elemento essencial a
sobrevivéncia e cuja escassez, mesmo por periodo exiguo, é capaz de gerar
efeitos nocivos a saude. Ademais, em situagdo de inegavel fragilidade emocional
decorrente do préprio contexto tragico de perda humana e ambiental, aqueles que se
encontravam na localidade se viram a mercé da incerteza quanto a retomada do
fornecimento de agua, gerada e potencializada a angustia, o sofrimento, medo e
apreensdo quanto ao restabelecimento de suas condigdes minimas de sobrevivéncia.
(...) Diante da analise supra acerca dos parametros fixados na quarta tese, entendo
qgue o valor de R$ 15.000, 00 (quinze mil reais), atende aos patamares de
proporcionalidade e razoabilidade (MINAS GERAIS, 2019, p. 56) (grifos
acrescidos).

Por fim, observa-se que a decisdo do IRDR desconsidera a funcdo compensatoria da
responsabilidade civil, de observancia obrigatoria. E o que se nota pelas entrevistas realizadas
junto aos atingidos de Governador Valadares, quando questionados os entrevistados se se
sentiam compensados pelos danos morais sofridos decorrentes da interrupcdo do
fornecimento de agua.
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Entrevistada A: ndo, ndo. Porque ndo da. Os prejuizos foram demais. Eu
figuei sem &gua, lavando roupa com aquela dgua mais imunda. N&o da, ndo da.

Entrevistado E: No, de dois mil e mil reais, ndo. S6 o dano moral de vocé
ficar numa fila num sol quente, que nem agua eles te ofereceram, ndo compensa
NUNCA pelos danos morais que teve. Ndo s6 pra mim, mas pra minha familia
também, [nomes ocultados], ndo compensa nunca. E a despesa que eu tive também,
ndo so de pegar dgua nos caminhdes, como também de buscar nas rocas, gastos com
gasolina. Entdo ndo compensa nao®.

Percebe-se que a decisdo ndo coaduna, adequadamente, com o instituto da
responsabilidade civil, suas fungdes reparatorias, compensatoria e preventiva, e com 0
Principio da Reparacdo Integral.

6 CONCLUSAO

O presente estudo de caso revelou todo o caos, ndo apenas subjetivo, mas efetivamente
objetivo e social gerado aos valadarenses ap6s a interrupcdo do fornecimento de agua pela
SAAE. Nao ha duvidas quanto aos danos morais gerados as mais de 280 mil pessoas atingidas
em Governador Valadares, e tantas outras milhares ao longo do Rio Doce, ao se violar
diversos bens juridicos, como a salde e a honra, bem como ameacar tantos outros, como a
vida.

Diante de todos esses incidentes e transtornos suportados pelos atingidos, ndo parece
“proporcional e razoavel” o acorddo do TIMG sobre o IRDR de n° 1.0273.16.000131-2/001,
ao definir o valor dos danos morais em R$ 2.000,00 (dois mil reais). As razdes sdo muitas: as
circunstancias em que os danos foram gerados, decisdes com valores similares referentes a
danos gerados por ofensas de menor potencial lesivo e, 0 mais importante, o respeito as
funcGes compensatdria, preventiva e punitiva do dano moral, o respeito ao principio
consagrado constitucionalmente da Reparacédo Integral do dano.

Deste modo, parece razoavel que o acdrddo seja reformado, a fim de que outros
eventos de tamanhas propor¢des, como o gerado pela prépria Vale, também responsavel no
caso em espeque, ndo ocorram. A mensagem que deve ser repassada aos empreendedores de
atividades de tamanhos riscos é o investimento em precaugdes, em maiores zelos, pois as
consequéncias de seus atos devem ser proporcionais aos danos que causam.
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APLICACAO SISTEMICA DO DIREITO:
A FERRAMENTA DO FUTURO NA BUSCA DO CONSENSO

Ana Paula Fragassi Silva'®
Tania Maria Vieiral’

Resumo: O presente estudo tem como objetivo o estudo do método desenvolvido pelo psicoterapeuta
alemdo Bert Hellinger, fundamentado na fenomenologia e em teorias da psicologia, com intuito de
ampliar a percepcéo dos sujeitos envolvidos em situacdes conflituosas para auxiliar na identificacéo de
certos padrdes comportamentais familiares, abordando o conceito da Constelagdo Familiar e o seu
objetivo no Judiciario brasileiro e qual a sua eficacia. A Justica no Brasil atualmente se mostra
sobrecarregada pelo numero crescente de demandas e pela dificuldade de realmente ser um
instrumento de pacificacdo social e de equilibrio entre as forcas dentro da sociedade. Em especial, o
tém sofrido com essa dificuldade os préprios operadores de direito e também as partes envolvidas na
lide. As familias também sofrem em demasia, pois nem sempre 0s instrumentos processuais chegam a
uma solucdo que traga paz entre os membros de um cl@ familiar em suas disputas e tensdes internas.
Diante disso, € notdvel que o método da Constelacdo Familiar é adequado & nova tendéncia
processual, auxiliando e agregando a gestdo de conflitos a sua perspectiva sistémica, trazendo aos
operadores de direito, aos conciliadores e aos mediadores em geral uma alternativa para que possam
trazer solugbes mais adequadas e humanizadas aos litigantes, assim como significativo aumento na
conciliacdo e mediacgdo, constatando que o referido método se mostra eficaz na autocomposicéo das
lides, colaborando com a nova tendéncia de justica consensual.

Palavras-chave: Constelagdo. Familiar. Solugéo. Conflito.

1 INTRODUCAO

O presente estudo abordara o tema Direito Sistémico, assim denominado pelo juiz Sami
Storch, com a utilizacdo das técnicas de Constelagdo Familiar no ambito do judiciario
brasileiro. Buscar-se-4, por meio do presente trabalho, ressaltar o qudo imprescindivel se
mostra a utilizacdo do Direito Sistémico, mediante a aplicacdo das chamadas leis sistémicas e
das técnicas da Constelacdo Familiar no ambito da atividade jurisdicional, mais
especificamente aos conflitos que envolvem questdes familiares, ndo importando se a lide se
instaurou de forma judicial ou extrajudicial.

As Constelacdes Familiares sdo um método psicoterapéutico de abordagem subjetiva e
sistémica, criado pelo psicoterapeuta, tedlogo e filésofo alemdo Bert Hellinger, que
fundamenta suas teorias na psicologia e na fenomenologia ampliando a percepc¢éo dos sujeitos
envolvidos em situacGes de conflitos e, a partir desse momento, identificar certos padrdes
comportamentais familiares, possibilitando encontrar as causas do problema buscando a sua
pacificagdo (OLDONI; LIPPMANN; GORARDI, 2018. p. 21-22). O Direito Sistémico traz a
compreensdo das dindmicas existentes nos conflitos com os quais se depara na Justica,
buscando a melhor solucdo para cada caso, trazendo solucgdes a partir do entendimento do
contexto com o intuito de trazer alivio a todos os envolvidos.

As chamadas “Ordens do Amor”, desenvolvidas por Bert Hellinger, permitem a
compreensdo das dinamicas dos conflitos e da violéncia de forma mais ampla, trazendo ao
julgador a opgdo de adotar, em cada caso, um posicionamento mais adequado a pacificacao
das relacdes envolvidas (OLDONI; LIPPMANN; GORARDI, 2018. p. 38-42).
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Além da conscientizacdo acerca da importancia do Direito Sistémico na solucéo judicial
e extrajudicial dos conflitos de familia, o presente trabalho enfatizara os efeitos da aplicacao
desses conhecimentos atrelados ou ndo a formacéo juridica do conciliador, do mediador ou do
operador do direito. O presente estudo visa a distinguir as solucdes de conflitos realizadas
com a utilizacdo de mecanismos e ferramentas padréo dos litigios em que se aplicam métodos
que associam as ferramentas tradicionais do Direito a utilizacdo do Direito Sistémico e dos
conhecimentos inerentes a Constelacdo Familiar, enumerando seus evidentes beneficios para
os envolvidos, sejam eles as partes litigantes, sejam os conciliadores, os mediadores ou 0s
operadores do Direito.

Frequentemente, 0s sujeitos que procuram o Poder Judiciario para resolucdo de seus
conflitos chegam manifestando um grande sentimento de mégoa e raiva, 0 que, na verdade,
encobre profunda dor que sentem pela faléncia de relacionamentos. O simples ato de explicar
a importancia de um entendimento mais profundo, procurando ouvir cada uma das partes
envolvidas, resulta em um pré-julgamento, independentemente do caso que esteja julgando,
pois, muitas vezes, até mesmo o0 agressor se sente vitima da situacdo e exple as razdes que
provocou determinado comportamento, envolvendo uma visdo mais ampla proferida por
alguém que se mantém imparcial perante ao caso, 0 que se mostra bastante eficaz na
mediacdo desses conflitos familiares.

A publicacéo da Lei n°. 13.105 — Codigo de Processo Civil —, em 16 de mar¢o de 2015,
trouxe em seu bojo maior énfase aos métodos de autocomposicao na dinamica da resolucéo de
litigios, acrescido do objetivo de encurtar ou de evitar o processo jurisdicional, o que
estimula, para cada tipo de controvérsia, uma forma de solucgéo de conflito que mais adequada
se mostrar.

Nesse modelo, espera-se que o Judiciario tenha um posicionamento pacificador frente a
resolucéo dos conflitos, pois é sabido que a escolha poderé refletir na efetividade do sistema.
Acredita-se que, com a humanizacdo do Poder Judiciario, podera haver a modificacdo de tal
realidade, a qual é marcada pela morosidade, pela burocratizacao e pela prevaléncia da cultura
do litigio.

O interesse nessa area nasce a partir do momento em que é verificada uma necessidade
profunda de resolver algo e de coloca-lo em ordem, ou seja, a necessidade da justica bem
aplicada diante de algo que aflige os litigantes, acreditando-se que seja essa a motivacdo de
quem deseja assistir outrem a buscar a justica.

2 O CONFLITO E OS EQUIVALENTES JURISDICIONAIS

Diante da dinamica dos conflitos na sociedade, esse fend6meno, considerada a sua
relacdo com as respectivas formas de solucdo, tem se mostrado com notavel complexidade, o
que, hodiernamente, implica a sobrecarga do judiciario brasileiro, caso as solu¢Ges venham a
depender, unicamente, da prestacdo jurisdicional.

Em vista disso, merecem destaque os nominados equivalentes jurisdicionais, ou ainda, o
sistema multiportas de solucéo de conflitos (NEVES, 2018. p. 61), os quais serdo analisados,
sem a pretensédo de esgotar o tema, nos topicos a seguir.

2.1 O Conflito

Dentre outros escopos menos incidentes, observam-se como principais objetos da
préatica processual, seja por meio da autocomposi¢do ou da instauracdo de uma acao judicial —
0 processo —, a solugdo pacifica dos conflitos e a pacificagdo social. Constata-se um equivoco
na afirmacdo de que a razdo de ser do processo se encontra na solugdo das controvérsias,
porquanto é facilmente observado que a agdo, muitas vezes, é instaurada para mera declaracdo
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da existéncia de um direito ou de um determinado estado das partes, como, por exemplo, 0
casamento.

Ao estudar a definicdo do termo controveérsia ou conflito, vislumbra-se que se trata de
uma oposicao de interesses antagbnicos entre si, fendbmeno que abrange uma pretensao, cujo
titular é o autor da acdo, e que é resistida por aquele contra quem — ou contra 0 qué — se opde
essa pretensdo, a saber, a parte adversa ou réu. O doutrinador Sérgio Pinto Martins (2017. p.
69) leciona, acerca dos conflitos, que:

Conflito, do latim conflictus, tem o significado de combater, lutar,
designando posi¢des antagbnicas. Analisando o conflito dentro de um
contexto sociol6gico, pode-se dizer que as controvérsias sdo inerentes a vida
humana, sendo uma forma de desenvolvimento historico e cultural da
humanidade.

Como bem ponderou Sérgio Pinto Martins, quando mencionou que as controversias Sao
inerentes a vida humana, deve-se ressaltar que, mais especificamente, o fenbmeno das
controvérsias se observa na vida em sociedade, pois, segundo 0s juristas contemporaneos
Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2018. p. 37), 0 homem apenas estaria habil a exercer
plenamente a sua vontade, sem entraves, em um contexto de vida isolada. Por conseguinte, se
configura impossivel para o ser humano, convivendo em sociedade, fazer valer, sem
restricdes, a sua vontade. Diante do exposto, a vontade ou a pretensdo de uma pessoa esta
sujeita aos limites impostos pelas aspiracbes do proximo, restrita ao dever de ndo causar
violag&o ao direito de outrem.

Diante do incobmodo pessoal do homem ao ver limitadas as suas vontades para que
possa conviver de forma harmonica em sociedade, apresentam-se, em um outro Viés, as
compensacoes decorrentes dessa referida limitacdo, as quais, de certa forma, se sobrepujam ao
sacrificio pessoal, ou seja, 0s avancos experimentados pela humanidade ao conviver com seus
pares e os lacos afetivos das mais variadas vertentes se apresentam como situacdo mais
vantajosa e que compensam os limites individuais impostos. Nas palavras de Fichtner,
Mannheimer e Monteiro (2018. p. 37):

A escolha pela vida em sociedade — na verdade, imposicéo,
decorrente de sua prépria natureza — exige do homem a capacidade de
abjurar de alguns aspectos de sua individualidade para dividir os bens
disponiveis, materiais e imateriais, com os seus iguais. Trata-se do ideal de
convivéncia, corolério da destinagdo coexistencial dos seres humanos, cuja
realizacdo reivindica dos participes um regime de contengGes. Em
sociedade, ndo pode o homem exercer toda a natural liberdade que Ihe seria
possivel testar na vida isolada. Esse sacrificio, evidentemente, tem suas
compensagdes, pois, para além dos lacos afetivos, a humanidade deve boa
parte de seu avanco a esse convivio.

O conflito pressupe a existéncia de uma lide, a qual é caracterizada pela existéncia de
uma pretensdo resistida. Havendo lide, instaura-se o litigio, caracteristica da jurisdigdo. Em
que pese o conflito ser um dos principais cernes motivadores da atividade jurisdicional, seria
impossivel ao legislador prever toda e qualquer espécie de necessidade individual ou coletiva
e a correspondente controvérsia, de modo a prevé-la nos dispositivos legais que venha a
redigir. Nesse diapaséo, pode-se compreender que a atividade legiferante tende a estabelecer
padrdes abstratos de situacOes a serem enfrentadas no cotidiano forense, ndo sendo possivel
esmiucé-las ao ponto de atender a todo tipo de demanda individual.

Outrossim, caso fosse possivel a projecdo de todos os conflitos individuais por meio da
elaboracdo de leis, considerando que cada situacdo adversa entre partes possui suas
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peculiaridades, a sociedade estaria em meio a um grande emaranhado de dispositivos legais
sem muita aplicacdo pratica, uma vez que o judiciario se encontraria em grave incapacidade
de apreciar todas as demandas que lhe seriam apresentadas. Observa-se, desde logo, que
referida situacdo de congestionamento da atividade judicante ja € realidade, o que bem se
reflete em processos que, muitas vezes, despendem grande lapso temporal para serem
solucionados, ndo obstante os principios da celeridade e da economia processual.

Nesse cenario de sobrecarga da maquina judiciéria, surgem as formas equivalentes de
solucdo dos conflitos ou equivalentes jurisdicionais, por meio dos quais tenta-se,
exaustivamente, impedir que determinada controvérsia venha a ser, necessariamente, levada
ao judiciario, por meio da instauracdo da acao correspondente e posterior deslinde processual.
As formas autbnomas de solugdo dos conflitos nada mais sdo do que o estimulo ao consenso
entre as partes adversas e, inicialmente, antagdnicas em seus interesses, promovendo a
solucdo pacifica da lide por meio de concessfes mutuas entre as partes, concessdes estas que
deverdo ser estimuladas a todo tempo e no sentido de que provenham espontaneamente dos
atores processuais.

O professor e doutrinador Neves (2018. p. 61), por sua vez, diante do cenario
anteriormente exposto, afirma que o Estado, por meio da atividade judicante, ndo detém o
monopolio da solucdo dos conflitos. O jurista ainda considera que:

A constatacdo de que a jurisdicdo estatal ndo é a Unica forma de
solucdo dos conflitos, devidamente consagrada no Novo Codigo de Processo
Civil, permite a conclusdo da adogdo do sistema multiportas de solugdo de
conflitos, devendo-se prestigiar sempre o meio mais adequado para cada
conflito a ser resolvido (NEVES, 2018. p. 61).

No direito vigorante no Brasil, ha quatro formas conhecidas de solucdo dos conflitos, a
saber: a autotutela, a autocomposic¢éo ou conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem.

2.2 A Autotutela

Inaceitavel no atual Estado democrético de direito, a autotutela compreende o exercicio
unilateral de imposicdo da vontade pela forca, fisica ou subjetiva, proveniente da parte
vencedora e em total detrimento dos interesses da parte sucumbente. Observa-se a imposicédo
total de uma vontade sobre a outra, ndo deixando margem para sentimento consensual
reciproco. Segundo Sérgio Pinto Martins (2017. p. 70):

Autodefesa vem do prefixo auto (proprio) e do substantivo defesa.é
uma defesa propria. Na autodefesa ou autotutela, as proprias fazem a defesa
de seus interesses. O conflito s6 é solucionado quando uma parte cede a
imposicdo da outra. Era a razdo do mais forte. Sdo caracteristicas da
autodefesa a auséncia de um juiz e a imposicdo de uma parte a outra.

Trata-se de meio de solucdo de conflito que vai de encontro ao atual escopo da
jurisdicéo brasileira, negando a parte perdedora o direito ao contraditorio, a uma paridade de
armas, ainda que irremediavel sua derrota processual. Por conseguinte, diante do sacrificio
integral de uma pretensdo para a obtencéo de sucesso de outrem, tem-se o repudio, por parte
do direito contemporaneo e do Estado democratico de direito, a essa forma primitiva de
solucéo dos conflitos.

Diante do exposto anteriormente, passa-se a analisar as formas consensuais de solucéo
das controvérsias, a autocomposi¢do — ou conciliacdo —, a mediacdo e a arbitragem, partindo
de um viés mais atinente ao direito de familia, dada a sua caracteristica evidentemente mais
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humanistica, sendo um dos ramos do direito que mais se beneficia da aplicacdo do direito
sistémico atrelado ao conceito de constelacdo familiar, fendmeno contemporaneo que sera
mais detalhadamente abordado em posteriormente.

2.3 A Conciliacao

A conciliacdo tem como peculiaridade a composicdo da lide e o estabelecimento da
correspondente solucdo por meio das proprias partes controvertidas. Podem ser objeto de
conciliacdo os direitos disponiveis e os indisponiveis que permitam transacdo, como é o
exemplo do pagamento de verba alimentar aos filhos, tendo em vista que o direito em si ndo
pode ser suprimido ou renunciado, mas admite relativizacdo acerca do seu quantum,
considerando a condigdo financeira do condenado a prestar alimentos. Sérgio Pinto Martins
(2017. p. 71) leciona, com propriedade, que:

A autocomposicédo é a forma de solugdo dos conflitos realizada pelas
proprias partes. Elas mesmas chegam a solucéo de suas controvérsias sem a
intervencdo de um terceiro. Este é, realmente, o melhor meio de solug&o dos
conflitos, pois ninguém melhor do que as proprias partes para solucionar
suas pendéncias, porque conhecem o0s problemas existentes.

Com efeito, observa-se nitidamente a caracteristica essencial do direito sistémico na
autocomposicdo, 0 que se torna mais evidente no deslinde de uma controvérsia familiar, em
razdo dos conhecimentos de intimidades das partes litigantes, concernentes a lide em questao,
e que sdo inerentes a esse tipo de conflito. O que se defende nesse tipo de solugéo de demanda
é que, quanto mais profundo o conhecimento especifico acerca do objeto do litigio, mais
eficiente e pontual serd a respectiva solucdo, o que implica menos sacrificios infligidos as
partes, ou melhor dizendo, auto infligidos, porquanto mais propensos a transagdes
espontdneas de seus proprios interesses, desde que disponiveis ou suscetiveis de
disponibilidade, tornando as concessées menos penosas aos envolvidos. A conciliacdo pode
ser dividida em duas formas unilaterais, como a rendncia e a submissdo, e uma forma
bilateral, a saber, a transacéo.

A trés formas s&o suficientemente autoexplicativas em seus termos que lhes ddo nome.
A renuncia implica que uma das partes adversas abre méo, de livre vontade, de um interesse
seu e objeto da lide, fazendo com que seu opositor seja vencedor na pretensdo. A submissdo é
caracterizada pelo reconhecimento do direito da outra parte, mas sem, necessariamente,
renunciar totalmente aos seus proprios direitos. A transacdo, por sua vez, com esséncia
bilateral, tem como traco a concessdo de ambos os atores da lide a fim de que seja atingido
um equilibrio aceitavel para satisfacdo matua (MARTINS, 2017. p. 71).

Enfatiza-se que, nesse Ultimo desdobramento da autocomposicéo, a transacéo, constata-
se que h& uma satisfacdo mutua, embora ndo em sua totalidade, das partes adversas, uma vez
que, em se supondo que houvesse satisfacdo total de um deles, isso traria como pressuposto a
total, ou quase total, insatisfacdo do outro, o que descaracterizaria a transacdo (MARTINS,
2017. p. 71). Neves (2018. p. 63) destaca que: “Na transagéo, ha um sacrificio reciproco de
interesses, sendo que cada parte abdica parcialmente de sua pretensédo, para gue se atinja a
solugéo do conflito”.

Embora, necessariamente, deva haver intervencdo judicial no divércio, na guarda
compartilhada ou ndo de filhos, na separacdo patrimonial dos cénjuges quando do divorcio,
dentre tantos outros desdobramentos que podem se configurar conflituosos no ambito
familiar, ainda que essa participacdo do Estado seja, em regra, de natureza meramente
declaratdria, em todas essas modalidades de conflitos, em principio e sempre que possivel,
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busca-se uma espécie de autocomposicao prévia a intervencao jurisdicional efetiva. Patricia
Pimentel de Oliveira Chambers Ramos (2016. p. 54), por sua vez, considera, no que concerne
ao conflito familiar envolvendo os filhos:

Assim, cabe a ambos os pais, independentemente do relacionamento
gue mantém entre si, dirigir a criacéo e educacao dos filhos, conceder-lhes
consentimento para casarem, viajarem ao exterior, mudarem residéncia
para outro Municipio, nomearem tutor, representarem ou assistirem o0s
filhos nos atos da vida civil e exigir-lhes obediéncia, respeito e servigos
proprios da idade. Em caso de discordancia, cabera ao Poder Judiciario
definir a controvérsia, na forma que ja era estabelecida pelos arts. 21 do
ECA e 1.631, paragrafo Unico, do Codigo Civil.

A conciliacdo é observada de forma nitida nas transa¢des prévias ao embate judicial, por
partes dos conjuges ou familiares envolvidos na demanda. Busca-se, por meio do estimulo as
concessoes reciprocas e espontaneas, o melhor equilibrio das forcas despendidas na lide, tais
como a ponderacdo de interesses, visando a menor onerosidade possivel para os litigantes,
ainda que a existéncia desse 6nus seja inevitavel. No conflito especifico quanto a guarda dos
filhos, o escopo principal € o atendimento do pleno bem-estar e das melhores condicdes para
os filhos, pugnando-se para que a transacédo se dé da forma menos contenciosa que puder ser
alcancada.

2.4 A Mediacéo

Da mediacdo, como método de heterocomposicdo, pode-se depreender, ao examinar 0
termo que lhe d& nome, a existéncia de uma lide entre partes adversas, para cuja solugédo é
imprescindivel a intervencdo de um terceiro, o qual deve ser conhecido de ambos o0s
litigantes. Podem ser objeto de mediacdo os direitos disponiveis e os indisponiveis que
permitam transacao, como é o exemplo do pagamento de verba alimentar aos filhos, tendo em
vista que o direito em si ndo pode ser suprimido ou renunciado, mas admite relativizacdo
acerca do seu quantum, considerando a condicéo financeira do condenado a prestar alimentos.

Divide-se em judicial e extrajudicial, esta implica convite de uma das partes a outra, por
qualquer meio de comunicacdo, contendo breve apresentacdo do objeto da mediacdo a ser
solucionado e data para a primeira reunido, presumindo a recusa ao convite caso a parte
convidada ndo se manifeste em resposta em até trinta dias da data do recebimento da invitacdo
(MARTINS, 2017. p. 75); e aquela, cujos centros de mediacdo serdo criados pelos tribunais,
compreende mediador indicado pelo tribunal, ndo estando ele sujeito ao prévio aceite das
partes, devendo os litigantes estar assistidos por patrono ou defensor publico, conforme o
caso, havendo necessidade de a mediacdo judicial ser concluida em até sessenta dias da
primeira sessao (MARTINS, 2017. p. 76).

Semelhante a conciliagéo, por se tratar, tambem, se modalidade consensual de solucéo
dos conflitos, com ela ndo se confunde, porquanto na autocomposi¢do observa-se o foco no
sacrificio parcial matuo de interesses, enquanto que a mediacdo se concentra na causa do
conflito (NEVES, 2018. p. 64).

Diferentemente da conciliacdo, em que o conciliador sugere as partes solucGes para a
controvérsia, na mediagdo ndo ha intervengdo do mediador, no que tange a encontrar
solugdes, mas sim ele instiga e estimula as partes a chegarem, por si s0s, a identificacdo da
causa da demanda, podendo, dessa forma, elimina-la ou minimizé-Ia, alcangando a solugéo da
lide. Martins (2017. p. 73) bem considera que:
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O mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes.
Conduzira o procedimento de comunicacdo entre as partes, buscando o
entendimento e o consenso e facilitando a resolucdo do conflito. Aos
necessitados sera assegurada a gratuidade da mediacdo. Aplicam-se ao
mediador as mesmas hipdteses legais de impedimento e suspei¢do do juiz.

Hodiernamente, nota-se uma crescente exigéncia juridica no que € atinente a
interdisciplinaridade, é indiscutivel que ao operador do direito ndo mais bastam os
conhecimentos adquiridos unicamente em sua formacdo académica, na pratica processual ou
concentrados em maior grau no ramo especifico de atuacdo no direito.

O operador do direito deve buscar um intercambio entre as disciplinas profissionais que,
geralmente, orbitam a préatica jurisdicional. Por 6bvio, ndo se exige formagdo completa em
todas as atuacdes profissionais que venham a ser necessarias na analise de um conflito
familiar, por exemplo, tais como a psicologia, a sociologia, a filosofia, a assisténcia social,
dentre outros.

O que se espera € que o jurista tenha conhecimentos pontuais, mas eficientes e
necessarios, e que facilitem no manejo da situacdo conflituosa entre as partes antagénicas, de
modo que se possa, sutilmente, conduzir as manifestacOes e aceitacbes dos litigantes sem
imposicdo, ou sem se tornar excessivamente invasivo. Fernanda Tartuce (2018. p. 358), ao
ressaltar o destaque da mediagéo nos conflitos de natureza familiar, discorre que:

O efeito verdadeiramente pacificador almejado pela prestacao
jurisdicional dificilmente é obtido com a imposicao da decisdo do juiz. Se as
proprias partes puderem protagonizar a administracdo do conflito
compreendendo suas multiplas facetas e abordando-as de forma ampla e
produtiva, certamente haverd mais chances de superacdo da situacao
conflituosa e de adesdo aos termos definidos no acordo. Como se percebe, a
mediacdo sempre tem pertinéncia como meio consensual de abordagem do
conflito familiar. Mesmo se a demanda j& se encontra pendente de definicéo
em juizo pode haver espago para conversas. Para facilitar o dialogo entre
0s membros da familia, costuma haver vantagem na adog¢éo da mediacao em
relacdo a conciliacéo.

Por conseguinte, resta cada vez mais indispensavel que o operador do direito devera
estabelecer uma espécie de breve intercdmbio entre o direito e os demais ramos profissionais,
a fim de que isso se torne um diferencial na pratica judicial ou extrajudicial, uma vez que a
solucdo da controvérsia podera ser alcancada de forma mais célere se empregados métodos de
analise que envolva conhecimento mais apurado acerca dos litigantes, no que diz respeito a
esséncia do conflito em si, suas peculiaridades e causas. Esse conhecimento diferenciado nao
pode ser adquirido somente com a praxe da formacdo juridica, mas sim, com essa praxe tendo
como ramificagcbes alguns desdobramentos essenciais constantes de outras disciplinas
profissionais. Vale ressaltar, ainda, que o0 mediador ndo deve, necessariamente, ter formacao
juridica, bastando que seja indicado pelas partes, conhecido ou de confianca destas, ou pelo
juizo, no caso de mediacéo judicial, prescindindo, por sua vez, de anuéncia dos demandantes.

Dessa forma, a mediacdo se sobressai em relacdo as demais formas de solugéo
consensual das controvérsias familiares, porque, embora o mediador ndo necessite de
formacao juridica, caso haja esta acrescida de conhecimentos pertinentes ou apenas a presenca
desses ultimos, isso potencializard a eficiéncia real da solucdo alcancada, uma vez que as
partes da lide dela participaram ativamente, havendo apenas certo grau de induzimento
perspicaz por parte do mediador.
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2.5 A Arbitragem

Trata-se de método de heterocomposicdo de natureza privada, mas com validade
juridica. Nesse cenério, o litigio sofre intervencdo de um terceiro estranho aos litigantes,
podendo, também, ser indicado pelas partes um 6rgdo sob cuja responsabilidade ficara a
arbitragem do conflito em questdo. Podem ser objeto de arbitragem os direitos disponiveis e
os indisponiveis que permitam transacdo, como € o exemplo do pagamento de verba alimentar
aos filhos, tendo em vista que o direito em si ndo pode ser suprimido ou renunciado, mas
admite relativizacdo acerca do seu quantum, considerando a condi¢do financeira do
condenado a prestar alimentos.

Diferentemente das formas estudadas anteriormente, em que a solucdo ou a
identificacdo das causas da lide era apenas instigada ou induzida pelo conciliador ou pelo
mediador, conforme o caso, para que os atores da demanda chegassem, por si sés, a solucao;
na arbitragem predomina a imposicdo da solucdo da controvérsia, ainda que seja permitida
certa manifestacdo consensual entre as partes, sendo que essa imposicao podera se dar por
meio do terceiro alheio as partes indicado pelos litigantes, ou por intermédio do érgdo por elas
escolhido, os quais recebem a denominacao de arbitro (MARTINS, 2017. p. 81).

A decisao proferida sera a sentenca arbitral. Nos termos do art. 32 e 33, caput, e 88 1° e
2° da Lei n. 9.307/96, Lei da Arbitragem, observada uma das hipoteses do referido dispositivo
legal, essa decisdo devera ser objeto de acdo anulatéria, diante da constatacdo de eventual
invalidade, porquanto ndo se trata de sentenca de meérito, para que sofra acdo rescisoria.
Sérgio Pinto Martins (2017. p. 83), ao discorrer, em sua obra, sobre a natureza juridica da
arbitragem, diante do certo grau de incerteza quanto a esse aspecto, expde 0s ensinamentos
que se seguem:

Tem a arbitragem natureza de justica privada, pois o arbitro ndo é
funcionario do estado, nem esta investido por este de jurisdicdo, como
acontece com o0 juiz. E uma forma de heterocomposic&o, pois ndo s&o as
proprias partes que resolvem o conflito, como ocorre na autocomposicao,
mas um terceiro é chamado para decidir o litigio. Poderia ser enquadrada
como forma de autocomposicdo se entendéssemos que as proprias partes
escolhem um terceiro para solucionar o conflito, sem se recorrer ao
judiciério. [...] Na verdade, a natureza juridica da arbitragem é mista, pois
envolve contrato e jurisdigdo, em que as partes contratam um terceiro para
dizer quem deles tem o direito.

Das consideracdes anteriores se permite depreender que a arbitragem, dentre as formas
multiportas de solucdo de conflitos, é a que mais se aproxima da ideia de jurisdi¢dao, malgrado
a necessidade de aplicacdo do fendmeno do direito sisttmico ainda se mostre indispensavel
para a solucdo efetiva e a real pacificacdo da controvérsia. No ambito do direito de familia, a
arbitragem também se mostra como alternativa para resolucdo de eventuais demandas,
entretanto, o efeito consensual da autocomposi¢do nao é observada, exceto quanto a escolha
da arbitragem e dos procedimentos correspondentes, visto que a decisdo pacificadora, por
meio da sentenca arbitral, € imposta as partes litigantes, por intermédio da figura do arbitro.

O que se vislumbra € apenas a necessidade de que o arbitro detenha o conhecimento do
direito sistémico combinado com o fenémeno da constelacdo familiar, para que a solugédo da
lide de natureza domeéstica se configure 0 mais proximo possivel da que se obteria nos casos
de autocomposicéo, no que concerne ao grau de satisfacdo matua das partes e a atenuacao dos
sacrificios a serem despendidos por elas, a fim de que seja atingida a pacificacao.

O artigo 5° da Lei n. 9.307/96, Lei de Arbitragem, preceitua que a clausula de
compromisso arbitral que possa ser aposta em eventual instrumento contratual ndo se trata de
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condicdo para a ocorréncia dessa forma de solugdo de conflitos, uma vez que as prdprias
partes podem transigir por instituir o juizo arbitral, seja por meio da escolha de um terceiro
imparcial e alheio as partes ou pela escolha de um 6rgdo para esse fim. Sobre essa autonomia
de vontade, cabe destaque aos ensinamentos de Salles, Lorencini e Silva (2020. p. 331), os
quais bem ponderam que:

Destaque-se ainda a importancia da autonomia da vontade na
definicdo do procedimento arbitral. As partes escolhem ndo apenas a
arbitragem como forma de solucdo de suas controvérsias, mas também o
procedimento pelo qual se desenvolverd, sendo possivel fazé-lo, também,
por meio da indicacdo das regras de alguma instituicdo arbitral ou pela
delegacdo ao A&rbitro ou painel arbitral da regulamentacdo do
procedimento.

Diante das analises deste capitulo, pode-se inferir que, em qualquer das formas de
solucdo das controvérsias que venha a ser adotada, € prescindivel ao conciliador, ao mediador
ou ao arbitro o bacharelado em direito, bastando para o exercicio dessa intervencdo que o
interventor possua notaveis conhecimentos, 0s quais possam contribuir para a solucdo efetiva
e real pacificacdo do conflito.

A capacitacdo sistémica possibilitara a pacificacdo social em seu nivel mais efetivo e
real, uma vez que o grau de satisfacdo dos atores processuais restara mais elevado, tendo em
vista que o desenrolar da solucdo da lide estard mais proxima da realidade em que se
encontram os litigantes. O mesmo se aplica a todos os operadores do direito em geral, 0s
quais demonstrardo, na realidade pratica, maior destreza na compreensdo da lide a eles
apresentadas e o consequente desfecho mais préximo de proporcionar a satisfagdo do bem da
vida pleiteado.

3 A ORIGEM DAS ORDENS DO AMOR, POR BERT HELLINGER, E AS
CONSTELACOES FAMILIARES

Anton Suitbert Hellinger, nascido na Alemanha, em 18 de dezembro de 1925, quando
tinha 12 anos de idade, entrou em uma discussdo com um policial politico, inserido em sua
instituicdo de ensino, na Alemanha, para garantir que a teoria nazista estaria sendo ensinada e
cumprida. Naquele momento, Hellinger se recusava a acreditar que Hegel, o famoso fil6sofo
aleméo, era nazista, pois o fundamento de Hellinger era de que Hegel ndo poderia ser nazista,
uma vez que havia morrido ha quase 100 (cem) anos antes da existéncia do nazismo
(OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 24-28).

Além disso, devido as auséncias de Hellinger em reunides da Organizacdo da Juventude
Hitlerista e da participacdo em uma organizacdo juvenil catolica ilegal, fizeram com que ele
fosse classificado pela Gestapo como suspeito de ser um inimigo do povo, tendo uma
anotacdo em seu boletim escolar, o que, naquele momento da historia, seria equivalente a um
atestado de 6bito em branco, além de ser provavel que ele seria perseguido e mandado para o
campo de concentragédo a qualquer instante (OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 24-
28). Sobre a pessoa de Hellinger, sistematizador das Constelagbes Familiares, que serdo
estudadas mais a frente, pondera Schneider (2007. p. 9, apud OLDONI; LIPPMANN;
GIRARDI, 2018. p. 24-25):

Inicialmente, a propria pessoa de Bert Hellinger nos fascina. Muitos
experimentaram pessoalmente a sua ajuda em suas necessidades. Vivenciam
nele forca e sabedoria, uma profunda sensibilidade para as dinémicas e lei
dos relacionamentos, bem como para os efeitos animicos da acgdo, seu
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desassombro na investigacdo dos destinos humanos e sua coragem em
expor-se, com as possibilidades e os limites de sua atencéo.

Nesse momento, inicia-se a Segunda Guerra Mundial, e com apenas dezessete anos,
Hellinger é convocado para servir na batalha de frente do exército alem&o, porém, em meio a
batalha, fora capturado pelos americanos e passou a ser prisioneiro de guerra por quase um
ano. Quase no final da Guerra, Bert Hellinger consegue escapar e retorna a Berlim, dando
inicio a sua vida missionaria catolica e, apds completar sua formacao em Teologia, € mandado
a Africa do Sul, local onde se envolveu com organizagbes que visavam a conduzir e a
organizar escolas da etnia Zulu. Nessa ocasido, adquiriu grande aprendizado, presenciando o
grande respeito que demonstravam aos pais, no que tange a maneira como tomavam decisoes,
sempre por consciéncia e nunca por maioria, além da forma com que as mées Zulus tratavam
a maternidade e, também, a relativa falta de conflito em ambientes familiares, de forma que,
mesmo existindo a poligamia, o que era tido como mais complexo, ndo resultava em nenhum
tipo de conflito. Nesse sentido, ponderam Oldoni, Lippmann e Girardi (2018. p. 26):

A segunda grande influéncia foi certamente o sacerddcio. Aos 20
anos, ingressou em uma ordem religiosa catolica e comegou o longo
processo de purificagdo do corpo, mente e espirito em siléncio, estudo,
contemplagdo e meditagdo. Passou 16 anos na Africa do Sul, como
missionario junto a tribos Zulus, uma experiéncia que teve efeito profundo
em seu trabalho posterior. L& dirigiu uma grande escola, ensinou e foi
paroco simultaneamente. O processo de deixar uma cultura para viver em
outra agudizou sua consciéncia de relatividade de muitos valores culturais.

Contudo, nesse momento, vigorava na Africa do Sul o violento regime do Apartheid, a
segregacdo racial. Inclusive foi em uma dindmica de grupo ecuménica, promovida pelos
padres anglicanos, que um facilitador do grupo chamado Dave, conforme proprio relato de
Hellinger, propds-lhe, naguele momento, um questionamento que, segundo ele, mudaria a sua
vida, indagando qual seria a op¢do acolhida caso tivesse de escolher entre as pessoas e 0S
valores morais (OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 24-29).

Esse foi um movimento de profunda reflex&o para Hellinger, o qual confessou que essa
pergunta praticamente mudou a sua vida, pois foi a partir desse momento, por ter presenciado
varios episodios de conflitos ao seu redor, que pbde observar como os valores nazistas haviam
destruido a Alemanha e quase a Europa inteira, além de como os valores do Apartheid
estavam minando a Africa do Sul. De acordo com o exposto, em breve sintese sobre a
experiéncia de Hellinger na Africa e os eventos subsequentes de sua vida, segundo a escritora
Joy Manné (2008. p. 1, apud OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 27-28):

As influéncias de maior peso que Hellinger sofreu foram ricas e
variadas. A experiéncia da sua primeira infancia cobre o periodo que
antecede a guerra da Alemanha: o nazismo — ao qual ele se opde — assim
como & guerra e as suas consequéncias. Na qualidade de sacerdote, vé-se
diante dos costumes, dos rituais e da musica zulus. Uma formacao
ecuménica somada a dinamica de grupo fundada no didlogo, na
fenomenologia e na experiéncia humana marca para ele uma etapa decisiva.
Depois de 25 anos como padre, ele deixa sua congregacao religiosa, volta a
Alemanha, parte para uma formagdo em psicanélise e se casa.

Hellinger ficou intrigado sobre o que haveria de existir por tras dos valores morais, que
fazem com que as pessoas possam matar umas as outras, simplesmente por acreditar que elas
ndo compartilhavam do mesmo conjunto de regras e valores nas quais se acredita. Essa
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incognita levou Hellinger a profundas compreensdes, sendo a primeira delas extremamente
transformadora, acreditando que, no fundo, quando alguém ndo compartilha do mesmo
conjunto de valores que a outra, 0 que estaria por tras disso seria a consciéncia leve e a
pesada.

N&o demorou muito tempo para que Hellinger descobrisse que, por tras dessa
consciéncia leve e pesada que envolve esse sentimento de pertencimento, havia outros
principios que também atuavam nessas consciéncias. Notadamente, ha uma necessidade de as
pessoas respeitarem uma ordem natural e hierarquica do grupo em que estdo inseridas, ou
seja, quando se desafia a hierarquia, indo de encontro a uma chefia ou, ainda, quando os filhos
chamam a atencdo dos pais, isso ndo se faz sem um certo peso de consciéncia. Por outro lado,
muitas vezes as pessoas repreendem um subordinado, uma pessoa hierarquicamente inferior, e
se sentem com a consciéncia leve, mesmo que estejam fazendo algo errado naquele momento,
e € isso que esta por trds e faz com que as pessoas abracem valores e excluam pessoas
(OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 38-43).

Bert Hellinger descobriu que esses trés fatores — pertencimento, ordem e equilibrio —
aplicavam-se a todos os grupos, como um fendmeno universal, o que, inicialmente, chamou
de Ordens do Amor, e que hoje sabe-se serem, na verdade, as leis naturais que atuam nos
relacionamentos humanos. Nesse sentido prossegue Hellinger (2008. p. 15-16, apud
OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 38):

Em todos os nossos relacionamentos, as necessidades fundamentais
atuam umas sobre as outras de maneira complexa: I. A necessidade de
pertencer, isto é, de vinculacdo. 2. A necessidade de preservar o equilibrio
entre o dar e o receber. 3. A necessidade da seguranca proporcionada pela
convencdo e previsibilidade sociais, isto é, a necessidade de ordem.

Descobriu também, que ndo apenas as pessoas possuem, individualmente, uma
consciéncia leve e uma pesada, mas também uma consciéncia de grupo ou coletiva, de um cla,
que liga o grupo familiar como um todo e que obedece aos mesmos trés principios. Muitas
dessas questdes comprometem os relacionamentos e causam disturbios, conflitos e problemas,
e a partir dessa descoberta de Hellinger, permitiram ao direito enxergar de uma nova maneira
o relacionamento familiar e de diversos grupamentos que 0s seres humanos vivem e que,
através da compreensdao desses principios, seriam encontradas solucGes simples, praticas e
rapidas para problemas que muitas vezes sdo tidos como nédo solucionaveis.

3.1 Definicdo de Constelacdes Familiares ou Sistémicas

Trata-se de um método sistematizado por Bert Hellinger (psicoterapeuta aleméo), no
qual se reconstréi, por meio de “esculturas vivas”, a arvore genealdgica de determinado
individuo, com o intuito de localizar e de remover bloqueios de qualquer geragcdo ou membro
da familia.

A Constelagdo Familiar € caracterizada por meio de um Instituto denominado Hellinger
Institute, como uma ciéncia universal abrangendo as ordens na vida profissional das pessoas,
em organizacOes e instituicGes, estendendo-se as ordens entre grupos maiores tidos como
povos e culturas.

Trotta e Bezerra (2009. p. 2, apud OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 21)
definem a Constelacdo Familiar como sendo:

Uma abordagem terapéutica criada pelo alemdo Bert Hellinger a
partir de muitos anos de observagdo de fendbmenos que ocorriam em grupos
terapéuticos que ele coordenava. O trabalho ndo se baseia em alguma
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teoria psicologica previamente estabelecida. Foram as observacdes e
experimentacdes praticas que geraram a teoria e nao o inverso. Por isto,
Hellinger o define como um trabalho de cunho fenomenoldgico e sua
fundamentacdo € principalmente antropoldgica, filosofica e humanistica.

Lima e Mendes (2017 apud OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 22), por
conseguinte, caracterizam a Constelacdo Familiar como sendo um método psicoterépico tendo
como principal objetivo estudar emocdes e energias do consciente e subconsciente através de
uma abordagem sistémica:

A terapia criada por Bert Hellinger, ¢ um método psicoterapico que
estuda as emogdes e energias que, consciente e inconscientemente,
acumulamos, com uma abordagem sistémica, ou seja, compreendendo todos
os fatores que pertencem ao nosso sistema familiar ou campo familiar.

Amilton Placido da Rosa (2014. p. 50-57, apud OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI,
2018. p. 22) concebe a Constelagdo Familiar como sendo uma maneira de acessar 0 campo
morfogenético de um individuo:

A Constelagdo Familiar, na melhor tentativa de explica-la
cientificamente, é uma das formas de acessar o0 campo energético-
informacional familiar de uma pessoa, campo esse que Rupert Sheldrake
chamou de campo morfogenético, onde estdo, no caso, todas as informacdes
daquela familia (HELLINGER, 2008. p. 15-16, apud OLDONI; LIPPMANN;
GIRARDI, 2018. p. 38).

Encontrando suporte na terapia sistémica, as Constelagcdes Familiares sdo classificadas
como um método multidisciplinar tratando mais profunda e amplamente das relacGes
intrinsecas que vinculam as pessoas aos sistemas familiares.

3.2 Os Pilares da Constelagdo Familiar

A base da Constelacdo Familiar se fundamenta na terapia sistémica, sendo Bert
Hellinger inovador e original, unindo em sua técnica varios tipos de psicoterapia,
compreendendo o método ndo somente sob uma perspectiva psicanalitica, mas também como
sistémico-fenomenoldgica. Nessa esteira, nas palavras de Olinda Guedes (2015. p. 12 apud
OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 28-29):

Bert Hellinger organizou, de maneira impar, todo conhecimento
sistémico e o tornou disponivel para o caminho da cura, do bem-estar e do
desenvolvimento humano. A técnica das Constelagcdes Familiares pode ser
compreendida por meio dos conhecimentos da Biologia, pesquisados por
Maturana, Varela, Rupert Sheldrake, notaveis cientistas contemporaneos.

Pode-se definir esse sistema como sendo um conjunto de elementos que se
correlacionam em um objetivo comum. A técnica de Hellinger tem a percepc¢éo e a analise de
determinado individuo como sendo parte de um sistema familiar, visto que ha regras que
determinam a organizacao desse sistema, denominando-as Ordens do Amor ou leis sistémicas,
partindo da premissa de que todos aqueles que fazem parte do sistema familiar estdo
conectados entre si e sdo vistos, ndo de uma maneira individual, mas sim como parte desse
sistema, compreendido como um grupo de pessoas ligadas entre si por um destino comum ou



Pagina |31

por relagOes reciprocas, porquanto cada membro pode impactar e exercer influéncia sobre o
restante (OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 30).

Na Constelacdo Familiar, a entidade familiar é vista como um sistema possuindo
caracteristicas, regras e normas préprias,0 que faz com que haja um movimento
determinado,no qual cada membro exerce certa influéncia sobre os demais. Dessa maneira, 0
individuo ndo pode ser analisado de forma isolada, mas sim, como alguém orientado por seu
préprio sistema cujas regras sdo invisiveis ao olho nu (OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI,
2018. p. 31-36).

Na abordagem fenomenoldgica é revelada uma percepcdo de varios fenémenos que se
manifestam e da qual somente é possivel sua compreensdo se observada sem julgamentos, por
intermédio de trés posturas adotadas pelo terapeuta: a auséncia de intengdo, o estar no vazio
(auséncia do julgamento, vontade e sentimento) e a presenca.

3.3 O Método da Constelacao Familiar

O método da Constelacdo Familiar tem como uma das principais caracteristicas o
reconhecimento de que todos os individuos estdo ligados aos destinos da sua entidade familiar
e de que cada familia possui uma consciéncia coletiva que as conecta (OLDONI,;
LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 33). A escritora Joy Manné (2008. P. 5, apud OLDONI;
LIPPMANN; GIRARDI, 2018. P. 33) pontua que:

Na maioria das vezes, as constelagdes familiares séo conduzidas no
seio de um grupo de trabalho, mas certos terapeutas as praticam em sessoes
individuais. De um modo ou de outro, elas seguem um determinado nimero
de etapas. Num primeiro momento, o terapeuta esclarece o problema ou a
questdo do cliente. S&o entd@o escolhidos representantes entre 0os membros
do grupo: a constelacdo é montada e se desenrola progressivamente até a
sua solugdo, ou até o momento em que fica evidente que sua solugdo é
impossivel — que &, de certo modo, uma solucao a parte. Podemos introduzir
um ritual de encerramento de sessdo, assim como conselhos sobre a
maneira de integrar aquilo que a constelacdo revela (MANNE, 2008. p. 5,
apud OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. P. 33).

Esse método pode ser aplicado tanto de forma individual quanto coletiva, ou seja, em
grupos, ainda que o individuo participante ndo se sinta a vontade em expor suas
peculiaridades, porquanto podem ser utilizados representantes dos membros do grupo, estes
sendo tomados como verdadeiros modelos vivos no pragmatismo inerente ao representado
(OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 34).

3.4 Significado de Constelagdo Familiar no Direito

Baseado em um modelo de justica que se deseja praticar dentro das institui¢des, o qual é
considerado um arquétipo, visto que a justica comeca dentro de cada um de nds. Nas palavras
de Oldoni, Lippmann e Girardi (2018. p. 43):

O Direito Sistémico, entendido no contexto deste livro como a
aplicacdo das leis ou ordens do amor de Bert Hellinger ao campo do
Direito, se constitui em um novo paradigma para a ciéncia juridica,
trazendo uma nova forma de perceber os vinculos entre os individuos e
grupos tutelados pelo Direito. Surge, entdo, um inovador olhar sobre as
respostas apresentadas até entdo pelo arcabouco normativo e pela estrutura
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judicial até agora dominante, nos fazendo pensar e refletir, a partir de uma
nova perspectiva, sobre os rumos dos nossos conflitos.

De acordo com a Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica, a qual dispbe
sobre 0 uso da conciliacdo e da mediacdo, afim de assegurar a todos o direito e a solucéo dos
conflitos por meio adequados a sua natureza e peculiaridade, o objetivo é prover o amparo de
todas essas alternativas, fortalecendo a cultura de solugdo consensual dos conflitos.

Esse método foi pioneiramente aplicado no direito pelo juiz estadual Sami Storch, do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia, sendo que essa solugdo ndo poderd nunca focar em
apenas uma das partes, mas precisard considerar e abranger todo o sistema envolvido no
conflito. A abordagem sistémica do direito tem como objetivo aplicar a ciéncia juridica
através de um viés terapéutico,por meio da utilizagdo das leis e do direito para tratar as
questdes que gerarem os conflitos e a tratar a saude de um sistema considerado doente. No
mesmo sentido Oldoni, Lippmann e Girardi (2018. p. 43-44): “O Direito Sistémico,
inicialmente, foi definido pelo Magistrado Sami Storch como a aplicacdo das Leis ou Ordens
do Amor, de Bert Hellinger, no campo juridico e proposto como um Novo Direito”.

A experiéncia vivenciada pelo magistrado Sami Storch apresenta um indice de 98%
(noventa e oito por cento) de acordos efetivos em processos judiciais de cujo método
terapéutico participaram as partes.

Busca-se demonstrar que os profissionais do direito ndo devem ter apenas um olhar
processualista ou legalista, mas sim, sistémico, em que as leis sistémicas sdo aplicadas para a
resolucéo dos conflitos. Segundo as ponderacdes de Oldoni, Lippmann e Girardi (2018. p. 49-
50):

Assim, quando o construtor juridico olha para um conflito, deve
adotar uma viséo integral do mesmo, néo se deixando nortear por uma visao
individual ou isolada da questdo. Deve perceber a questdo como conectada
ao sistema familiar de precedéncia do individuo e também dos demais
sistemas dos quais ele faz parte e nos quais interage.

A deusa Arthemis representa a justica, visto que carrega a balanga em uma das maos, o
que significa a necessidade do equilibrio, da justica, sendo que justica e a paz estdo sempre
entrelacados. Paz é a presenca de amor, 0 mesmo que se manifesta atraves da escuta, da
empatia, da colaboracédo, do respeito, e € esse amor que deve estar presente para que a justica
se faca mais efetiva. Paira, entdo, a incognita de como pessoa identificaria esse amor diante da
magoa e do rancor. A esse questionamento soma-se a necessidade de identificacdo precisa do
gue poderéa ajudar os individuos de uma forma mais eficaz.

Caso o profissional seja meramente técnico, analisando tdo somente a Lei no caso
concreto, ou mesmo, se ele tomar partido de uma das partes desde o inicio, fazendo um pré-
julgamento sobre quem € a vitima e quem é o culpado, dependendo de como ele se posicionar,
essa funcdo pode ser tdo somente a de alimentar os conflitos ou mesmo a de acirrar as
controvérsias, sacrificar bens, pessoas, sentimentos, pois esse profissional tera um papel na
dindmica que vai seguir o processo. Contudo, dependendo do seu comportamento, da sua
analise mais profunda sobre o caso e sobre os envolvidos, a isso somado a imparcialidade, o
conciliador poderd ser o instrumento para que os envolvidos encontrem o amor e,
consequentemente, a paz. De forma a corroborar esse entendimento, Oldoni, Lippmann e
Girardi (2018. p. 54):

O método de Bert Hellinger é uma nova forma de atuacdo do
advogado, pois, ao olharmos para a demanda judicial sob a perspectiva
sistémica, possibilita-se ao advogado desenvolver melhores acordos e
contratos, além de atender demandas de forma mais efetiva e evitar a



Pagina |33

judicializagdo dos casos, promovendo acordos que preservem as relagoes
humanas.

Na retirada de guarda dos filhos, na alienacdo parental, no divdrcio, dentre outros
litigios, os envolvidos, frequentemente, ja chegam eivados de magoa e ressentimento,
porquanto esses sentimentos, na verdade, encobrem uma profunda dor que sentem pela
faléncia de determinado relacionamento. O direito sistémico vai ao amparo desse sentimento
primario de dor, explicando a importancia, por exemplo, de deixar um filho fora desse
conflito, pois néo se pode negar a importancia e o valor que qualquer dos pais tem para com
seus filhos, e quais consequéncias acarretaria negar aos infantes o convivio com qualquer
deles.

E por meio das ordens do amor que se identifica qual o tipo de vinculo e, muitas vezes,
qguando ele se mostra na forma da raiva, do 6dio, da vinganca, do rancor, da magoa ou da dor,
e 0 que esses sentimentos sinalizam. Entretanto, remanesce esclarecer se esse as ordens do
amor sao suficientes para dirimir um conflito e buscar a solucdo, ou ainda, se seria apenas um
sinalizador de que existe algo além, um problema mais complexo e profundo a ser resolvido.

Deve ser buscado, por conseguinte, o ideal para a vitima, a fim de que ela alcance a
pacificacdo desejada. Imperioso, inclusive, € verificar se se mostra suficiente o acionamento
do aparato jurisdicional para reprimir a conduta que a afetou, ou se teria a propria vitima, de
forma oculta, algo a aprender ou, ainda, identificar qual seria o papel dela nessa situagéo.
Entretanto, vislumbrando a situacdo ndo apenas da vitima, mas também da parte adversa do
conflito, o magistrado Storch (2017 apud OLDONI; LIPPMANN; GIRARDI, 2018. p. 57-58)
destaca como objetivos do Direito Sistémico:

O Direito Sistémico se propde a encontrar a verdadeira solucédo. Essa
solucdo ndo podera ser nunca para apenas uma das partes. Ela sempre
precisara abranger todo o sistema envolvido no conflito, porque, na esfera
judicial — e as vezes, também, fora dela — basta uma pessoa querer para que
duas ou mais tenham que brigar. Se uma das partes ndo esta bem, todos os
gue com ela se relacionam poderé&o sofrer as consequéncias disso [...].

Esse é o papel fundamental da Constelacdo Familiar, o de reconhecer o que realmente
ocorre, e isso por si sO ja gera uma nova postura diante dos fatos, partindo do principio de que
0 agressor, em muitas situacdes, também se acha vitima, sempre se defendendo com
argumentos acerca dos motivos que o levaram a cometer determinado ato. Oldoni, Lippmann
e Girardi (2018. p. 57), prosseguindo com esse raciocinio, ensinam:

A Constelacdo Familiar tem o poder de revelar o que esta oculto ou
aquilo que ndo se quer ver ou perceber. Dessa forma, é possivel a
sensibilizacdo das partes envolvidas em um conflito, da dimens&o animica
da questdo, 0 que possibilita, na maioria dos casos, a obtencdo de uma
decisdo justa e verdadeira.

Vale ressaltar, inclusive, que ha sempre uma motivagdo oculta, mesmo que ndo se saiba
reconhecer ou explicar, sendo necessario facilitar isso as pessoas, para que possam enxergar o
que verdadeiramente acontece — a agressividade resulta da dor que despertou tal
comportamento. Provavelmente, a agressividade, nada mais seja do que uma crianga interior,
que foi abandonada carregando uma dor que a sufocou ao longo de sua vida. O Direito
Sistémico tem o papel de fazer com que as pessoas reconhecam o0 amor que se estd buscando,
e € nesse momento que entram as descobertas de Bert Hellinger, denominadas como Ordens
do Amor, fazendo com que a vida flua naturalmente e seja vivida de forma mais satisfatoria.
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4  CONSIDERACOES FINAIS

E notdrio que, & medida que as relacdes sociais e familiares tomam contornos cada vez
mais peculiares, vislumbra-se um aumento da dificuldade enfrentada pelo Poder Judiciario na
tentativa de cumprimento da sua funcao precipua, preservando, ainda, o direito fundamental
predominante nessa atividade judicante, o acesso a justica. A complexidade crescente que se
nota no deslinde processual das controvérsias justifica maior necessidade de emprego dos
equivalentes jurisdicionais nas lides entre particulares.

Contudo, a simples aplicacao das formas alternativas de solucdo dos conflitos, por si so,
ndo é suficiente para proporcionar as partes litigantes a efetiva solugdo do litigio, tampouco se
mostra, na sua esséncia, totalmente eficaz para o atingimento da pacificacdo social mais
proxima do ideal para os atores processuais. Diante disso, destaca-se o papel indispensavel do
Direito Sistémico atrelado ao instituto das Constelaces Familiares para a eficacia pratica dos
equivalentes jurisdicionais, assim como do préprio desenvolvimento da atividade
jurisdicional. Nesse diapasao, enfatiza-se, em carater de imprescindibilidade, a necessidade de
que todos os envolvidos na pacificacdo da lide atuem ndo somente com olhar exclusivamente
técnico, mas sim, que busquem desenvolver um olhar sistémico no que concerne aos
conhecimentos a serem aplicados ao caso concreto.

O bem da vida pleiteado somente serd alcancado de forma satisfatéria quando forem
aplicadas a solucdo do conflito técnicas baseadas em conhecimentos peculiares dos
envolvidos no litigio, o que é defendido pelo Direito Sistémico, especialmente nas lides de
familia, as quais envolvem complexidade e colocam em jogo direitos mais proximos a
preservacdo da dignidade da pessoa humana em seus vieses mais diversificados, como, por
exemplo, a situacdo dos filhos em relagdo aos pais, em uma separacdo, e a correspondente
disposicao da guarda.
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EVOLUCAO DA LEGISLACAO SOBRE DROGAS NO BRASIL

Wesley Gabriel Bueno Furquim?®
Cleverson Paulo Sant’Ana Costa®®

Resumo: O presente estudo tem como objetivo estudar a evolugdo na legislacéo
correspondente ao trafico de drogas no Brasil. Sabe-se que o trafico de drogas € um
problema mundial e que afeta as sociedades de forma negativa, pois na chamada guerra
as drogas, existe muita violéncia e um enorme gasto de dinheiro publico. Para isso,
apresenta como problematica se as mudancas na legislacdo brasileira sdo capazes de
conter o trafico de drogas, tendo em vista que sdo fortemente influenciadas pelo
proibicionismo norte-americano ao enrijecer cada vez mais a legislacdo, explicitando que
como reflexo desse enrijecimento, o nimero de encarceramento por trafico de drogas
aumenta cada vez mais. O estudo aborda desde as legislacbes pertinentes ao Brasil
coldnia, passando pelo momento em que o Brasil assume o compromisso internacional de
combater o trafico de drogas, inserindo em sua legislacdo tipos penais proibindo
comercializar e utilizar determinadas drogas. Dessa forma, o estudo em questdo parte de
uma pesquisa bibliogréafica, realizando a coleta de informacGes em livros, artigos
cientificos, doutrinas, jurisprudéncias, legislacfes, noticiarios e no banco de dados do
DEPEN-SP, onde os resultados apontam que o trafico de drogas, tem como bem juridico
a protecdo da saude publica, porém, na préatica os resultados da politica criminal do
trafico de drogas causam apenas um encarceramento em massa, enquanto que o crime em
si ndo diminui.

Palavras-chave: Tréafico de Drogas; Pacote Anticrime; Alteracdes; Guerra as Drogas.

1 INTRODUCAO

O tema do presente artigo possui grande relevancia, uma vez que, o crime de trafico de
drogas € um dos crimes que mais encarcera pessoas no pais, porém na pratica a guerra as
drogas continua e a combate parece nao ter fim.

Dessa forma, o objetivo geral do presente trabalho consiste em demonstrar como a
evolucdo da legislacdo brasileira afeta 0 combate as drogas, se as novidades trazidas ao longo
do tempo foram efetivas e qual a influéncia dessa mudanca na pratica. E 0s objetivos
especificos consistem em: a) investigar as primeiras legislacdes de drogas no Brasil; b)
conhecer mudancgas ocorridas da Lei 11.343/06 em comparagdo com a Lei 6.368/76; c)
priorizar as novidades trazidas pelo pacote anticrime; d) enfatizar os impactos do
enrijecimento da politica criminal contra as drogas e demonstrar alternativas contrarias ao
proibicionismo, como a descriminalizacdo e a legalizagdo das drogas.
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Para a realizacdo deste trabalho, a metodologia utilizada foi pesquisa em artigos,
doutrinas e consulta ao banco de dados do DEPEN-SP (2016/2019)?° para obter dados
estatisticos a respeito da prisdo decorrentes dessa guerra ao trafico de drogas.

Diante dessa anélise da evolucdo da criminalizacdo do uso e comercializacdo de drogas,
bem como das influéncias do proibicionismo no ordenamento juridico brasileiro é que surgem
as questdes relevantes a serem debatidas. A situacdo das drogas é questdo a ser tratada na
salde publica ou em ambito criminal? A posicdo efetiva do estado no combate as drogas
produz os resultados esperados? As mudancas legais séo efetivas?

Os questionamentos s&o muitos e por isso o0 tema demonstra sua relevancia na atual fase
da sociedade brasileira, em que a guerra ao trafico de drogas, move o conflito entre policiais e
traficantes e acabam vitimando inocentes, principalmente oriundas da populagdo mais
marginalizada da sociedade.

2 PRIMEIRAS LEGISLACOES DE DROGAS NO BRASIL

As primeiras legislagdes vigentes no Brasil colonia de Portugal refletiam os ideais da
col6nia, de modo que ndo havia nenhuma proibicdo sobre a comercializacdo de drogas nas
Ordenacdes Filipinas, mas sim um dispositivo prevendo a proibi¢cdo da venda de material
Venenoso.

O primeiro Cddigo Criminal do Império do Brasil, no ano de 1820, ndo tratou
especificamente da comercializacdo de drogas ilicitas, mas sim sobre o comércio de drogas
para fins medicinais (ALMEIDA, 2020).

O proximo Codigo Penal é o de 1890, que por sua vez passou a considerar como crime
a conduta de expor a venda substancias venenosas, conforme se observa no artigo 159.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 1890, p. 01).

Apesar de existir previsdo legal com aplicacdo de penas ao comércio das substancias,
ndo existia uma conscientizacdo sobre os maleficios das drogas, pois o Brasil ndo possuia
uma politica sobre drogas com este fim. Cabe ressaltar que até entdo as drogas em
consumidas por jovens burgueses em casas de prostituicdo na época (ALMEIDA, 2020).

Neste momento, é que surge as pressdes internacionais encabecadas pelo Estados
Unidos na criacdo de uma politica contra as drogas, diante da onda crescente do
proibicionismo. O Brasil, por sua vez, se compromete a ser um estado mais ativo na
fiscalizagdo sobre o consumo de cocaina e Opio, ao assinar a Conferéncia Internacional do
Opio, em Haia no ano de 1911, que foi sancionada com o Decreto 2.861, de 08 de julho de
1914 aprovando o pactuado na convencao.

Logo apds, com o Decreto 11.481, de 10 de fevereiro de 1915 o entdo presidente
Wenceslau Braz promulga o que restou pactuado na Convencdo Internacional do Opio, em
Haia no ano de 1912. Nesse sentido:

Tendo sanccionado pelo Decreto n. 2.861. de 8 de julho de 1914, a Resolucéo
Nacional de 3 do mesmo mez e anno que approvou as medidas tendentes a impedir o
abuso crescente do opio, da morphina e seus derivados, bem como da cocaina,
constantes das resolucbes approvadas pela conferencia Internacional do Opio,
realizada no 1° de Dezembro de 1911 e cujo <<Protocollo supplementar de
assignatura das Potencias ndo representadas na Conferencia>>. foi assignado pelo
Plenipotenciario Brasileiro, na mesma cidade em 16 de Outubro de 1912, em virtude
do artigo 22 da dita Convencéo; e havendo sido depositada a respectiva ratificacéo
na cidade da Haya, aos vinte e tres dias do mez de Dezembro de mil novecentos e
quatorze,
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Decreta que a mesma Covencdo e 0 seu respectivo Protocollo de
encerramento appensos ao presente Decreto, sejam executados e cumpridos tdo
inteiramente como nelles se contem (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1915, p. 01).

Uma vez comprometido com a sociedade internacional no combate as Drogas, o Brasil
assume um papel mais rigoroso em ambito interno e a partir deste momento surgem diversas
alteracdes repressivas no decorrer dos anos.

Na década de 1930, o Brasil regulamentou em sua legislacéo interna o que foi decidido
nas convencdes anteriores, portanto, com o Decreto 891/38 passou a penalizar o comércio
ilegal de drogas, em seu art. 33.

Artigo 33 Facilitar, instigar por atos ou por palavras, a aquisi¢cdo, uso,
emprego ou aplicacdo de qualquer substancia entorpecente, ou, sem as formalidades
prescritas nesta lei, vender, ministrar, dar, deter, guardar, transportar, enviar, trocar,
sonegar, consumir substancias compreendidas no art. 1° ou plantar, cultivar, colher
as plantas mencionadas no art. 2°, ou de qualquer modo proporcionar a aquisicao,
uso ou aplicacdo dessas substancias - penas: um a cinco anos de prisdo celular e
multa de 1:000$000 a 5:000$000.

§ 1° Se o infrator exercer profissdo ou arte, que tenha servido para praticar a
infraccdo ou que tenha facilitado - pena: além das supra indicadas, suspensdo do
exercicio da arte ou profissdo, de seis meses a dois anos.

§ 2° Sendo farmacéutico o infrator - penas: dois a cinco anos de prisao
celular, multa de 2:000$000 a 6 :000$000 - alem da suspensdo do exercicio da
profissdo por periodo de tres a sete anos.

§ 3° Sendo médico, cirurgido dentista ou veterinario o infrator - pena: de trés
a dez anos de prisdo celular, multa de 3:0008000 a 10:000$000 além da suspensao
do exercicio profissional de quatro a dez anos (BRASIL, 1938, p. 01).

No ano de 1940 entra em vigor no Brasil o novo Cadigo Penal, prevendo em seu artigo
281, assim como a atual Lei de Drogas (Lei 11.343/06), uma série de verbos apontados para
as condutas consideradas como tréafico de drogas.

Ressalta-se que até entdo o fato de ser usuario nao era punivel no Brasil, apenas 0s
traficantes eram criminalizados. Sendo até mesmo entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal que a norma penal ndo penaliza o usuario de drogas (ALMEIDA, 2020).

A criminalizacdo do usuério ocorreu durante o periodo da ditadura militar no ano de
1968. Neste periodo entrou em vigor o Decreto-lei 385, que alterou a redacdo do art. 281 do
Caodigo Penal, equiparando o usuario ao traficante, portanto, sua conduta ficou sujeita a
mesma reprovabilidade e as mesmas severidades nas penas (BARROS; PERES, 2011).

A situacdo somente comecou a mudar com a Lei 5.726/71, que embora ainda
criminalizasse o usuario de drogas, ndo mais o equiparava ao traficante. Distinguindo-os ao
apontar o usuario como uma pessoa com a necessidade de cuidados médicos, ao passo que 0
traficante era visto como o inimigo da sociedade e o0 mal a ser combatido (ALMEIDA, 2020).

A distingéo entre usuario e traficante ficou ainda mais evidente com entrada em vigor da
Lei 6.368/76, que tipificou como crime o trafico de drogas em seu art. 12, enquanto que 0 uso
de drogas foi tipificado em seu art. 16, uma vez que, a0 ser comparada com a previsao
anterior no dispositivo 281 do Cdédigo Penal, as penalidades para o usuario sofreram uma
reducdo (BRASIL, 1976).

Com o tempo a Lei 6.368/76 foi ficando defasada e surgiu a necessidade de ser
atualizada, para isso foi editado o Decreto 10.409/02, que por sua vez, ndo cumpriu com suas
finalidades, pois foi alvo de diversas criticas a respeito de sua constitucionalidade, sofrendo
varios vetos presidenciais que a tornaram confusa e sem sentido (BARROS; PERES, 2011).

Por fim, a atual Lei de drogas (11.343/06), foi sancionada em agosto de 2006 pelo
entdo, Presidente da Republica, Luis Inacio Lula da Silva, marco importante para a legislacéo



Pagina |39

do combate contra as drogas no pais, pois foi neste momento que houve o fim da pena de
prisdo para os usuarios de drogas:

Desta forma, evidente a intencdo do estado em considerar o usuério de drogas, nao
como um criminoso ou inimigo da sociedade, como é visto o traficante, mas sim, como uma
pessoa que necessita de cuidados com a finalidade de deixar o vicio de lado, tratando a
situacdo como questdo de saude publica.

3 MUDANGCAS DA LEI 11.343/06 EM COMPARAGCAO COM A LEI 6.368/76

No ano de 2006 entrou em vigéncia a atual Lei de Drogas, a Lei 11.343/06. Com ela
houve algumas alteracdes importantes na forma com a qual o problema drogas foi tratado no
Brasil, ao despenalizar a posse de drogas para 0 uso pessoal e enrijecer as penas para o trafico
de drogas (BRASIL, 2006).

Essa mudanca diferenciou a forma com que os usuarios sdo tratados sob a ética do
direito penal, pois, ainda que sejam taxados como criminosos, o tipo penal em comento nédo
apresenta em seu preceito secundario a pena de prisdo, mas sim penas alternativas.

Deste modo, é importante observar que a atual legislacdo considera como usuario tanto
aquele que compra as drogas e as mantem sob sua posse, como aquele que planta para seu
consumo pessoal. No entanto, a distin¢éo entre o usuério e o traficante de drogas nem sempre
é facil de ser observada na prética, por isso o proprio dispositivo trata de estabelecer critérios
para diferenciacdo, em seu paragrafo segundo:

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atender4d a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condigdes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem
como a conduta e aos antecedentes do agente (BRASIL, 2006, p. 01). (Grifo
Nosso).

Nessa andlise subjetiva, os critérios devem ser analisados em conjunto, uma vez que,
nem sempre a quantidade da droga é suficiente para determinar se o sujeito é usuario ou
traficante.

Realizada a diferenciacdo entre o usuario e o traficante, cabe ressaltar a novidade que é
a auséncia da pena de prisdo para o usuario de drogas, que desde a entrada em vigor da Lei
11.343/06 ndo fica mais sujeito a pena privativa de liberdade, mas sim a medidas alternativas,
que sdo previstas nos incisos do artigo 28 “[...] I - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il -
prestacdo de servicos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo” (BRASIL, 2006, p. 01).

Diferentemente do carater preventivo que a referida lei trouxe para 0s usuarios, o
tratamento dispensado aos traficantes de droga, somente veio a piorar, com 0 aumento da
pena minima para 5 (cinco) anos, a nova legislacdo buscou impedir a aplicacdo de penas
alternativas, de certa forma derrubando o entendimento jurisprudencial do STF, que
autorizava essa substituicao:

SENTENCA PENAL. Condenagdo. Trafico de entorpecente. Crime
hediondo. Pena privativa de liberdade. Substituicdo por restritiva de direitos.
Admissibilidade. Previsdo legal de cumprimento em regime integralmente fechado.
Irrelevancia. Distincdo entre aplicacdo e cumprimento de pena. HC deferido para
restabelecimento da sentenga de primeiro grau. Interpretacdo dos arts. 12 e 44 do
CP, e das Leis nos 6.368/76, 8.072/90 e 9.714/98. Precedentes. A previsdo legal de
regime integralmente fechado, em caso de crime hediondo, para cumprimento
de pena privativa de liberdade, ndo impede seja esta substituida por restritiva
de direitos
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(STF - HC: 84928 MG, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de
Julgamento: 27/09/2005, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 11-11-2005 PP-
00029 EMENT VOL-02213-2 PP-00381 RB v. 18, n. 506, 2006, p. 32-34 LEXSTF
v. 28, n. 326, 2006, p. 430-437) (BRASIL, 2020, p. 01). (Grifo nosso).

Considerando a impossibilidade de aplicar penas substitutivas, bem como que
inicialmente, diante da hediondez equiparada do crime de trafico de drogas, o regime integral
para cumprimento da pena era o regime fechado, tal situacdo ocasionou um aumento gritante
na populagéo prisional.

Conforme relatério da ONG Human Rigths Watch, no ano de 2005 apenas 9% da
populacdo carceraria do Brasil era decorrente de crimes relacionados as drogas, enquanto que
no ano de 2014 ja representavam 28% (PEREIRA, 2017).

A nova Lei de Drogas, afirmou expressamente a proibicdo de fianca, a impossibilidade
de concessdo de sursis, graca, indulto e liberdade provisoéria, impedindo ainda a conversao das
penas em restritivas de direitos, além da possibilidade de livramento condicional somente
apos o cumprimento de dois tergos da pena.

Tal medida denota o carater proibicionista da legislacdo e a tamanha discrepancia de
tratamento aplicado pelo legislador em relacdo ao usuario e o traficante. Por sorte, entendeu o
Supremo Tribunal Federal pela inconstitucionalidade do art. 44 da Lei de Drogas,
autorizando, desta forma a concessdo de liberdade proviséria, ainda que sem a necessidade de
recolhimento de fianca.

Recurso extraordindrio. 2. Constitucional. Processo Penal. Trafico de
drogas. Vedacao legal de liberdade provisoria. Interpretacdo dos incisos XLIII
e LXVI do art. 5° da CF. 3. Reafirmacgdo de jurisprudéncia. 4. Proposta de
fixagdo da seguinte tese: E inconstitucional a expressdo e liberdade provisoria,
constante do caput do artigo 44 da Lei 11.343/2006. 5. Negado provimento ao
recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico Federal. (RE 1038925 RG,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 18/08/2017, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-212 DIVULG 18-09-
2017 PUBLIC 19-09-2017)

(STF - RG RE: 1038925 SP - SAO PAULO 0060448-91.2014.3.00.0000,
Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 18/08/2017, Tribunal Pleno
- meio eletronico, Data de Publicacdo: DJe-212 19-09-2017) (BRASIL, 2014, p. 01).
(Grifo nosso)

De acordo com a jurisprudéncia, o STF entende como inconstitucional a vedacao da
liberdade provisoria nos processos envolvendo o crime de trafico de drogas, com base nos
incisos XLIII e LXVI do art. 5 da Constitui¢do Federal.

Outro ponto importante com relacdo ao crime de trafico de drogas é a respeito da
hediondez equiparada do delito. Inicialmente a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90),
previa no 81° do art. 2°, que as penas dos crimes considerados como hediondos deveriam ser
cumpridas integralmente em regime fechado, situacdo que mudou com a redacdo dada pela
Lei 11.464/07, prevendo que os crimes hediondos devem ter suas penas cumpridas
inicialmente em regime fechado (BRASIL, 1990).

No entanto, novamente o Supremo Tribunal federal em debate a respeito da
constitucionalidade de um dispositivo da Lei de Drogas, considerou como inconstitucional a
fixagdo do regime inicial para cumprimento da pena em regime fechado, com base apenas na
hediondez do delito, nesse sentido:

AGRAVO DE EXECUCAO PENAL. TRAFICO DE DROGAS.
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N. 8.072/90. REGIME
INICIAL FECHADO. HC 111840/ES/STF. MODIFICACAO de REGIME.
CIRCUNSTANCIAS FAVORAVEIS. POSSIBILIDADE. E possivel a
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modificacdo do regime inicial de cumprimento de pena aos condenados pelo
crime de trafico de entorpecentes quando for fixado unicamente com base no
artigo 2°, 8 1°, da Lei n. 8.072/90 declarado inconstitucional pelo STF no HC n.
111.840/ES, nos casos em que ndo ha circunstancias judiciais desfavoraveis
para justificar o regime mais gravoso, aplicando-se a regra geral do Cddigo
Penal. A fixagdo do regime inicial deve observar as diretrizes do art. 33 e 59 do
Cadigo Penal. Agravo nao provido.

(TJ-RO - EP: 00113642920138220000 RO 0011364-29.2013.822.0000,
Relator: Juiz José Jorge Ribeiro da Luz em substituicdo a desembargadora Ivanira
Feitosa Borges, Data de Julgamento: 20/11/2014, 1 Camara Criminal, Data de
Publicacdo: Processo publicado no Diario Oficial em 02/12/2014) (BRASIL, 2014,
p. 01). (Grifo nosso).

Assim, uma vez reconhecida a inconstitucionalidade do dispositivo, a fixacdo do regime
inicial da pena deve observar a regra geral disposta no art. 33 do Codigo Penal.

Encerrada a analise a respeito das mudancas ocorridas durante a vigéncia da Lei
11.343/06, as quais permitem notar as diferentes formas com que a atual legislacédo trata o
usuario de drogas em relacdo ao traficante, sendo o primeiro um individuo que necessita de
assisténcia decorrente de seu vicio, com tratamentos e atividades educativas, o segundo é o
inimigo a ser combatido com todo o aparato repressivo do estado que cada vez mais, busca se
fortalecer nessa guerra as drogas, e desta forma, com anseios pela seguranca e fortalecimento
da repressdo estatal € que surge o pacote anticrime.

4 NOVIDADES DO PACOTE ANTICRIME

O Pacote Anticrime trouxe inovacgdes em diversas leis no campo do direito penal e para
0 presente trabalho é necessario analisar as mudancas na Lei de Drogas e na Lei de Execucao
Penal.

S&o duas as mudancas que refletem no combate as drogas. A primeira na criagdo de uma
nova modalidade equiparada de trafico de drogas, trazida pelo art. 33, §1°, inciso IV na Lei de
Drogas, abordando a situacdo em que o agente policial disfarcado compra as drogas do
traficante. A segunda mudanca é trazida pelo art. 112 da Lei de Execucdo Penal, em que é
positivado o entendimento jurisprudencial a respeito da ndo hediondez do trafico privilegiado.

A mudanca na Lei de Drogas ao inserir o inciso IV no 81° do art. 33, prevé a figura do
agente policial disfarcado, que se passa por usuario e adquire drogas ou matéria prima,
insumo ou produto quimico destinado a producdo de drogas e efetua a prisdo em flagrante do
traficante.

A critica a respeito dessa inovacdo é que essa previsdo legal estaria derrubando o
entendimento firmado pelo STF na simula 145, a respeito do flagrante provocado, em que se
entende ndo haver crime na situacdo que a preparacdo do flagrante o torna impossivel
(BRASIL, 2020).

Reid (2019) tece suas criticas afirmando que o bem juridico tutelado pelo crime de
trafico de drogas € a saude publica, pois o crime busca evitar a circulagdo da droga, logo ndo
h& como sustentar uma puni¢do de um individuo que foi provocado por um agente policial a
Ihe vender uma droga que nao havera circulagéo, portanto, ndo havera ofensa a satde publica.

No entanto, é necessario tecer algumas diferengas entre as modalidades de flagrantes
existentes, em especifico no que diz respeito ao trafico de drogas. O professor Araujo (2020)
explica haver duas modalidades de flagrante esperado e o provocado ou preparado.

Na primeira hipotese, o flagrante esperado se trata da situagdo em que a equipe policial,
decorrente de seu trabalho investigativo, tem a informacdo de que em determinado local e
horério serdo descarregadas as drogas para comercializacdo. Diante da informacao a equipe
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policial se desloca até o local e aguarda a ocorréncia do crime para efetuar a prisdo em
flagrante.

Na segunda hip6tese, o chamado flagrante provocado ou preparado, trata da situagdo em
que o policial induz a préatica do crime e a0 mesmo tempo torna impossivel a sua realizagéo.
Ao chegar para o individuo que sup&e ser um traficante e se passando por usuério o questiona
sobre possuir drogas para venda, com a negativa de possuir drogas o policial induz o
individuo a se deslocar até o ponto de venda, comprar as drogas para que entdo possa lhe
vender.

Desta forma o agente policial constatou inicialmente que o individuo, supostamente,
seria um traficante e como ndo foi encontrado nada de ilicito com ele o induz a adquirir
drogas para que lIhe venda e ao mesmo tempo efetua o flagrante impedindo a ocorréncia do
crime. Nesse sentido a jurisprudéncia:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES E ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. FLAGRANTE ESPERADO. SUMULA 7 DO STJ.
ESCUTA TELEFONICA. CONSENTIMENTO DE UM DOS
INTERLOCUTORES. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. CONDENACAO
BASEADA NAS PROVAS PRODUZIDAS NOS AUTOS. RESTITUICAO DE
VEICULO APREENDIDO. NAO COMPROVACAO DA ORIGEM LICITA DO
BEM. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Ndo se constata a
alegada ilegalidade do flagrante, cumprindo registrar que, "no flagrante
preparado, a policia provoca o agente a praticar o delito e, a0 mesmo tempo,
impede a sua consumacao, cuidando-se, assim, de crime impossivel; ao passo
gue no flagrante forjado a conduta do agente é criada pela policia, tratando-se
de fato atipico. Hipdtese totalmente diversa é a do flagrante esperado, em que a
policia tem noticias de que uma infracdo penal sera cometida e aguarda o
momento de sua consumacdo para executar a prisdo” (HC 307.775/GO, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 03/03/2015, DJe
11/03/2015). 2. Ademais, o acolhimento do inconformismo, segundo as alegaces
vertidas nas razBes do especial, demanda o revolvimento do acervo féatico-probatério
dos autos, situacdo vedada pela Sumula 7 do STJ. 3. "Na linha da jurisprudéncia
desta Corte e do col. Supremo Tribunal Federal, 'é licita a prova produzida a partir
de gravacdo de conversa telefonica feita por um dos interlocutores, quando néao
existir causa legal de sigilo ou de reserva da conversagdo' (RE n. 630.944 AgR,
Segunda Turma, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 19/12/2011)." (HC 309.516/SP, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 10/12/2015, DJe
16/12/2015). 4. A condenacdo do agravante ndo decorreu apenas das declara¢fes do
colaborador, mas sim de todo o contexto probatorio produzido no curso da instrucgao
criminal, o que afasta a alegada violag&o do art. 4°, § 16, da Lei n. 12.850/2013. 5.
Impossibilidade de restituicdo do veiculo apreendido, diante da auséncia de
comprovagdo de sua origem licita. Precedentes. 6. Agravo regimental desprovido.

(STJ - AgRg no AREsp: 1301191 SP 2018/0126761-0, Relator: Ministro
RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento: 19/03/2019, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 25/03/2019) (BRASIL, 2018, p. 01).

Explica Aradjo (2020) que a modalidade de flagrante provocado ou preparado em que 0
policial induz a pratica do crime é a clara ocorréncia de crime impossivel, prevista na simula
do 145 do STF. Porém, a previsdo legal trazida pelo Pacote Anticrime a respeito do agente
policial disfargado ndo se amolda ao flagrante preparado ou provocado, uma vez que, se trata
de uma situacéo diversa.

Na situacdo trazida pelo Pacote Anticrime, o agente policial disfar¢ado, tem a suspeita
de que o individuo possui drogas para comercializacdo decorrente de todo um trabalho
investigativo, consagrado pela expressao “quando presentes elementos probatdrios razoaveis
de conduta criminal preexistente”, prevista no dispositivo (ARAUJO, 2020).
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Desta forma, o agente policial se desloca até o suposto traficante de drogas e se passa
por usuario, questionando-o sobre possuir drogas para venda, e, este prontamente lhe entrega
as drogas, nota-se que em momento algum o individuo foi provocado para ter as drogas com a
finalidade de comercializagdo, muito pelo contrario, de livre e espontanea vontade o traficante
“tem em depdsito” determinada droga para fins de comercializagdo.

Em suma, o agente policial que j& suspeitava da ocorréncia do crime passa a ter a
certeza suficiente para efetuar a prisdo em flagrante de um crime pré-existente, pois, como 0
traficante ja tinha em deposito a droga com a finalidade de comercializar, restam presentes a
materialidade e autoria do crime, ndo caracterizando o flagrante provocado ou crime
impossivel.

A segunda mudanca trazida pela Lei Anticrime com relacdo as drogas, é a previsao
expressa na Lei de Execucdo Penal em seu art. 112, 85° é a positivagcdo do entendimento
jurisprudencial que ndo considera o tréfico privilegiado como crime hediondo, desta forma
prevé o dispositivo.

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva
com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando
0 preso tiver cumprido ao menos: (Redacdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

[...] &8 5° N&o se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste
artigo, o crime de tréfico de drogas previsto no 8 4° do art. 33 da Lei n° 11.343,

de 23 de agosto de 2006. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019). (BRASIL,
1984, p. 01). (Grifo nosso).

Desta forma deixa evidente a ndo caracterizacdo do trafico privilegiado como crime
equiparado aos crimes hediondos, ndo deixando margens para discussdo. Uma vez
reconhecido como um crime ndo hediondo fica sujeito ao regime de progressao de pena geral
da Lei de Execucdes Penais, ou seja, ap6s o cumprimento de 1/6 da pena, admitindo a
substituicdo da pena e sursis penal, além da possibilidade de concessdo de indulto, anistia ou

graga.
4.1 Impactos do enrijecimento da politica criminal contra as drogas

O que se nota com o passar dos anos € que a politica criminal contra as drogas no Brasil
foi ficando cada vez mais rigida, com a finalidade de acabar com o trafico de drogas no pais.

Essa evolucdo na legislacdo € cada vez mais influenciada pelo proibicionismo, onde o
estado atua ativamente e de forma repressiva contra a circulacdo de determinadas drogas,
inclusive aumentando as penas para tentar solucionar o problema das drogas, conduta rigosa
que para Valois ¢ como “enchugar gelo”, ja que somente aumenta a sensa¢a0 de impunidade
(VALOIS, 2017, p. 429-430).

Esse policiamento ostensivo em prol da guerra as drogas, tem um objetivo, acabar com
a circulacdo das drogas ilicitas e preservar a moral e salde publica da sociedade brasileira.

No entanto, com o passar dos anos o reflexo que se tem decorrente desse enrijecimento
da legislacdo, é um grande aumento da populacao carceraria em rela¢do aos crimes de tréfico
de drogas (LEITE; SOUTO; ARCOVERDE, 2018).

Valois (2017) critica a forma com que os processos de trafico de drogas ocorrem,
apontando que o crime de tradfico é uma fabrica de encarceramento, um crime de facil
constatacdo e condenacdo, pois o policial de rua que realiza a apreensdo de um individuo
envolvido no comércio de substéncias ilicitas € a mesma pessoa que serve como testemunha,
seja em seu depoimento na delegacia, como em juizo e sua versdo dos fatos é utilizada como
base para condenacéo.

Considerando que é o policial de rua € quem identifica possiveis suspeitos, e procede
com as abordagens é necessario observar o critério utilizado para realizacdo dessa abordagem,
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pois é através dessa anélise sumaria dos policiais é que se observa o reflexo social e racial na
populacéo carceraria (DOMENICI; BARCELOS, 2019).

Segundo Ferreira et. al. (2020) a teoria do Labeling Approach, vertente da Criminologia
Critica aponta para um etiquetamento social, em que a sociedade qualifica e etiqueta
comportamentos individuais e dos grupos sociais. Desta forma, é a sociedade quem define a
conduta desviante, rotulando as classes e criando o estigma do negro criminoso e pobre
bandido.

Diante da criacdo deste estigma, € que a policia sai nas ruas em busca do criminoso
perseguindo-o nessa guerra as drogas, e, como resultado e reflexo o sistema penal absorve e
reproduz esse etiquetamento.

Relata Ferreira et. al. (2020) que o comportamento do individuo é indiferente no
momento da classificacdo entre usuario e traficante, ja que a policia possui sua
discricionariedade.

A discricionariedade da policia em classificar alguém como usuario ou
traficante, decorre a sua interpretacdo e ndo do comportamento do desviante. O
comportamento é indiferente na medida em que é a interpretagdo que decide o que é
qualificado como desviante: sua cor de pele, suas condi¢des socioecondmicas, qual
bairro reside, a roupa que veste, o corte de cabelo (FERREIRA et. al., 2020, p. 170).

Em uma andlise no relatério do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN),
relacionado aos presos do Estado de Sdo Paulo é possivel notar o crescente aumento da
populacéo carceraria relacionada ao trafico de drogas no decorrer dos anos:

Tabela 1 — Relatorio prisional em dezembro de 2006.

Grupo: Entorpecentes (Lei 6.368/76) 16.002 1.666 17.668
Tréfico de Entorpecentes (Lei 6368/76 Art. 12) 15.228 1.655 16.883
o I‘I)'raflco Internacional de Entorpecentes (Lei 6368 — Art. 18 774 1 785

Fonte: Ministério da Justica 2006-2019.

Nota-se que no ano em que foi promulgada a atual Lei de Drogas (11.343/06), a
populacdo prisional no estado de S&o Paulo, relacionadas ao trafico de drogas era composta
por um total de 16.883 (dezesseis mil, oitocentos e oitenta e trés) pessoas, sendo que 15.228
(quinze mil, duzentos e vinte oito) eram homens e 1.655 (hum mil, seiscentos e cinquenta e
cinco) era mulheres. Pessoas estas que tiveram seus processos analisados com base apenas na
Lei n° 6368/76 (MINISTERIO DA JUSTICA, 2005-2019).

Passados cinco anos da promulgacdo da Lei 11.434/06, ja possivel notar um aumento
consideravel na populacédo carceraria no estado de S&o Paulo:

Tabela 2 — Relatdrio prisional em dezembro de 2011.

Grupo: Entorpecentes (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) 46.462 6.251 352'71
Item: Tréfico de Entorpecentes (Art. 12 da Lei 6.368/76 e 50.43
Art. 33 da Lei 11.343 44.216 6.157 3
Item: Tréfico Internacional de Entorpecentes (Art. 18 da Lei
6.368/76 ¢ Art. 33 da Lei 11.343 2.186 %4 2.28

Fonte: Ministério da Justica, 2006-2019.



Pagina |45

Com apenas cinco anos de vigéncia na Lei 11.343/06, o numero total de presos por
crimes relacionados ao trafico de drogas no estado de Sdo Paulo teve um salto de 17.668
(dezessete mil seiscentos e sessenta e oito) para 52.713 (cinquenta e dois mil setecentos e
treze) pessoas encarceradas.

Ressalta-se que tais dados se referem a tanto crimes tentados ou consumados, e tratam
de pessoas ja condenadas ou que aguardam julgamento. O aumento das prisdes nesse pequeno
espaco de tempo ja foi grande, e fica ainda maior conspirando os dados de dezembro de 2019.

Tabela 3 — Relatério irisional em dezembro de 2019.

Grupo: Entorpecentes (Lei 6.368/76 e

Lei 11.343/06) 86.161 7.151 93.312

Item: Tréfico de Entorpecentes (Art.
12 da Lei 6.368/76 ¢ Art. 33 da Lei 11.343 r.Tra 6.439 84.213
Associacao para o trafico (Art. 14 da 6.930 508 7 458

Lei 6.368/76 e Art. 35 da Lei 11.343/06)
Item: Tréfico Internacional de

Entorpecentes (Art. 18 da Lei 6.368/76 e 1.457 184 1.641
Art. 33 da Lei 11.343

Fonte: Ministério da Justica, 2006-2019.

Durante a vigéncia da Lei 11.343/06 e mesmo com suas alteragdes, através de
entendimentos jurisprudéncias prevendo a possibilidade de substituicdo de pena,
desnecessidade de cumprimento em regime integral fechado, o nimero total de presos por
trafico de drogas entre dezembro de 2011 a dezembro de 2019 quase que dobrou.

Desta forma, o que se extrai dos dados apresentados é que decorrente desse
enrijecimento das leis, o numero de prisdes por trafico de drogas realmente aumentou
consideravelmente, porém na préatica ndo se observa a diminuicdo na circulacdo das drogas e
essa guerra ndo demonstra efetividade na protecdo do bem juridico tdo prezado, que é a saude
publica.

Ao concluir seu trabalho Valois (2017) afirma que a guerra as drogas resulta em um
apartheid social, em que a politica de drogas vem matando pobres, negros, criancas e
mulheres, sejam eles culpados ou inocentes em nome do combate ao trafico.

O preconceito, que estd na origem da proibicdo, nos intentos imperialistas
dos EUA, nas manifestagOes idiossincraticas, também preconceituosas, de seus
diplomatas e policiais — diplomatas policiais ou policiais diplomatas -, é denunciado
constantemente pela Academia norte-americana, enquanto paises latino americanos
reproduzem a guerra as drogas sem se dar conta estar a servigo de uma politica
preconceituosa, que os vé como a propria causa do problema (VALOIS, 2017, p.
648).

No mesmo sentido FERREIRA et. al. (2020) relata, segundo os dados do INFOPEN, a
seletividade classista da policia de rua em busca dos criminosos estigmatizados,
estabelecendo uma critica na politica criminal de combate as drogas no Brasil.

As politicas criminais de combate as drogas no Brasil revelam-se uma
constante manobra de guerra: de um lado o Estado, que ndo tem condicBes de
oferecer educacao, satde, trabalho e um minimo digno existencial aos seus cidadéos,
e de outro as pessoas vulneraveis das comunidades periféricas, que nao tem
projecBes de ascensdo social e vivem as margens dos direitos. Nessa luta ideoldgica
a fim de prevalecer a supremacia do Estado sob as minorias sociais, 0 sistema penal
é utilizado como meio legal para combater essa relagdo de consumo e inchar cada
vez o sistema penitenciario (FERREIRA et. al., 2020, p. 176).
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Desta forma, ao insistir na politica proibicionista se tem como resultado o aumento da
populacdo carceraria, numeros estes que sdo vangloriados como se fossem a solucdo do
problema, e, claramente, ¢ uma forma ineficaz de tratar o problema drogas que
constantemente faz parte da sociedade, ora considerada como normal, ora criminalizada.

4.2 Alternativas contrérias ao proibicionismo, a descriminalizacéo e a legaliza¢do das drogas

O comércio ilegal de drogas existe hd muito tempo, e, por mais rigida que a legislacéo
seja, ndo ha uma reducdo em sua préatica. Para os adeptos do proibicionismo ao observar a
populacdo carceréria no pais se tem uma sensagdo de eficiéncia da lei simplesmente por ter
um grande nimero de pessoas presas por trafico de drogas, mesmo sem um resultado
satisfatorio com a reducdo da pratica ilicita ou a diminuicdo da circulacdo das drogas
(FERREIRA et. al., 2020, p. 177).

Para isso, podemos ter como espelho as formas que outros paises desenvolvem sua
politica de drogas, como por exemplo alguns paises europeus e até mesmo em alguns estados
norte-americanos, tem adotado a politica de reducdo de danos como alternativa ao
proibicionismo e tal op¢do vem demonstrando resultados positivos. Leite (2017) afirma que:

Paises como Holanda, Portugal e Suiga introduziram a politica de redugdo de
danos considerando que os comportamentos do consumo de drogas sdo diversos, e
cada particularidade pode conter efeitos benéficos, maléficos ou até mesmo neutros.
Portanto, cabe as autoridades governais regulamentar, através de todos meios
possiveis, 0 consumo de forma correta do usuario e reduzir ao minimo absoluto os
niveis de danos associados ao seu uso (LEITE, 2017, p. 56).

Um dos grandes medos da legalizacdo das drogas ¢ aumentar o consumo da droga e
consequentemente aumentar o nimero de usuarios, incentivando as pessoas que nao eram
usuarios de droga a entrarem neste caminho. Leite (2019), afirma que ndo, é a tributacao
justamente o mecanismo de controle que é, ainda, mais eficaz que o combate ao considerar a
comercializacdo como ilegal:

Se por um lado a liberagdo pode elevar o consumo, por outro o Estado pode
legitimamente tributar tais produtos. A tributacdo dentro de um estado democratico
de direito se afasta da mera atribuicdo arrecadatéria, servindo de instrumento
politico de controle social.

O poder de tributar um produto legal pode se tornar uma atividade para
reduzir o consumo mais eficaz que o combate da atividade ilegal. Além disso, a
receita oriunda da tributacdo se destinaria a financiar programas de tratamento,
prevencdo, informacdo e outras estratégias de redugdo de danos (LEITE, 2017, p.
61).

O exemplo que demonstra o efeito positivo de um controle do Estado, junto das
politicas de reducdo de danos é o modelo Portugués, pois conforme apresenta (MARTINS,
2013) a simples descriminaliza¢do no pais foi um grande sucesso, pois 0 consumo de drogas
na populagdo jovem diminuiu, além da diminuigdo na taxa de mortalidade que no periodo de
1999 a 2006, caiu quase que pela metade e ainda houve a diminuicdo de doencas relacionadas
ao uso de drogas.

Além de Portugal, outros modelos tidos como exemplo de eficacia no tratamento das
drogas é o Modelo Holandés, Uruguaio e o estado norte-americano do Colorado como explica
Oliveira (2019).
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A Holanda foi o pais pioneiro entre os grandes do ocidente a realizar essa mudanca na
politica contra as drogas, uma vez que, 0 modo com que as drogas em combatidas até entdo ja
n&o surtia os efeitos esperados.

Desta forma, em 1928 foi redigido o principal documento holandés, denominado Opium
Act, que define em duas listas uma classificacdo das drogas que s&o consideradas como
pesadas ou leves. Importante ressaltar que até entdo as drogas de ambas as listas séo
proscritas, com a excecdo da quantidade de até 30 gramas.

Oliveira (2019), afirma que no ano de 1996 houve uma reducdo na quantidade
permitida, que passou de 30 gramas didrias, para 5 gramas diarias por uso pessoal.

Considerando que tanto as drogas tidas como leves, assim como as pesadas continuam
sendo proscritas no pais, a politica adotada pela Holanda para permitir o consumo de maconha
¢ a dos “coffe shops”, onde existe um controle em que se restringe o uso ¢ quantidade das
substancias para determinados espacos e pessoas.

O supracitado autor afirma, ainda, que esse regramento € muito rigido para
regulamentacdo do uso das drogas, em que ndo se permite os coffe shops de realizarem
propagandas, a proibicdo de comercializacdo de drogas pesadas ou da venda a menores de
idade, além de respeitar o limite de 5 gramas diérias da droga por pessoa.

No mesmo sentido afirma Gongalves (2013), que o coffee shops devem obedecer a
cinco regras, o chamado Critério AHOJ-G:

[...] nenhuma propaganda ou andncios de qualquer tipo; nenhuma droga
pesada no local; nenhum transtorno publico (como congestionamento de transito
fora do estabelecimento, barulho excessivo, lixo). Nenhuma venda ou contratacéo de
pessoas abaixo dos 18 anos; nenhuma venda maior do que o0 necessario para o
consumo pessoa (entendido como 5g por pessoa) (GONCALVES, 2013, p. 31).

Por fim, relata o autor que os coffee shops somente podem armazenar até 500g de
Cannabis sativa ou derivados em estoque, assim como que em caso de descumprimento
dessas regras o estabelecimento fica sujeito ao fechamento, além de processos aos donos ou
gerentes do local.

J& o Uruguai foi o primeiro pais da América Latina que legalizou 0 uso de maconha em
seu territdrio, porém o modelo uruguaio tratou de estatizar completamente o procedimento da
droga, desde o cultivo até o uso.

O principal objetivo do projeto dessa nova politica de drogas no pais é o combate ao
trafico de drogas, uma maneira alternativa de combater a economia do mercado negro de
maconha ilegal que com base em estimativas movimentava cerca de setenta milhdes de reais
por ano (OVIEDO, 2015).

Nessa nova politica o estado assume o controle e regulamenta as atividades relacionadas
a maconha por meio de uma agencia estatal, o Instituto de Regulacdo e Controle de Cannabis
(IRCCA), a fim de emitir licencas e controlar os procedimentos.

Segundo o autor, as atribuicdes deste 6rgao sédo:

a) Regular as atividades de plantio, cultivo, colheita, producéo, elaboragéo,
armazenamento, distribuicdo e venda de Cannabis, de acordo com as disposi¢cfes da
presente lei e da legislacdo vigente.

b) Promover e propor acfes tendentes a reduzir os riscos e danos associados
com o uso problematico de Cannabis, de acordo com as politicas definidas pelo
Conselho Nacional de Drogas e em coordenacdo com as autoridades nacionais e
estaduais.

c) Fiscalizar o cumprimento das disposi¢fes da presente lei a seu cargo
(OVIEDO, 2015, p. 17).
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Dessa forma o pais acompanha meticulosamente o processo de producdo da droga,
exercendo um controle de qualidade que importa em beneficios na politica de reducédo de
danos que faz parte da legalizacdo, uma vez que, um dos objetivos da regulamentacdo é
combater o comercio ilegal e o narcotrafico, além de conscientizar e prevenir a sociedade dos
riscos para a saude com o uso da Cannabis, conforme explica (OLIVEIRA, 2019).

Oviedo (2015) relata que o controle estatal no pais permite que 0s uruguaios ou
residentes no pais, desde que maiores de 18 anos, sejam registradas para o uso recreativo ou
medicinal de maconha. Para ter acesso a droga, 0s usuarios podem recorrer ao cultivo pessoal
ou clubes de culturas, respeitando os limites de plantagdo, bem como de membros nos grupos
recreativos.

Assim como ocorre na Holanda, explica o supracitado autor que é proibida qualquer
forma de publicidade, ainda que indireta, promocéo ou patrocinio dos produtos relacionados a
Cannabis sativa em qualquer meio de comunicacdo, tal como ocorre com as normas
relacionadas ao comércio de tabaco no Brasil.

J& nos Estados Unidos, um pais que sempre demonstrou seus anseios proibicionistas e
incentivou internacionalizacdo da guerra as drogas, o estado do Colorado se destaca ao alterar
sua politica de drogas, ao perceber a ineficiéncia do proibicionismo que demanda um gasto
desmedido dos cofres publicos para combater em uma guerra sem fim.

No ano de 2.000 o estado do Colorado aprovou a legalizacdo da maconha, mediante
plebiscito em que 54% dos votos foram a favor da emenda 20, permitindo a compra e 0
cultivo de maconha em quantias determinadas pelo Estado.

A arrecadacao tributaria sobre a maconha € um dos pontos positivos, e, neste caso
chegou a ser muito melhor do que o esperado. Situagdo que permitiu um dia livre de impostos
sobre a mercadoria (EXAME, 2018).

No Colorado, diferente do que ocorre com o Uruguai e a Holanda, em que a idade
minima para 0 consumo é 18 anos, a proibicdo de venda é para menores de 21 anos, apds a
comprovacdo com a identidade em maos, além da proibicdo de dirigir sobre a influéncia de
maconha. No que diz respeito a quantidade, o estado norte-americano estabeleceu que o
cidadao e os turistas podem comprar até 28 gramas da droga por vez (EXAME, 2018).

Observando os modelos propostos pelos paises e estados analisados, é possivel notar
gue existem alternativas para o proibicionismo, que possuem diversos beneficios, tal como a
reducdo de danos aos usuarios, ganhos com a tributacdo das drogas com a comercializacao,
seja pelo livre mercado com o modelo adotado pelo estado do Colorado ou pela estatizacao
uruguaia, além da grande economia com a reducdo da populagdo carcerdria e com 0s
investimentos necessarios para o combate de forma repressiva e que ndo tem demonstrado
resultado positivo, sendo apenas aumentando o encarceramento.

Considerando que o objetivo central das politicas de drogas € a protecdo da saude
publica, algo a se pensar é como essa guerra as drogas que somente causa 0 aumento da
populacdo carceraria, mantendo o mesmo nivel de circulagdo de drogas é eficaz para tal
finalidade.

Diante da existéncia de outras politicas para tratar do problema drogas, com eficacia
testada e comprovada em diversos paises, € preciso levantar o debate sobre a possibilidade de
aplicacdo de uma possivel descriminalizacdo ou legalizacdo das drogas no Brasil.

5 CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho foi possivel notar que ap6s o Brasil ratificar apos
ratificar as conferéncias de Haia, relacionadas a repressao ao trafico de drogas, o pais
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comecou a agir ativamente no combate as drogas, criando tipificagdes que ao longo dos anos
buscam enrijecer ainda mais o tratamento dado ao traficante de drogas.

Na prética o que se vé é que somente aumentam os casos de trafico de drogas, pois,
mesmo com a superlotacdo das penitenciarias brasileiras o crime de trafico ainda persiste em
existir no seio da sociedade brasileira.

Pode-se notar que tanto no Brasil, como nos demais paises o proibicionismo é ineficaz e
traz diversos maleficios, pois € claro que muitos inocentes perdem suas vidas nessa guerra,
além do vasto dinheiro publico investido em véo.

Alguns paises apontam para uma descriminalizacdo ou até mesmo legalizagdo das
drogas, como forma de solucdo para este problema social. Solucdo esta que apresenta
resultados satisfatorios, pois com uma politica de reducdo de danos, o uso de drogas passa a
ser analisado sob a ética da satde e ndo do direito penal.

Os numeros de paises como Holanda, Uruguai e Portugal apontam que ndo houve um
crescimento no ndmero de usuario de drogas decorrente dessa descriminalizacdo ou
legalizacdo, que o nimero de doencgas derivadas do uso de drogas diminuiu e ainda houve um
enorme ganho estatal em dinheiro derivado da tributacdo em cima do comércio dessas
substancias.

Em suma, conclui-se a presente pesquisa apontando que existem alternativas a atual
forma de tratamento das drogas na sociedade brasileira, que possui forte influéncia do
proibicionismo norte-americano, alternativas estas que se apresentam mais eficazes
considerando o bem juridico do tipo legal do trafico de drogas, que é a tdo sonhada protecédo a
salde publica.

Como uma possivel solucdo a este problema poderia ser aplicado no Brasil uma fuséo
entre 0 modelo holandés e o norte-americano no estado do Colorado, onde existe uma
distingdo entre as drogas consideradas como leves e pesadas e uma descriminalizacdo do uso
das drogas leves como a Cannabis sativa, a fim de que o estado possa liberar 0 seu uso e
exercer o controle, tal como ocorre com o tabaco, em que o Estado autoriza 0os comerciantes a
venderem a substancia, mediante restricdes de idade e propaganda, além de ter um retorno
financeiro com base na tributacéo e ainda enfraquecer o tréafico de drogas.
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A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO
BRASILEIRO E O IMPACTO CAUSADO PELA REFORMA SOB A
OTICA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Camila de Oliveira Farias?!

Resumo: Este trabalho de concluséo de curso nasce do contexto de se averiguar a importancia
dos direitos dos trabalhadores como ferramenta para alcancar a dignidade da pessoa humana.
A necessidade da criagdo de normas com fito de coibir as abusividades na relagdo entre
empregado e empregador, que por muitos anos foram ultrajados e podados das minimas
condicBes dignas de trabalho, surge no século XX, mas foi a partir da institucionaliza¢do da
CLT que, além de reunir todas as leis em um unico dispositivo, convencionou preceitos
fundamentais que passaram a amparar o trabalhador. A justificativa para a escolha do tema
surge pela recente reforma dos direitos laborais na medida em que deixaram de estabelecer
relagdo de equivaléncia entre o valor social do trabalho e a livre-iniciativa. O trabalho é
baseando na construcdo de fatos histdricos, doutrinarios e normas, ou seja, trata-se de estudo
de cunho bibliogréfico, descritivo e exploratério, mediante artigos juridicos, doutrinas, leis,
além da propria experiéncia no ambito da advocacia trabalhista. Enfim, a pesquisa busca
trazer a baila o retrocesso dos direitos adquiridos causado pela Reforma Trabalhista.

Palavras-Chave: CLT. Justica do Trabalho. Reforma Trabalhista. Dignidade da Pessoa
Humana.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por finalidade contextualizar a proeminéncia das normas
trabalhistas consoante 0s preceitos constitucionais.

A motivacdo para desenvolvimento deste trabalho vai além da curiosidade cientifica
despertada pela relevancia do tema no atual cenéario juridico brasileiro, levando em
consideracdo, principalmente, a recente reforma do Direito do Trabalho trazida pela Lei n°
13.467/2017 da qual foram revogados e/ou alterados diversos direitos da classe.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, adotou-se o método indutivo, pois, para
investigar a importancia da legislacdo trabalhista em observancia ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana se faz necessario identificar os elementos que a compdem,
mediante pesquisas sobre a promulgagdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, bem
como, quem sao os destinatarios desta. Além disso, apurar a evolucao historica das medidas
protetivas dos trabalhadores e as recentes alteracbes que impactaram o cenario juridico
brasileiro.

O objetivo geral da pesquisa consiste em analisar a evolugdo embrionaria do Direito do
Trabalho no Brasil a partir da chegada dos portugueses em 1500 d.C, tecendo comentarios
sobre o trabalho escravo mediante desnude de qualquer protecdo estatal mesmo apos a
abolicdo da escravatura; o golpe de 1930 e a posterior promulgacdo do Decreto-Lei n°
5.452/43 que compilou e instituiu normas que regulam as relacdes individuais e coletivas do
trabalho (art. 1°, da CLT). Tendo em vista a relevancia do conhecimento historiografico da

2L Bacharel em Direito pela Faculdade Cidade Luz — FACILUZ (2016), advogada pela OAB/SP
439.029. Atua na éarea Trabalhista, Civel e Previdenciaria, endereco eletrbnico e-mail
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legislacdo trabalhista no sentido de fundamentar a problematizacdo do retrocesso social
causado pela recente reforma do texto de lei.

O objetivo especifico consiste em verificar a importancia do direito do trabalho na
sociedade brasileira, baseando-se na missao de equiparar os hipossuficientes ha um quadrante
legal dentro dos espacos de livres negociacdes laborativas, analisar os equivocos carreados
pela reforma trabalhista, sendo certo que a Justica do Trabalho como direito fundamental
precisa ser fortalecida e ndo suprimida.

A pesquisa foi extraida mediante experiéncia propria no ambito da advocacia
trabalhista, bem como artigos juridicos, doutrinas, leis e fontes histdricas especificas do tema
em baila.

Este trabalho ndo teve a pretensdo de se esgotar o tema, mas sim buscar conceitos e
nocOes gerais que possam estimular a adocdo de medidas eficazes que harmonizem o0s
interesses empresariais sem que haja supressdo e flexibilizacdo das normas garantidoras do
proletariado, de modo, para quem sabe, futuramente, dar continuidade sobre o tema aqui
colacionado.

2 BREVE HISTORICO SOBRE O TRABALHO NO BRASIL

O trabalho é um fenbmeno social encontrado em todas as civiliza¢cdes do mundo, sendo
conceituado como ‘“conjunto de atividades realizadas, é o esforco feito por individuos com
0 objetivo de atingir uma meta?®”.

A origem histérica da palavra trabalho, segundo Vélia Bomfim Cassar (2014, p.3):

(...) decorre de algo desagradavel: dor, castigo, sofrimento, tortura. O termo
trabalho tem origem no latim — tripalium. Espécie de instrumento de tortura ou
canga que pesava sobre os animais. Por isso, 0s nobres, os senhores feudais ou 0s
vencedores ndo trabalhavam, pois consideravam o trabalho uma espécie de castigo.
A partir dai, decorreram variagfes como tripaliare (trabalhar) e trepalium (cavalete
de trés paus usado para aplicar a ferradura aos cavalos).

No Brasil, a historiografia catequisa que a populacdo indigena foi o primeiro modelo de
trabalhadores. Viviam basicamente da caca, pesca e da agricultura, sendo interrompidos com
a chegada dos portugueses em 1500 d.C., que, para conquistar a nova terra, dizimaram tribos
inteiras (Primeira expedigdo colonizadora, 2020).

De acordo com Ciro Flamarion Cardoso (1990, p. 101), com a colonizacdo o0s
portugueses tentaram escravizar os indigenas, todavia, deparando-se com a incompatibilidade
dos nativos ao trabalho intensivo, regular e compulsoério vez que habituados a trabalhar o
necessario para garantir sua subsisténcia.

Para Cardoso (1990), os negros africanos detinham capacidade de trabalho regular e
compulsorio superiores aos indigenas ja conhecidos pelos colonizadores. Logo, a mao-de-
obra escrava nativa foi substituida pela negra.

A obra intitulada “Para uma historia do negro no Brasil” (Biblioteca Nacional, 1988, p.
10), ensina que:

Brasil, em razdo de sua dimensdo e da auséncia de preocupacdo coma
reproducdo bioldgica dos negros, foi 0 maior importador de escravos das Américas.
Estudos recentes estimam em quase 10 milhGes o nimero de negros transferidos

para 0 Novo Mundo, entre os séculos XV e XIX. Para o Brasil teriam vindo em
torno de 3.650.000.

22 Significado de Trabalho. Disponivel em: https://www.significados.com.br/trabalho/. Acesso em 09
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Os cativos trabalhavam, incialmente, na agricultura - plantio de cana-de-agUcar,
algoddo, fumo e café, eram encarregados pela extracdo dos metais preciosos além dos
servicos domésticos, ou seja, eram responsaveis por quase todo o trabalho realizado na antiga
col6nia sem, contudo, obter qualquer protecao do Estado (Biblioteca Nacional, 1988).

Posteriormente, no século X1X (Biblioteca Nacional, 1988, p.10), generalizou-se, ainda,
atividades intituladas como “negros de ganho” — que consistia em “servi¢os de rua, como
ambulantes por exemplo, mas na condic¢do de dividir com 0s seus senhores a renda obtida”; e
“negros de aluguel” - que “eram alugados a terceiros para variados Servi¢cos”.

Além do exaustivo trabalho exercido, os escravos eram submetidos a castigos cruéis,
nos quais podem citar a (Biblioteca Nacional, 1988, p. 11):

(...) imobilizacdo no tronco, agoites, marcas a ferro quente, esmagamento de
dedos, corte de orelhas — costumavam ser mais violentos na lavoura, sobretudo nos
periodos em que era indispensavel o trabalho continuo, e diante de faltas graves.

A legislacdo portuguesa e brasileira, ndo protegia a existéncia dos escravos e ainda
impediam o acesso a educacao, sua existéncia se resumiam (Biblioteca Nacional, 1988, p. 11):

(...) @ mera condicao de forga de trabalho, de instrumento passivo dos grupos
dominantes, supostamente os Gnicos agentes da histéria. Se deviam submeter-se as
condi¢Bes impostas por uma sociedade exploradora e violenta, coube também aos
negros escravos criar uma estratégia de sobrevivéncia e, até mesmo, uma nova
identidade, que lhes permitisse viver o seu dia-a-dia.

Em 13 de maio de 1888, apds a eclosdo de diversos movimentos populares, a princesa
Isabel assina a lei que abolia a escraviddo conhecida como Lei Aurea (1888, p. 1). A presente
lei libertou cerca de 700 mil escravos, da qual ficou determinado em dois artigos: "E
declarada extinta a escravidao no Brasil" e "Revogam-se as disposi¢cbes em contrario™.

Todavia, o fim da escraviddo ndo melhorou a condicdo social e econdmica dos ex-
escravos que sem formacdo escolar ou profissdo definida continuaram subalternos. (Primeira
expedicdo colonizadora, 2020).

A respeito da liberdade recém adquirida, os ex-cativos: “foram duplamente espoliados,
ndo receberam nenhuma indenizacdo pelos quase 350 anos de escravidao e ainda viram
abalar-se o seu principal liame com a sociedade, ou seja, o trabalho” (Biblioteca Nacional,
1988, p. 50).

Nesse cenario, irrompeu a Constituicdo de 1891, promulgada durante o governo de
marechal Deodoro da Fonseca?® em decorréncia da substituicio do sistema de governo
Monérquico para o Republicano. Dotada de individualismo, tendo em vista ndo garantir
direitos aos trabalhadores limitava-se a permitir a livre associagédo (artigo 72, 88°) e o livre
exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial (artigo 72, §24).

Para Eduardo Gabriel Saad (1989, p. 45), o legislador ndo se preocupou em elaborar um
capitulo especifico sobre os direitos sociais, porque:

(...) A questdo operéria praticamente ndo existia. A economia era rural. O
resto do mundo também ndo dava aos trabalhadores a plenitude constitucional.
Digamos que a primeira Carta republicana espelhava a realidade social e econémica
daquele tempo, bem como os principios liberais dominantes aqui e alhures.

23 Governo de Deodoro da Fonseca. Disponivel em: https://www.infoescola.com/historia/governo-de-deodoro-
da-fonseca/. Acesso em 21 out 2021.
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Nesse interim, 0s ex-escravos se tornaram parte indesejada da sociedade. Eram
discriminados pela cor e pelo analfabetismo, a sombra do escravismo era ferida aberta que o
Estado ndo intentava curar menos ainda em democratizar a sociedade a fim minguar a
desigualdade social que assolava o pais (O destino dos negros ap6s a abolicao, 2020).

Em contramao, conforme leciona Célia Maria Marinho de Azevedo (1987), nas décadas
que antecedem a Primeira Guerra Mundial, o Brasil recebe grande contingente de imigrantes
italianos que passaram a ocupar os trabalhos deixado pelos antigos escravos.

Para Azevedo (1987, p. 166), “[...] a imigracdo europeia para Brasil ndo envolveu
apenas preocupacfes com a obtencdo de maiores lucros, mas também intencdes de formar
uma determinada populacdo ou de substituir a que existia por outra considerada racialmente
superior”.

Ainda, segundo Azevedo (1987, p. 166), a intencdo dos imigrantista era desvalorizar a
mé&o-de-obra negra com a finalidade de forca-lo ao éxodo para o campo, “com isso ficaria
completo o plano de substituicdo do negro pelo branco, sobretudo nas cidades, consideradas
CcOmo 0 espago privilegiado do progresso”.

Por volta dos anos 1920, a excessividade da forca de trabalho predominava na zona
urbana pelos imigrantes, enquanto na zona rural um tergo da populacdo em idade ativa se
encontrava na inatividade dissimulada ou como mao-de-obra cujo pleno potencial, na maioria
negra, ndo era utilizada (RANGEL, 1957).

Ao longo da histéria, o trabalho sofreu um processo de evolucgéo, as atividades fisicas
despendidas pelo ser humano desde a época da escravidao sofreram reformulagdes de modo
que se tornaram primordial a regulamentacdo dos direitos trabalhistas e, em especial, a
observancia do principio constitucional da dignidade da pessoa humana (OLIVEIRA, 2016).

3 PROMULGAGCAO DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO E
POSTERIORES REFORMAS MAIS SIGNIFICATIVAS

O ano de 1930 (SKIDMORE, 2010) foi marcado pelo golpe de Estado que depds o
presidente Washington Luis e ascendeu Vargas ao poder.

O governo Vargas foi marcado pela instauracdo de uma Ditadura. A medida em que 0
Estado passou a reconhecer a necessidade de mudancas sociais do trabalhador, punia os
movimentos populares que exigiam mudanga de atitude do Estado (Brasil escola, 2020).

Um exemplo foi a publicacdo do Decreto n° 19.482/1930 que ficou conhecido como Lei
de Nacionalizagdo do Trabalho, ou Lei dos 2/3. A legislagdo “limitava a entrada de
estrangeiros no Brasil” e determinava que dois tercos das vagas de emprego das “empresas,
associacfes, companhias e firmas comerciais” fossem destinados aos brasileiros natos
(BRASIL, 1930):

Art. 3°Todos os individuos, empresas, associacdes, companhias e firmas
comerciais, que explorem, ou ndo, concessdes do Governo federal ou dos Governos
estaduais e municipais, ou que, com esses Governos contratem quaisquer
fornecimentos, servigos ou obras, ficam obrigadas a demonstrar perante o Ministério
do Trabalho, Indistria e Comércio, dentro do prazo de noventa dias, contados da
data da publicagdo do presente decreto, que ocupam, entre 0s seus empregados, de
todas as categorias, dois tercos, pelo menos, de brasileiros natos.

Paragrafo Unico. Somente na falta, de brasileiros natos, e para servi¢os
rigorosamente técnicos, a juizo do Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio,
podera ser alterada aquela proporcdo, admitindo-se, neste caso, brasileiros
naturalizados, em primeiro lugar, e, depois, 0s estrangeiros.
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Tangencialmente, o Decreto de n° 19.770/1931, por sua vez, estabeleceu o sindicato
unico por categoria profissional sob controle absoluto do Ministério do Trabalho e
colaboracdo/cooperagédo do Estado” (BRASIL, 1931).

Sofrendo pressbes populares e de opositores politicos, somente no ano de 1937, a
Constituicdo reconheceu o direito sindical, no entanto, néo atribui liberdade de atuagéo, suas
atividades eram exercidas sob a supervisio do governo. As greves®* e lockout?®, foram
proibidas.

Foi neste contexto que em 1° de maio de 1943, o entdo presidente Getulio Vargas,
através do Decreto-Lei n® 5.452, promulgou a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) da
qual passou a estatuir normas reguladoras nas relac6es individuais e coletivas de trabalho (art.
1°), trazendo aos empregados seguranca e instituindo importantes direitos como: férias
remuneradas, jornada de trabalho de oito horas, décimo terceiro salario, FGTS, salario
minimo, aviso prévio e carteira assinada.

A Era Vargas também foi marcada pela alteracdo de Previdéncia e Assisténcia Social,
os Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs) incorporaram importantes caracteristicas do
gue se conhece como seguro social que, posteriormente, evoluiria para a Previdéncia Social
na constituicdo de 1946 (Reforma da previdéncia, 2020). De acordo com Antunes (2006, p.
83):

) (...) a maior obra da engenharia politica do presidente Getulio Vargas foi
trazer as classes trabalhadoras para a agenda do Estado, politizar a “questdo social”,
tira-la do espago exclusivo da criminalizacdo e das delegacias policiais. Para
representar os de cima, precisava do apoio dos de baixo. Aqui reside o papel central

de legislacéo social e trabalhista criada sob o governo Vargas, desde o inicio dos
anos 30, até Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), de 1943.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho é um dispositivo legal que regem mais de
novecentos artigos essenciais e mais de quinhentas simulas que tém forca de lei. Segundo
Galvéo (1981, p. 68-69), o capitulo Ordem Econdmica e Social, instituiu direitos como:

[...] salario minimo, jornada de oito horas, prote¢do ao trabalho aos menores
de 14 anos, férias anuais remuneradas, indenizagcdo ao trabalhador despedido e
assisténcia médica e sanitéria ao trabalhador. Outros pontos importantes foram a
criacdo da representacdo profissional na Camara dos Deputados (...), a afirmacdo do
principio da pluralidade e da autonomia sindical (...) e a criacdo da Justica do
Trabalho, & qual, entretanto, ndo se aplicariam as disposi¢Ges pertinentes ao Poder
Judiciério.

Ja durante o governo de Luiz Incio Lula da Silva?® (Lula) foi publicada a MP n° 1.539,
posteriormente transformada na Lei n° 10.101/2000 que disciplinou a Participacdo dos
Trabalhadores nos Lucros ou resultados da empresa, bem como, adotou algumas medidas
afirmativas que ajudaram a estabiliza a economia brasileira (PAULA, 2011). Nesse sentido, o
doutrinador Pereira (2012, p. 83) ensina que:

(...) os documentos oficiais apontam que Lula retirou 28 milhdes de pessoas
da pobreza, levou 36 milhdes a classe média e reduziu para 8,5% (16,27 milhdes) o

24 Greve: suspensdo coletiva temporaria e pacifica, total ou parcial, de prestacdo de servigos. Disponivel
em: http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/greve.htm Acesso em 15 set 2020.
%5 Lockout: paralisagdo realizada pelo patrdo com o objetivo de exercer pressdes sobre os trabalhadores, visando
frustrar negociacdo coletiva, ou dificultar o atendimento de reivindicagdes (greves). Disponivel em:
https://www.dicionarioinformal.com.br/significado/lockout/1158/. Acesso em 15 de set 2020.

% O governo Lula compreende os dois mandatos do presidente Luiz In4cio Lula da Silva, de 2003 a
2010. Disponivel: https://www.todamateria.com.br/governo-lula/. Acesso em 09 nov 2021.
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namero de brasileiros em estado de pobreza absoluta ou de miséria. As estatisticas
também mostram que no periodo compreendido entre 2002 e 2010 o desemprego
caiu de 12% para 5,7% e o rendimento das pessoas ocupadas aumentou em 35% em
termos reais. Além disso, a partir de 2004, o volume de ocupagdes formais comegou
a crescer, atingindo, em 2009, um recorde histérico — 59% dos trabalhadores com
carteira assinada (IBGE/PNAD, 2009); e o salario minimo teve pequena valorizagao
em termos reais.

Entrementes, ainda na gestdo de Lula foi aprovado a Lei n° 11.196/2005 que elasticiou
os direitos trabalhistas no que tange a contratacdo de pessoas juridicas (CNPJ), desobrigando
0 empregador a0 Compromisso rescisorio.

Em 2015, durante o governo de Dilma Vana Rousseff?’ foi sancionada a Lei
Complementar n°® 150/2015, pela qual regulamentou diversos direitos sociais ao empregado
domeéstico dentre eles, a duracdo normal do trabalho ndo excedente a 8 (oito) horas diarias e
44 (quarenta e quatro) horas semanais. Ficando a cargo do empregador promover meios para
0 registro do horario de trabalho do empregado doméstico por qualquer forma idénea, seja,
manual, mecanico ou eletrénico, inovacdo no meio doméstico.

Apbs Michel Temer?® assumir o governo brasileiro devido a condenacdo de Dilma
Rousseff no julgamento do impeachment, houveram rumores sobre a Reforma Trabalhista
com a justificativa de atenuar a crise econdémica. Em 23 de dezembro de 2016, 0s rumores se
solidificaram quando Temer apresentou o Projeto Lei de Reforma (MP 808/2017).

Muito questionada e igualmente defendida, a Reforma Trabalhista foi sancionada em 13
de julho de 2017 mediante a publicacdo da Lei n° 13.467/2017, com “vacatio legis®®” de 120
dias passou a vigorar em 11 de novembro 2017 em todo territ6rio nacional.

3.1 Flexibilizacdo das Normas Trabalhistas

A flexibilizacdo do Direito do Trabalho € definida por Mascaro (NASCIMENTO, 2003,

p. 130), como:

Corrente de pensamento segundo a qual necessidades de natureza econémica
justificam a postergacdo dos direitos dos trabalhadores, como a estabilidade no
emprego, as limitages de jornada diaria de trabalho, substituidas por um modulo
anual de totalizacdo da duragdo do trabalho, a imposicdo pelo empregador das
formas de contratagdo do trabalho moldadas de acordo com o interesse unilateral da
empresa, o afastamento sistematico do direito adquirido pelo trabalhador e que
ficaria ineficaz sempre que a producdo exigisse, enfim, o crescimento do direito
potestativo do empregador, que romperia definitivamente com a relacdo de poder
entre os sujeitos do vinculo de emprego, pendendo a balanca para o
economicamente forte.

Escoada pelos argumentos de contencdo da crise econémica, optou o legislador por
realizar significativas alteracdes no direito individual e coletivo do trabalho e em regras
processuais “que acabaram por enrijecer 0 proprio acesso a justica em determinadas
oportunidades” (Revista do advogado, 2018, p. 5).

27 Dilma Vana Rousseff, foi a 36.2 Presidente da Republica Federativa do Brasil. Foi a primeira mulher a ocupar
a Presidéncia do Brasil e a terceira chefe de Estado do pais. Acusada de improbidade administrativa, ndo
concluiu o segundo mandato devido ao processo de impeachment.  Disponivel em:
https://www.todamateria.com.br/dilma-rousseff/. Acesso em 10 nov 2021.

28 Michel Temer, foi o 37.° Presidente do Brasil, de 31 de agosto de 2016 até 31 de dezembro de 2018. Assumiu
0 governo apds o afastamento definitivo de Dilma Rousseff, que estava em processo de impeachment.
Disponivel em: https://www.todamateria.com.br/michel-temer/. Acesso em 10 nov 2021.

2 Vacatio Legis corresponde o periodo entre a data da publicacdo de uma lei e o inicio de sua vigéncia.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/vacatio-legis. Acesso em 10 nov 2021
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A reforma trabalhista alterou mais de 100 (cem) pontos da legislagéo, sendo uma delas,
muito debatida, foi a mitigacdo do Principio da Norma mais Favoravel ao Trabalhador, tendo
em vista que foi admitido negociacdo coletiva nas matérias previstas no artigo 611-A, CLT,
ou seja, ao Sindicato foi permitido negociar direitos independente se for em carater
prejudicial.

A Lei n° 13.467/2017 também revogou a redacdo artigo 477, §1° do qual passou a nao
ser obrigatorio a homologacdo sindical para a quitacdo de rescisdo de contratos de trabalhos
superiores ha um ano, e, como consequéncia aumentaram a inadimpléncia e supressdo das
verbas trabalhistas (Revista do advogado, 2018).

Outra alteracdo legislativa que merece destaque foi a redacdo do artigo 4°, CLT
acrescentando os 88 1° e 2°, ndo sendo mais computado o tempo despendido pelo empregado
a disposicdo do empregador como periodo extraordinario o que exceder a jornada normal
(BRASIL, 2017). Ainda, alterou o § 2° e revogou o 8 3° do artigo 58, do qual extinguiu a hora
“initineres”

A Reforma Trabalhista, ainda, contrariando todo o preceito constitucional,
entendimento jurisprudencial e tratados internacionais, instituiu o artigo 791-A pela qual ficou
determinado o pagamento dos honorérios de sucumbéncia pelos empregados mesmo estes
beneficiarios da Justica gratuita.

Necessario informar que o presente topico ndo visa colacionar todos os pontos
modificativos abarcados pela recente reforma, mas sim pontuar alguns importantes direitos
trabalhistas que foram esgacados pelo legislador sem se atentar com os principios coadunados
no artigo 170, “caput”, da Constituicdo Federal.

Reformas na legislacéo trabalhistas séo tidas pelos governos de extrema direita como a
“salvagdo do pais em meio a crise”, porém, para 0s especialistas tratam-se de retrocesso social
e precarizagdo do trabalhador brasileiro (KREIN, GIMENEZ E SANTOS, 2018). Desse
modo, Krein, Gimenez e Santos (2018, p. 12) aduzem que:

A forma acodada, com déficit de debate democratico que compromete a
legitimidade da nova legislacdo, em muitos pontos claramente prejudicial aos
trabalhadores, soma-se o fato de que a “reforma” foi aprovada num contexto de
informagbes distorcidas e premissas equivocadas, especialmente no campo
econdmico.

No mesmo sentido, o artigo extraido da Revista do advogado (2018, p. 8) aduz o seguinte:

A reforma trabalhista é realizada num momento em que crises, de toda
ordem, assolam o pais, desde questionamentos éticos ligados & atuacdo de politicos,
partidos, instituicGes, poderes da Republica, empresarios e grupos até entdo tidos
como solidos e seculares, passando por sérios problemas econémico-financeiros
estruturais, geradores de uma horda de milhGes de desempregados, sobrando para a
sociedade, como um toldo dividas (muitas) medo e apreensdo para como o devir.

Nesse estagio politico-social, certamente falar sobre a prevaléncia de um
acordo (instavel e por natureza flexivel) em detrimento de algo rigido, como a lei
(aparentemente detentora de segurancga), ndo parece algo interessante.

Em suma, o direito do trabalho estd alicercado a dignidade humana, conforme bem
observa a autora Gabriela Neves Delgado (2006, p. 20), do qual sem a seguridade pétrea a
integridade fisica e moral do trabalhador além do direito a contraprestagdo minima, nédo
havera dignidade humana que sobreviva.
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4 A JUSTICA DO TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E A FUNCAO
GARANTIDORA DO ESTADO

Embora o conceito de direitos fundamentais seja objeto de exaustivas discussdes na
liturgia juridica, ndo existe consenso comum sobre sua terminologia (Sarlet, 2010, p. 10).
Nessa conjuntura, Manoel Gongalves Ferreira Filho, citando Robert Alexy (2010, p. 87)
aponta algumas caracteristicas dos direitos fundamentais, dentre os quais inclui-se o direito ao
trabalho:

O primeiro dentre eles é ser um direito universal. Isso significa ab initio que
o direito deve concernir a todo e qualquer ser humano, embora, na sua opinido,
daqui ndo decorra que coletividades ndo possam ter direitos fundamentais, na
medida em que sejam “meio para a realizagdo de direitos do homem.” O segundo ¢
ser um direito moral. Ou seja, que a sua base esteja uma norma que “valha
moralmente.” Outro consiste em fazer jus a sua “protecdo pelo direito positivo
estatal” — ser, na sua terminologia, um direito preferencial. Lembra que esse aspecto
esta previsto no art. 28 da Declaragdo Universal de 1984, quando afirma: “Toda
pessoa tem direito a que reine, no plano social e no plano internacional, uma ordem
tal que os direitos e liberdades enunciados na presente Declaracdo ai possam ter
pleno efeito.

N&o obstante, a Constituicdo Federal de 1988, que ficou conhecida como “Cidada”,
coadunou diversos direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana, 0s incisos
constantes no artigo 5° sdo os mais expressivos pelo qual, dentre diversas garantias, estabelece

que (BRASIL, 1988):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(..)XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

A Carta Magna reconhece também a liberdade de trabalho, designando restricdes apenas
para situacdes em que a lei determine qualificacdes especificas e técnicas para o exercicio de
determinadas profissoes.

Ja o direito “ao trabalho” propriamente dito estd previsto no artigo 6% “Sao direitos
sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do™, ou seja, tais disposicdes refere-se ao direito subjetivo em ter um trabalho ou a
possibilidade de trabalhar o que ndo se confunde com as normas de direitos trabalhistas
elencadas no artigo 7° do mesmo diploma legal.

Merecem evidencias, também, o artigo 170 que eleva a “valorizagdo do trabalho
humano” a um dos pilares da ordem econdmica e o artigo 193 ambos do texto constitucional,
instituindo que “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justiga sociais.”

Nesse sentido, Sarlet (2004, p. 49 -60) aduz que:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as
condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida e comunhdo com os demais seres humanos.
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Para Gabriel Neves Delgado (2006, p. 206), “no desempenho das relagdes sociais, em
que se destacam as trabalhistas, deve ser vedada a violacdo da dignidade, o que significa que
0 ser humano jamais podera ser utilizado como objeto ou meio para a realizagcdo do querer
alheio”.

Assim, o Direito do Trabalho como preceito fundamental precisa ser fortalecido para
que possa cumprir o seu importante papel tdo bem ressaltado por Getulio Vargas, perante
grande multid&o no discurso de instalacdo em 1° de maio de 1945, “A Justica do Trabalho,
que declaro instalada neste historico 1° de maio, tem esta missdo: cumpre-lhe defender de
todos os perigos a nossa modelar legislagdo social-trabalhista, aprimora-la pela jurisprudéncia
coerente e pela retiddo e firmeza das sentencas®”.

Porém, a reforma trazida pela Lei n° 13.467/2017, por meio de uma visdo técnica
juridica, deixou de estabelecer relacbes de um regime de equivaléncia entre o valor social do
trabalho e a livre-iniciativa (Revista do advogado, p. 55, 2018).

Valendo-se dos critérios estabelecidos pelo artigo 8°, da CLT, é possivel impedir que os
interesses meramente econdmicos e corporativistas prevalecam sobre a dignidade da
pessoa humana de modo que possa anular os  marcos civilizatérios que devem reger as
relagOes de trabalho. Contudo, a reforma trabalhista deslocou o eixo de prote¢do social,
baseado na referida maxima, para um sistema individualizado, embasado tdo somente na
I6gica do mercado (LOPES, 2017).

A partir da andlise realizada, percebe-se que a reforma trouxera equivocos em um
sentido hermenéutico por estar imbuido de uma contradicdo lIégica dentro do sistema jus
laboral, “pelo fato de preconizar indubitavelmente o empregador em um cenéario capitalista
desigual, que carece de protecdo ao trabalhador, precisando de Direito como ferramenta de
equidade de equiparacdo de condicdes sociais desiquilibradas” (Revista do advogado, p. 57,
2018).

Em suma, a Justica do Trabalho mostra-se uma importante ferramenta de justica social e
pacificacdo dos conflitos inerentes as relacbes de trabalho, assegurando o respeito e a
efetividade dos direitos trabalhistas constitucionalizados e que ap6s a aplicagdo do novo
dispositivo legal, os direitos adquiridos foram cerceados. Assim, somente restard ao
profissional do Direito a &rdua missdo interpretativa das normas modificadoras a fim de evitar
injustica social (Revista do advogado, 2018) e a consequente pobretizacdo da massa
trabalhadora.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, na presente pesquisa, estabelecer um olhar acerca das implicacdes da
denominada reforma trabalhista instituida pela Lei n°® 13.467/2017, no contexto da
aplicabilidade dos principios do Direito do Trabalho, pautando pela possibilidade de que tais
principios estédo sendo violados ou foram ignorados pela reforma.

Neste artigo foi rememorado a historicidade do trabalho no Brasil a partir da chegada
dos portugueses no ano de 1500 d.C, até a reforma trabalhista que ocorreu no ano de 2017.
Para tanto, foi necessario efetuar buscas embrionarias, onde foi extraido que a ideia de
proteger os trabalhadores no exercicio de suas atividades € algo recente.

A necessidade de protecdo humanitaria dos empregados trouxera maiores seguranga a
classe, que passaram a ser amparados por diversos direito, visto a percepcao de que a forca de

30 Justica do Trabalho. Dia historico para a Nagdo. Disponivel em: https://www.trtes.jus.br/principal/
institucional/a-justica-do-trabalho. Acesso 22 out 2021.
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trabalho ndo € apenas uma mercadoria de modo que possibilitou encontrar equilibrio entre o
cidaddao comum e o empregador emanados pela CLT.

Esta pesquisa € um conjunto de ideias que teve o fito de elucidar a importancia da
existéncia da Justica Trabalhista no cenario brasileiro, enfocando basicamente a sua
fundamental importancia para a vida de todo o trabalhador.

Foi mostrado, por conseguinte, que a ideia de abolir um dos poucos direitos
amparadores da classe pobre do pais seria distopico e aumentaria mais ainda a desigualdade
econdmica.

Por derradeiro, o Direito do Trabalho foi uma das grandes conquistas dos trabalhadores
brasileiros trazendo a seguranca e a dignidade necessarias que expressa as garantias emanadas
pela propria Constituicdo Federal, possibilitando, assim, a manutencdo de uma qualidade
digna de existéncia aos empregados e por este motivo a manutencao de sua efetividade € de
vital importancia em qualquer Estado Democrético de Direito.
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ATIVISMO JUDICIAL E OS JUIZES DE FRANCOIS OST: UM ESTUDO DE CASO
EM UMA COMARCA DE PORTE MEDIO EM MINAS GERAIS

Samuel Henrique da Silva

Resumo: O jurista belga Francois Ost propds a existéncia de trés modelos de juizes, baseados
nos paradigmas dos Estados Liberal, Social e Democratico, que ele denominou,
respectivamente, em juizes Japiter, Hércules e Hermes. A estes modelos sdo atribuidas
caracteristicas que refletem ao papel que do magistrado destes Estados era exigido. Destacou-
se 0 Juiz Hércules, referente ao Estado Social, o qual a sua atuacdo pode ser comparada ao
que se concebe por ativismo judicial. Construido o referencial tedrico, prosseguiu-se ao
estudo de caso em uma comarca de médio porte em Minas Gerais, buscando-se obter a
compreensdo de magistrados acerca destes temas. Encontrou-se nas falas destes magistrados
caracteristicas expressivas de Juiz Hércules, bem como de caracteristicas de Juiz Hermes,
porém, em relacdo ao Juiz Jupiter, encontrou-se certa repulsa.

Palavras Chave: Juizes. Ativismo Judicial. Fragois Ost.
1 INTRODUCAO

O ativismo judicial é compreendido quando a atuacdo de um juiz incorpora 0s reveses
da sociedade, as conquistas sociais e as transformacdes do Poder Judiciario, tendo por
finalidade a concretude dos direitos fundamentais (TEODORO, 2011). Este tema é bastante
discutido entre os juristas na contemporaneidade. Ha aqueles que entendem que ao juiz ndo se
pode atribuir papel meramente passivo ante as vicissitudes do meio social, sendo um mero
aplicador de leis (PISKE, 2010, p. 43). Outros, contudo, se opdem ao ativismo judicial
valendo-se do garantismo processual.

O garantismo processual enxerga a participacdo ativa do juiz com maus olhos,
temerosos com arbitrariedades autoritarias deste. Para evitd-las, 0 movimento garantistico
propde, por exemplo, a reducdo dos poderes do juiz, reconhecer ampla liberdade as partes na
producdo de suas provas e na escolha de quais remédios judiciais utilizarem para solucionar
0s seus litigios, descompromisso do Judicidrio com a apuragdo de suposta “verdade”, etc.
(THEODORO JUNIOR, p. 431, 2016).

Ante a tal impasse, pergunta-se: qual a opinido dos magistrados brasileiros acerca do
ativismo judicial? Para responder a tal questdo, propds-se fazer um estudo de caso em uma
comarca de médio porte em Minas Gerais.

O presente artigo cientifico tem por objetivo identificar elementos convergentes ou
divergentes ao ativismo judicial nos discursos dos magistrados estudados. Serdo definidos os
perfis ideais dos magistrados aplicados em uma pesquisa qualitativa.

2 OS TRES MODELOS DE JUIZES SEGUNDO FRANCOIS OST

Buscando identificar os modelos ideais de juizes, analisam-se os trés modelos propostos
pelo jurista Francois Ost. Para o referido autor, haveria trés perfis ideais de juizes, que
refletiam os paradigmas dos Estados Liberal, Social e Democratico. Utilizando-se da
mitologia greco-romana, distinguiu-os em: Juiz Jupiter, Juiz Hércules e Juiz Hermes
(AZEVEDO, 2011).
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O primeiro modelo, o Juiz Jupiter, refere-se ao modelo gerado pelo paradigma do
Estado Liberal de Direito. Este modelo é comparado ao deus romano Jupiter, a quem incumbe
dizer o direito existente no topo desta pirdmide normativa. Para este juiz, o foco do direito é a
lei oriunda do Poder Legislativo, que deve ser entendida como geral e abstrata. O papel deste
juiz é ser porta-voz das vontades do legislador (AZEVEDO, 2011, p. 33). Este papel emana
pelas transformacbes propostas pelo liberalismo, no qual institui o direito regido pelo
principio da legalidade através das leis, que ditam a atuacdo do magistrado (TEODORO,
2011, p. 45).

A atuacdo do Juiz Jipiter sdo atribuidas as caracteristicas dogmatica e positivista. O Juiz
Jupiter é, meramente, um aplicador de leis, que sé reconhece a existéncia de direitos ante a
previsdo legal (AZEVEDO, 2011, p. 39). Ou seja, 0 Juiz Jupiter ndo reconhece outras formas
de interpretacdo do direito que ndo seja a literal, desconsiderando as interpretacGes
sistematicas ou teleoldgicas do direito, por exemplo. Verifica-se, portanto, que o juiz no
Estado Liberal de Direito visava tdo somente a aplicacdo — até mecéanica — do direito material
posto, em consonancia a minima intervencdo estatal sobre as liberdades individuais. Mas este
paradigma de Estado modificou-se a partir do momento em que se averiguou a necessidade de
se criar um novo paradigma, tendo em vista os efeitos gerados pelo capitalismo industrial e
pelo direito formal.

Retomando os trés modelos de juizes propostos por Ost, tem-se 0 segundo modelo de
juiz: o Juiz Hércules. Trata-se de modelo que retrata o paradigma adotado no Estado Social.
Trata-se de um juiz “engenheiro social”, aquele a quem os fatos se sobrepdem a lei, que é
genérica demais para abranger as inumeras experiéncias sociais. Desta forma age para que se
transforme a realidade social, obtendo maior concretude na solugéo dos conflitos sociais. O
préprio juiz e o caso concreto sdo os limites da atuacdo jurisdicional do magistrado
(AZEVEDO, 2011, p. 33).

Define-se a atuagdo profissional do Juiz Hércules como “divida por uma falta cometida”
(AZEVEDO, 2011, p. 40). Contrapde-se ao legalismo formal do Estado Liberal, que falhou
em “promover a justi¢a diante de condigdes de desigualdade social por meio de um sistema
juridico hierarquizado e burocratico” (AZEVEDO, 2011, p. 40). Deste modo, o papel
meramente mecanico de aplicacdo da lei ndo é exigido, passando o juiz a desenvolver a
prestacdo jurisdicional observando a construcdo do sentido do direito e a sua finalidade,
ganhando os principios estabelecidos pela Constituicdo um papel vinculativo a interpretacdo
legal (TEODORO, 2011, p. 77).

O terceiro modelo de juiz proposto por Ost é 0 Juiz Hermes. Este é definido como “um
juiz prudente que vislumbre solucGes levando em conta o carater indeterminado e inacabado
do direito, desconfiando sempre de discursos de verdade unicos e imutaveis” (AZEVEDO,
2011, p. 34). Trata-se de um juiz comunicador, mediador, capaz de conectar diversos
discursos, ainda que divergentes.

Na conducdo das entrevistas aos juizes atuantes na comarca estudada, a concepcao de
Juiz Hermes foi desconsiderada, tendo em vista que as outras duas encaixam melhor aos
objetivos da pesquisa, ou seja, analisar a expressdo do ativismo judicial na atuacdo dos
magistrados. Observou-se, contudo, caracteristicas deste modelo de juiz nos discursos dos
magistrados entrevistas, como se vera posteriormente.

3 DA MAGISTRATURA NO BRASIL

Sob a perspectiva histérica, o perfil do magistrado brasileiro sofreu significativas
transformacdes nas ultimas décadas, partindo-se do periodo historico da Ditadura Militar
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(1964-1985). Aquela época, segundo Menezes (2000?), os magistrados viviam sob o
constante medo de desagradarem os militares. Suas decisdes deveriam ser proferidas de
acordo com os desejos do governo.

A posicdo do judiciario com relacdo ao regime foi de estar a servico do
governo, 0 que ndo impedia que muitos juizes tivessem opinido propria e mesmo
que, em algumas ocasifes, manifestassem suas ideias em decisdes. Quando essas
ideias ndo eram de interesse do governo, podiam ser punidas severamente. Embora
ndo se manifestando, ou ndo contrariando os interesses do poder central, eles tinham
consciéncia do papel que ocupavam. Aqueles que ousaram tomar qualquer atitude
que veio desagradar a elite sofreram as penalidades que faziam parte do sistema
naquele momento. No caso dos juizes que passaram pela judicatura no entdo
Territdrio Federal de Rondénia, a pena foi a de cassacdo (MENEZES, 20007?).

A instauracdo da repressdo aos magistrados aquela época se iniciou a partir do Ato
Institucional n® 1 (Al-1) de 09 de abril de 1964, que trouxe a Constituicdo de 1964 uma série
de alteragbes. Dentre elas encontravam-se modificacbes no Poder Judiciario, como a
suspensdo por seis meses das garantias de vitaliciedade e de estabilidade dos magistrados,
com o intuito de expurgar, do servico publico, os magistrados indesejados ao governo, o que
atingiu 49 (quarenta e nove) juizes (FAUSTO, 2000, p. 466-467).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ndo se poderia esperar que a
mentalidade construida de acordo com valores de um governo autoritario por mais de vinte
anos fosse imediatamente eliminada do Poder Judiciario. Deste modo, trinta anos apds a
promulgacdo da Constitui¢do, ainda se busca expurgar caracteristicas autoritarias de certos
agentes do Poder Judiciario, a fim de molda-las de acordo com os novos valores introduzidos
pela Constituicéo de 1988.

A construcdo do Estado Democratico de Direito emanado da Constituicdo Federal ndo
comporta a atuagdo omissa e passiva do Poder Judiciario. Afinal, a interpretacdo e a
concretude dos direitos ndo dependem unicamente do legislador, mas é incumbida ao juiz, a
quem cabe aplicé-la norteando-se pelos preceitos constitucionais (PISKE, 2010, p. 43). O
Poder Judiciario ndo se trata de poder distante da realidade social, mas tem importante papel
na construcdo dos destinos da sociedade, além de ser responsavel pela pacificacdo da
coletividade (TEIXEIRA, 1999, p. 182).

4 O ESTUDO DE CASO DA COMARCA DE PORTE MEDIO MINEIRA
4.1 Da metodologia cientifica adotada

A pesquisa adotou o método qualitativo, buscando-se analisar a subjetividade dos
magistrados. Utilizou-se uma pequena amostragem de juizes (trés) de uma comarca do
interior mineiro, segundo classificacdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais - TIMG,
definindo por “comarca de porte médio” aquela que possui mais de quatro varas € menos de
vinte. Isto, pois a maioria das comarcas do Estado possui entre uma e trés varas. Sdo 177
(cento e setenta e sete) varas Unicas no estado. Comarcas que possuem mais de vinte varas sao
apenas trés; Contagem (24 varas), Juiz de Fora (28 varas) e Uberlandia (30).

A principal técnica adotada para a pesquisa foi a entrevista semiestruturada. A
entrevista procedeu-se por meio de dez questdes e outras que, ao longo da entrevista, se
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mostraram pertinentes. As perguntas foram respondidas com o conhecimento que o
entrevistado possuia no momento da entrevista.

Para analisar as entrevistas, bebeu-se do método andlise de conteldo. Visou-se
descrever o contetdo produzido pelos juizes nas mensagens por eles emitidas (através de suas
respostas). Todas as entrevistas foram devidamente analisadas, fala a fala, identificando-se
tracos predominantes referentes aos trés modelos de juizes propostos por Frangois Ost,
buscando-se a opinido deles acerca do tema ativismo judicial. Em analogia ao arquedlogo, o
analista busca encontrar “vestigios” nas falas dos entrevistados para inferir conhecimento
sobre estes (BARDIN, 2011, p. 44).

4.2 Do papel do magistrado na contemporaneidade

No momento ao qual se buscava do Juiz A sua opinido acerca do papel do magistrado
na contemporaneidade, observa-se a seguinte fala:

Juiz A: Vocés ndo deveriam ter vindo em mim direto, porque vocés verdo
juizes totalmente, entre aspas, “omissos”. Eles s6 fazem o feijdo com arroz.

Sobre o que seria a atuagdo “feijdo com arroz” de um magistrado, responde o Juiz A ao
conceituar o que compreende por um “magistrado normal”.

Juiz A: magistrado normal é aquele que ndo toma decisdes, a ndo ser quando
provocado expressamente. E eu ndo tenho isso comigo.

Em outro momento, o Juiz A informa que embora, por vezes, dé decisdes sem que tenha
sido provocado, age sempre de acordo com a lei.

Juiz A: E uma interpretagio bem alternativa da lei segundo o que os colegas
fazem, nd0? Mas é uma interpretacdo totalmente hermenéutica (...). E um
posicionamento alternativo, mas sempre dentro da lei.

Para tal, por exemplo, o Juiz A justifica-se citando o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Relembra que o direito do consumidor é matéria de ordem publica e de interesse social (art.
1°, do CDC/90, e art. 5°, XXXII, da CRFB/88) e, por tal razéo, carece de maior atencao
aqueles que prestam a atividade jurisdicional. Por este motivo, por vezes, sem ser provocado
diretamente pelo consumidor, toma decisGes de oficio.

Juiz A: Quando (os advogados) comegam a engrossar eu falo que o Cddigo é
de ordem publica, e a pessoa baixa a bola. Sempre falam que eu sou parcial. Mas dai
eu lembro que o Cddigo é norma de ordem publica e puxo a pessoa para a realidade.
Dizem que as minhas audiéncias sdo quase uma aula!

Quando questionado acerca da possivel violagdo da imparcialidade, o Juiz A afirmou
ser extremamente zeloso com estas questdes, reafirmando que, embora suas decisfes sejam
“alternativas”, age em conformidade com a lei. Deste modo, o que define como papel
desejavel para o magistrado — e 0 que ele mesmo segue — aproxima-se bastante ao modelo de
juiz do paradigma social de Estado, ou seja, Juiz Hércules.
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Atenta-se agora a opinido do Juiz B acerca do papel do magistrado na
contemporaneidade:

Juiz B: O papel do juiz é ter uma boa visdo da sociedade a qual ele esta
inserido, para aplicar a lei de forma mais socialmente exigida. Dentro das
interpretagdes que a lei possa ter, o juiz tem que buscar quais 0s anseios da
sociedade contemporanea para aplicar a lei em prol da sociedade.

Verifica-se por esta fala que o Juiz B ndo ignora a lei, pois a sua prestacao jurisdicional
deve estar limitada as possibilidades de sua interpretacdo Ocorre, entretanto, que ele afirma
ser funcao do magistrado ter o que chama de “uma boa visdo da sociedade”, e que esta ¢
condicionante a interpretacdo desejavel. Deste modo, sua opinido também se aproxima
bastante de caracteristicas do Juiz Hércules.

Até, pois, em outro momento, o Juiz B faz critica expressa ao modelo paradigma do
Estado Liberal, qual seja o Juiz Japiter:

Juiz B Se fosse situacdo de decisdo automatica ndo se precisaria de juiz, o
computador resolveria a situacdo. Entdo, o juiz tem que ter a percepcédo, e até a
sentenca, sentire, a sensagdo do juiz do processo, e aplicar a lei de forma a atender o
que a sociedade espera do juiz. E claro, respeitando a lei. Vocé tem o legislativo
para criar a lei. O Judiciario deve aplicar a lei de acordo com o que ela foi elaborada,
com todo o processo de tramitacdo legislativa.

Pode-se observar que o Juiz B, embora afirme haver importancia na observacao do texto
legal, condena a aplicagdo “automatica” das normas juridicas, o que o pde em clara oposi¢édo
ao Juiz Jupiter. Também se pode observar uma maior aproximacao de suas opinides ao Juiz
Hércules, tendo em vista que o juiz deve se ater a um suposto (e indefinido pelo Juiz B) papel
que a sociedade exige dele.

Em outro momento, o Juiz B demonstra-se favoravel a caracteristicas do Juiz Hermes,
ou seja, aquele que € comunicador e tem a capacidade de unir discursos, mesmo que opostos.

Juiz B: Hoje em dia tentamos concilia¢do, porque a gente entende, e 0 CNJ
também, que a conciliacdo é a melhor forma de resolucéo e um conflito.

De forma expressa, declara ser a conciliagdo a melhor forma de solucionar conflitos, o
que se trata de forte trago a ser destacado referente ao Juiz Hermes. O Juiz C diz o que se
segue acerca do papel do magistrado na contemporaneidade:

Juiz C: O magistrado nunca foi tdo protagonista. Se usa o termo
“conciliagdo” no Juizado e, muito mais, pacificador. Quando o juiz assume o papel
de conciliador ele consegue harmonizar as partes. E eu posso dizer pra vocé.
Trabalhei em uma cidade onde se matava trés ou quatro por més. Mas quando eu sai
passaram seis meses sem um homicidio.

Verifica-se, pelo exposto acima, a valorizacdo do Juiz C a caracteristicas do Juiz
Hermes. Deste modo, o papel do magistrado na contemporaneidade € definido mais como um
juiz conciliador que aos outros modelos expostos.

Ante todo o exposto, pode-se concluir preliminarmente que as falas dos juizes
apresentados demonstram a preponderancia de caracteristicas do Juiz Hércules - aquele que
sobrepde os fatos a generalidade da lei. E também necessario considerar que ha bastantes
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elementos do Juiz Hermes, que é um conciliador, capaz de criar uma relacdo de dialogo frente
a discursos antag6nicos.

Também ¢é possivel perceber que caracteristicas do Juiz Japiter, aquele que possui
interpretacdo literal da lei, ndo foram enaltecidas pelos juizes entrevistados. Verificam-se,
inclusive, criticas a atuagdo pouco ativa dos juizes. Embora afirmem que a lei deve regra os
limites da atuacdo do magistrado, demonstram em suas falas maior consideracdo a questdes
faticas que a generalidade da lei.

4.3 Do ativismo judicial

O Juiz A tece criticas ao ativismo judicial, associando-o as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal - STF.

Juiz A: O que que é isso? Porque o STF ndo esta sendo ativista, ele esta
legislando.

Para explicar a sua opinido, o Juiz A se vale da decisao proferida pelo STF acerca do
reconhecimento pela Corte do casamento homoafetivo no Brasil. Ele faz junto aos
pesquisadores a leitura do artigo 226 da Constituicdo Federal (CRFB/88), pela qual se percebe
que, expressamente, a CRFB/88 define que a unido estavel entre homem e mulher é
reconhecida pelo Estado como entidade familiar, sendo silente quanto a instituicdo do
casamento ser formada apenas entre casais heteroafetivos.

Juiz A: Entdo, o que fala é que somente a unido estavel é entre homem e
mulher, mas casamento é omisso. O STF deveria ter se fundamentado nessa
argumentacdo para validar o casamento gay, ndo no principio da dignidade humana.
Ou seja, se fizer uma interpretacdo literal do artigo, verificaria que a Constituicdo
ndo proibe o casamento entre dois homens.

Deste modo, pode-se observar que o Juiz A defende certa cautela na aplicacdo do
ativismo judicial, para que este ndo culmine em criagdes de novas leis ao invés de
interpretacfes validas juridicamente. Quando questionado se considera as suas decisdes
ativistas, o Juiz A responde:

Juiz A: E um tipo de ativismo. As minhas decisdes, dentro do padrio
brasileiro, elas sdo totalmente ativistas, sempre no limite da lei.

Verifica-se pela anélise de suas falas que o Juiz A, embora apresente tracos de Juiz
Hércules, ndo defende a desconsideracdo das normas juridicas. Na verdade, como ele préprio
disse, suas decisdes sdo recheadas de “interpretagdes alternativas”, mas elas sdo norteadas
pelo texto legal. Por si s@, essa compreensao ndo é suficiente para admitir a existéncia de
tracos de Juiz Jupiter em seu discurso.

Quando questionado acerca do tema ativismo judicial, o Juiz B, ao contrario de seus
posicionamentos anteriores - pelos quais criticou as decisdes meramente aplicadoras da lei e
valorizou aquelas atentas aos anseios sociais - citou 0s anseios sociais como algo de menor
preponderancia em confronto a vontade do legislador no momento da producéo da lei.
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Juiz B: E o que a gente tinha conversado no inicio, sobre o juiz estar inserido
em uma sociedade, tendo que entender quais os anseios, tendo que fazer a
interpretacdo de acordo com a mens legis, qual a vontade do legislador, quais séo os
anseios sociais, mas... eu entendo, nesse ponto eu posso ser mais conservador, que o
juiz tem os limites dele. Sendo o juiz comeca a fazer legislacdo, e o papel do juiz ndo
é fazer legislagdo. O papel do juiz é julgar o caso concreto de acordo com 0 que 0
Congresso aprovou e o presidente da Republica sancionou, se for o caso.

Em outro momento:

Juiz B: Entdo, um juiz que foge muito da lei t& entrando em uma esfera
complexa. Vocé tem toda uma estrutura de elaboracdo a lei, com participacdo
popular, com participacdo dos representantes populares, que foram eleitos pelo
povo. Ali vocé tem todo o sistema de uma aprovacdo de uma lei

Pois bem. Resta demonstrado que o Juiz B passa a apresentar uma opinido com menos
tracos de Juiz Hércules quando comparada as suas primeiras respostas, apresentadas no topico
anterior. Em sua fala, percebe-se maior aproximacao aos tracos que definem o Juiz Jupiter por
valorizar o texto legal e o processo de producéo legislativa. Este Juiz Jupiter, entretanto, ainda
sim esta vinculado a uma resposta a “anseios sociais”, mas estes ndo podem contradizer ao
que o texto legal preconiza.

Sobre o tema ativismo judicial, o Juiz C, por sua vez, afirma:

Juiz C: Tenho gente simples que trabalha comigo. Eu recebo a visita do
Medioli. Tem pessoas humildes aqui que me ddo abrago. Tem servicais que me dao
um abraco. Inclusive estamos fazendo um curso do Tribunal. E as experiéncias de
vida, e a nossa competéncia é ligada a elas. Pessoas que se baseiam s6 no que
aprenderam no banco das faculdades se tornam, e eu ndo gosto muito de dizer isso,
filhinhos de papai.

Com esta fala, nota-se a existéncia de elementos do Juiz Hércules no discurso do Juiz C,
tendo em vista que as experiéncias pessoais de um juiz podem agregar algo a aplicacdo das
normas juridicas — ndo bastando apenas a leitura e interpretacdo do texto legal. Estas
experiéncias pessoais seriam importantes para afastar aquilo que ele chama “filhinho de
papai”, ou seja, uma figura que se afasta das vicissitudes sociais, aplicando a lei de um ponto
de vista alienado a outras condigdes sociais, principalmente de classe.

Quando questionado acerca dos limites do ativismo judicial, ele diz:

Juiz C: Mas entdo, 0 que eu quero dizer é que o limite é o bom senso. Qual é
o limite do bom senso? Vocé tem que observar. Ndo va além da sua autoridade. Nao
pode ser uma decisdo ultra vires. Tem os limites. A sentenca ndo pode ultrapassar os
limites do pedido. Qualquer ato do juiz.

O limite, deste modo, é 0 uso do bom senso; bom senso, que parte do juiz, em nédo agir
em desconformidade com sua autoridade, nem com os limites estabelecidos pela lide. Algo
que se observa é a auséncia de mencgdo aos limites legais, tdo pontuados pelos outros dois
juizes. Aproximacao clara ao perfil de Juiz Hércules.

Ante 0 exposto, conclui-se que os trés juizes demonstram opinides positivas a respeito
do ativismo judicial, embora tenham apresentado suas criticas em relacdo a ele. Embora o Juiz
A e B afirmem categoricamente que o limite do ativismo judicial é a lei, o0 Juiz A adota, como
demonstrado anteriormente, uma interpretacdo sistematica desta, enquanto o Juiz B passou a
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defender uma visdo mais literal da lei. O Juiz C, por seu turno, vé nas experiéncias pessoais
vividas pelos magistrados a possibilidade de uma atuacdo mais proxima da sociedade,
demonstrando em sua fala maior importancia do bom senso que da prépria lei aos limites
desse ativismo judicial.

4.4 Do perfil autoproclamado

Ao fim da entrevista, propls-se aos juizes entrevistados um exercicio de
autoconhecimento. Desta forma, os magistrados deveriam indicar qual modelo ideal de juiz se
identificavam e por qual razéo.

Ao contrério dos outros dois juizes entrevistados, o Juiz A preferiu ndo se definir quanto
a qual modelo de juiz suas decisdes pendem. Na verdade, informou tratar-se de assunto que
ndo o interessa. A conduta do magistrado deve sempre estar limitada a legalidade, segundo o
Juiz A. Afirma, entretanto, que suas decisGes sdo ativistas para o padrdo brasileiro, o que
demonstra maior aproximagdo ao Juiz Hércules.

Os pesquisadores relembram ainda quando o Juiz A se comparou aos demais juizes nao
apenas da comarca estudada, mas do Brasil:

Juiz A: Vocés viram ai que é pé na porta o tempo todo, e isso incomoda
profundamente. Foi ruim vocés virem aqui primeiro, porque o resto é tudo certinho e
bonitinho, e eu sou esse cara largado (...). Talvez eu seja o Unico no Brasil que tenha
coragem de fazer essas coisas.

Ainda se destaca outro momento, em que a fala do Juiz A se aproxima mais a um juiz
Hércules que aos demais modelos, segundo a defini¢do proposta por Ost:

Juiz A: Eu vou te falar um negécio, Gabriella, eu sou um cara que s6 vota
com a direita, que tem pensamentos de direita, e vocé vé que minha justica é
totalmente socialista. E uma coisa louca, ndo é nd0? Mas sempre busco fazer o que é
correto. Nunca favorecendo ou prejudicando quem quer que seja, porque eu tenho
que dormir tranquilo.

Infere-se, quando o Juiz A menciona que sua justica ¢ uma “justica socialista”, que
define sua atuacgdo profissional mais préxima ao juiz paradigma do Estado Social, que é o0 Juiz
Hércules. O que é algo organico em relacdo as respostas apresentadas pelo referido
magistrado, embora seja importante ressaltar suas falas que remontam a igualdade. Nem
sempre 0 Juiz Hércules privilegiara toda a sociedade, mas busca dar atengdo a grupos sociais
que entende carecer de maior atencéo, o que, no caso em questdo, se percebe quando o Juiz A
defende, por exemplo, maior repreensdo as empresas nas relagdes consumeristas. Quando
Azevedo (p. 40, 2011) defende que o Juiz Hércules tenta promover justica diante de
condigdes de desigualdade social, deve-se levar em conta 0 que 0 magistrado entende se tratar
de “desigualdades sociais”.

O Juiz B respondeu que o magistrado deve ter por sua fonte primaria a lei, valendo-se
de outras fontes do direito somente em sua auséncia. Sua conclusdo ndo parece convergir com
as suas primeiras falas, quando afirmou: “o juiz deve ter uma boa visdo da sociedade para
aplicar a lei de forma mais socialmente exigida”; e: “o juiz deve buscar quais sdo 0s anseios
da sociedade contemporidnea para aplicar a lei”. Estas o aproximariam mais do perfil
Hércules.
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Juiz B: Ndo me colocaria em nenhum dos dois, mas acho que eu sou mais
perto da lei. Eu acho que a lei € um pardmetro. De vez em quando, até, as leis se
colidem, entdo vem a interpretagdo. Mas o juiz ndo pode fugir muito da lei ndo. Ele
tem que buscar o que a sociedade espera, ele tem que verificar a mens legis,
Aplicando a mens legis, ele esta aplicando a lei. “O que a lei quer? A lei quer isso”.
Entdo a mens legis também é importante. Desse arcabougo juridico, vocé tem o juiz,
que decide buscando, no caso concreto, responder 0s anseios sociais. Entdo, eu me
identifico mais com o Juiz Jupiter.

Embora o Juiz B tenha tido esta conclusao a seu respeito, ndo se pode ignorar suas falas
anteriores. Até por afirmar ndo se enquadrar em qualquer dos perfis propostos, infere-se que o
Juiz B se enquadra mais adequadamente ao Juiz Hermes, “um juiz prudente, que vislumbre
solugdes levando em conta o carater indeterminado e inacabado do direito” (AZEVEDO,
2011, p. 34). Destaca-se ainda sua defesa a conciliacdo e a mediacdo, que se trata de
caracteristica presente em um Juiz Hermes.

Por fim, o Juiz C, quando questionado sobre a qual modelo de magistrado se identifica,
afirmou que os juizes devem “transcender aos postulados”. Identificou-se como um “Juiz
Hércules”, embora ndo tenha assim se identificado de forma veemente.

Juiz C: Tem que dar uma interpretacdo de acordo com o pensamento social
da época. Ndo burlar a lei, mas vocé pode interpretar de acordo com pensamento
social da época. Tempus regit actum. Mas ai vocé tem a lei. Entre a lei e a justica
voceé fica com a justica. Mais certo é ficar com a justica.

A escolha do Juiz C demonstra-se congruente com todo o arcabouco de suas respostas
anteriormente explanadas em outros tépicos de analise. Ou seja, uma opinido que toma a
aplicacdo de “Justica” como um valor, e ndo como um conjunto de diretrizes racionalmente (e
democraticamente) formuladas pelo Poder Legislativo.

5 CONCLUSAO

Pelo que fora exposto, constatou-se que os juizes entrevistados se contrapdem a atuacao
jurisdicional que aplica textos juridicos em sua literalidade. E possivel ainda verificar que,
apesar de defenderem certa dose de ativismo judicial, acreditam que se impde a estes certos
limites.

Das analises efetuadas neste artigo, € possivel obter duas conclusdes acerca do ativismo
judicial aplicado nas comarcas de porte médio: a) ndo ha o ativismo judicial, mas ativismos
judiciais, no plural. Os ativismos judiciais surgem das concepcdes ideoldgicas dos
magistrados, ou seja, daquilo que entendem ser correto, embora se fundamentem em textos
legais para tal. Ou seja, 0s anseios sociais variam de magistrado para magistrado, conforme a
leitura que estes fazem das normas juridicas; b) havendo ativismos judiciais, 0s seus limites
também variam entre limites legais até outros, como os tdo mencionados “anseios sociais”,
bom senso, repudio ao autoritarismo, etc.

O estudo de caso realizado ndo pde um ponto final a discussdo acerca do tema ativismo
judicial. Pelo contréario, sua conclusdo propde novas pesquisas, tendo em vista que, a partir
dela, podem descender outras que busquem identificar o viés ideoldgico dos magistrados
brasileiros, por exemplo, identificando-se, por consequéncia, como o ativismo judicial se
manifesta no Brasil. Isto, pois 0s anseios sociais sdo relativos, dependendo da posicéo
ideologica que o juiz defenda.
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